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!.-LA TEORÍA DE L OS CONTRATOS Y LA CRISI S DEL DERECHO. 

- Es indudable que un nuevo estado jurídico, creado por la rea­
lidad misma ¿e la v ida, t iende a imponerse en el derecho con­
tractual. E l desequilibrio económico y la inquietud social resul­
tantes ele la primcrn g uerra mundial, han sacado de su preten­
dida inmutabilidad a ia teoría de los contratos, imprimiéndole 
una intensa fermentación. 

E sta evolución 110 es, por lo demús, sino un aspecto de un 
movimiento de más r emotos antecedentes y de mucha más 
grande '.:!nvergadura, que abraza a l Derecho en todas sus rama s, 
y_ en el que s~ d iscierne la aparición de un orden jurídico nuevo, 
cuya c~rac:terística dominante la const ituye el auge del pu11to 
de vista socia l sobre el pnnto ele vista individual. 

Dentro ele este proceso general ele sociali zación se encuen­
tra¡1 singularmente afectados los dos granclt:s principios del de­
r echo civil: la propiedad individual y la soberanía 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-

,..__ 
(*) Tesis para el docto1·aclo en Derecho .. 
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necer indiferente ante las mutaciones que experimenta aquel 
principio. 

E l contrato basado en el libre acuerdo de las voluntades y 
llegado al estado de perfeccionamien to de que es expresión el 
art. 1328 del Código Civil , constituye, ciertamente, una ele las 
conquistas más preciosas de la humanidad. La vida social se re­
suelve en una infinidad de contratos, simples o solemnes, escri­
tos o verbales, expresos o tácitos. Instrumento de cambio flexi­
ble y perfecto, el contrato desa r rolla en el hombre el sentido de 
la responsabilidad, corolario de la libertad. Summer 1\Iaine de­
cía, por eso, qu_e el prog r eso de una civilización se mide por el 
lugar que ocupa el contrato en las relacion es humanas. 

E l legislador que- como lo apunta S tammler en su "Géne­
sis del Derecho"-no hace brota r la m ate1·ia del derecho positi­
vo por la virtud de su a rbitrio sober ano, v iene procurando ela­
borar fónnulas jurídicas para corregir el desan eglo <le los es­
tados sociales. L os efectos ele la pavorosa conflagración que 
otra vez conmueve a l mundo exigi rán , sin duda, nuevas adap­
taciones de la técnica del derecho privado a las trnnsformacio­
nes <le los h echos. 

A tentos a la evolución del derecho, en cuanto refleja los 
camb ios que se operan en la vida social y económica contempo­
ránea, intentamos analizar en este trnbajo las manifestaciones 
de las r ecientes tendencias en el r égimen de los contratos, tanto 
en el derecho comparado como en el nacional, con la pretensión 
de situar nuestra r ealidad jurídica en m ateria contractual, dentro 
(lel mnvi~ie:ito de 1deas que marcan la legislación y la jurispru­
dencia, en algunos 'de los países más representativos de ese pw­
ceso. Nos proponemos hacer ün estudio principalmente objeti­
vo, a unque animados también por un espíritu de buscar solucio­
nes capaces de conciliar los principios fundamentales de la li­
bertad y de la fuerza obligatoria del v ínculo contractual, con el 
legítimo ctticla~o. de evitar que su aplicación muy ríg ida hiera 
en exceso la v teJa regla de la equidad sin el re·speto de la cual 
no hay verda dern justicia. ' 

2.- :Cos ESTUDIOS DE J ossER!\ND SOBRE LAS TRANSFORMA­
CIONES DEL DERECHO CONTRACTUAL.-Louis J osserand, el emi­
nente D ec2-no de la Facultad de D e1·echo de la Universidad de 
Lyon, se ha preocupado como ningún otro jurisconsulto, de los 
chver sos aspectos de ]a. transformación del derech o de los con­
tratos. E n 11na serie de artículos de la más alta impor tancia, 
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que la crític~ universal ha recibido con vivo interes, Josserand 
expone cr.-n su característica nitidez y con una extraordinaria 
riqueza ele pensamiento, las mutaciones que se producen en el 
campo contractual, reveEmdonos nuevos horizontes que vamos 
a trata1: de escrutar. 

En un primer ensayo aparecido en 1933, (I) resume Josse­
rand su an;\lisis de las perturbaciones po1· las que pasa actual­
mente el derecho de los contratos, en este rasgo sintético : el fe­
nómeno del clirigismo. E l vocablo ha hecho pues fortuna, tras­
cendiendo del cuadro económico al jurídico. Sirve para deno­
tar, en la vida ele los contrains. el creciente inten·encionismo 
del poder público, ;:-epresentado· por el :egislador y por el juez, 
no sólo para protege1· a la pa rte mús débil al tiempo de la for­
mación del cont rato, 5ino ta mbién para modificar sus efo,::to~, ::t 

despecho del principio de su fuerza obligatoria. 
Pa reció durante mu(:ho t iempo un dogma indiscutible, que 

no era da¿o a los jueces ni ai leg{slador a lterar las obligaciones 
estipuladas por la s pa1·tes. Mas, por virtud de la extensión da­
da a principios superiores _como el del interés social, el de la 
buena fe, el ele la equidad, así corno por efecto de la penetra­
ción de la teoría que la doctrina ha denominado ele la imprevi­
sión, es hoy un hecho cada vez más patente el Ge la intromisión 
de les poder es públicos en la v ida de los contratos. La fuen te de 
este fenómeno juríclicc. en el que algunos quieren ver la de~in­
tegración del régimen cont ractual, la encuentra Josserand en 
causas de orden político y, principalmente, de orden económico. 

Distingue el prnfesor francés t res fases, en cuan to a las 
fuentes diversas de las que el derecho ha ex traído sus inspi ra­
ciones y su substancia: la era r eligiosa, el período moral y e! es­
tadio ccc.nórnico . . El derecho estaría viviendo bajo la t iraní::t 
impbcable de los liech os económicos. Con la acumulación de ca­
pitales y la concentración de empr esas. han cambiado la f igu­
ra y la personalidad de los cont ratantes. Grupos poderosos, em­
presas g igantes,. elaboran t extos y convenciones del mismo mo­
do que el legislador dicta leyes. La libertad contractual no fun­
ci0na s ino en provecho del más f uerte. "A la igualdad teórica, 
en adelante quebrantada por los hechos, precisaba subst ituir la 
igualdad efectiva in~tituyendo una política de reglamentación 
y de in terve:.cionismo. Los f enómenos económicos han deter-

(1) L. Josseraml.-Le· con trat dirigé. - París - DaJJoz, Recueil Hcbclomn,1:ii ­
rc de Jurisprudence, 2 novembre 1933. 
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minado una verdaaera transfig u ración de los contratos, que 
fatalmente tenía que repercutir sobre Jo jurídico. H an hecho ine­
luctable un cambio en la configuración de los contratos, a ex­
pensas de los principios de libertad y de au tonomía de las volun­
tades que constituían antes la atmósfe1·a y el alma misma del 
contrato". ( 2 ). 

E s así como un régimen de r eglament:1ción, de proteccic­
nismo, se instala sobre las ruinas de un sistema de libre cambio 
que ya no responde a las necesidades ni a las ideas de una co­
m11:1iclacl qne se ha vuelto más social. E l derecho contractual se 
hace cada vez más público : el negoti11m jzwis de los romanos ha 
Jlegaclo a ser un negocio privado a la pa1· quP. público, y la liber­
tad ha cesado de ser el p1·incipio regula cio 1· de los contratos. E s­
t a comprobación no solamente es aplicable a l der echo contrac­
tual. Vale para todos los derechos : pat1·ia potestad, autoridad 
marital, derecho de prnpiedad, etc. Cumpliéndose la fórmula y 
el deseo de Cosentini, los códigos de pu ro derecho privado se 
transforman en códigos de derecho privado social, y la antigua 
d emarcación entre el derecho público y derecho privado está en 
vías de desvanecerse. 

Asistimos también a u n desenvolvimiento cuan titat ivo a 
la vez q!te cualitativo, del contrato. Caantitativo, porque los 
contratos son c2cla día más numerosos y diver sos. No solamen­
te los contratos antiguos se utilizan con mayor frecuencia que 
an tes por efecto de la in ten si f icación del com ercio entre los 
hombres, sino que nuevas formas de contratos ha n a parecido 
en los hechos. 

E l <le:senvolvimiento que se opera es a s imismo cualitativo, 
en el doble sentido de que se enriquece el contenido obligatorio 
de los contratos y se extien¿e su radio ele acción. 

E l enr iquecimiento de la substanc ia contractual se manif ies­
ta en las obligaciones que la jurisprndencia hace surg ir de cier­
tos contratos, especialmen te esa obligación de seg111·iclad, atri­
buída por los tribunales franceses a l cont1·ato ele transpor te de 
personas o a las relaciones ele ciertos emp resar ios con sus clien­
tes. 

E l radio de acción de algunos contratos se extiende consi­
derah!emente. Del primitivo contrato inoperante r especto de 
terceros, se ha llegado a los contratos colectivos, cuyos efectos 

(2) L. Jossera nd. - Aper(}u gónéral des t cndcncos actuelles c1 o la t hGorie des 
contrats. - Rcv. Trim. ele Droit Civ il. - París, 1!)37, N o. I , pág. 4. 
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se imponen tan to a quienes los celebrar.., como a personas que 
han perma necido extrañas a ellos y que puedan hasta ha beries 
sido hostiles. 

En su ensayo titu lado "Un ordre juridique nouveau", 
publicado en 1937, (3) J ossera11d intenta emit ir un JUl­
cio de valo r sobre los resultados de las nuevas con­
cepciones jurídico-económicas del derecho de los con t ra ­
tos, para lo que establece una especie de balance de la s ituación, 
en cuyo ac tivo y como elementos beneficiosos, r econoce los s i­
guiente hechos : el enriquecimiento de la ga!ua contractual, que· 
compor ta ese cúmulo de con t ratos modern style, t ales las con­
venciones colecti,·a s y otrns ca tegor ías en pleno desarrollo, co­
mo los cont ratos el e adhesión ; la s medidas para proteger a l más 
débil contra el má s fuerte en el momento de la formación del 
~ontrato; el esfuerzo para res tablecer el equilibrio económico in­
justamente r oto entre dos patrimonios, sea por la acción de in 
rem verso que sanciona el enriquecim.iento sin causa y que se 
desarrolla pa r:ilelamente a esta teo ría , sea también por la r es­
cisión o la revisión ele los contratos lesivos. Incluye, asimismo, 
en el activo de la tesis económica y solidarista, la ampliación de 
!a r esponsabilidad contractual, obtenida en g ran pa r te por su ob­
jet ivación . 

Como conti-apa rtida. a nota J osserancl qc.te debido a su enla­
ce con la crJyun tura ecc nómica, el derecho ha perdido sus condi­
ciones de estabilidad, h aciéndose caprichoso, movedizo y fugit i­
vo, transformándose a m erced de las necesidades económicas ; el 
contrato ha dejado ser ,:i11rn /111n. y desaparecen sus or ig ina r ias 
-condiciones ele duración y s eguridad: lo que ayer era lícito, h oy 
result::t condenable y maña na vueivc a ser correcto. A l lado d e 
este "crepúsculo de la f uerza obligatoria ele los contratos" sur­
g en ot ros graves peligros a j uicio del profesor de L yon: el dere­
-cho se a111oraH:za, es decir. se hace nentro desde el punto de v is­
ta mor31. "El deudor pnedc falta r a sus compromisos-dice 
Josserancl-bajo el ojo indi ferente, cua ndo nó est imulante, de los 
poderes públicos. A sí como u n día se apartó el derecho de las le­
yes divinas hoy se a leja vis iblemente de la ley moral. L as leyes 
<Jue consag r an la decadencia de la f uerza oblig-ator ia del contra­
to pagarán el má s pesado tributo qu e jamás haya siclo pagado 
por el derecho". 

(3) L. J ossera nd. - Un ordre j urid ique uouve:i.u. - Dalloz. - Recucil H ebdo· 
madaire de J urisprudence. - 10 j uiu 1937. 
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No empero estas exp1·esiones y a pesar de la severidad con 
que condena l0s excesos de la intromisión de los poderes públi­
cos en la vida de los contrntos, J ossera nd no se alínea con los ju-, 
risconsultos pesimistas-Planiol, Ripert, Capitant-que p rocla­
man con pesar la decadencia, la degeneración y hasta la muerte 
del concepto contractual. J osserand considera que lo que presen­
ciamos no es el crepúsculo del contrato sino su transformación 
y renovación. "Al concepto con tractual-escribe-del derecho 
romano, tal como lo habían acogido los redactores de nuestro 
código civil, sucede un instnm1ento jurídico muy diferen te, que 
toma sus puntos de apoyo sobre otros postulados que los del de­
recho tradicional, pero que no por ello deja de esta r dotaJo de 
:3na gran vitalidad, y cuyo rol, lejos ele ser r educido, ser i más 
1mponante, más cargado de juridicidad que el de su antecesor. 
'A tiempos nnevos, instituciones nuevas. P or la r ealización de 
este aforismo de buen sent-iclo se transfo;·ma en nuestros días el 
derecho <le los contratos". (4) . 

Tales son, en apretada síntesis, los rasgos principales del 
cuadro que Josserand traza de las t rnnsformaciones contempo­
rá;1eas del derecho contractual. Los ensayos del g-ran jurist,a 
son, segnramente, los más dignos de consicle!·ación sob1·e el esp1-
ritu y la dirección de la teoría ele los con tratos en nuestro t iempo. 
Pero sus posiciones doctrinales no pueden ser todas aceptadas 
sin discusión. 

La división de la historia del derecho en tres períodos, en 
cuanto a las fuentes ele las normas jurídicas, ha merecido ya la 
crítica de varios autores. Gastan Morin, Decano de la Facul tad 
de Derecho de la U niversidad de Montpellie:-, en un ensayo apa­
recido en la "Revue Trimestrielle ele Droit Civil" ( 5) y ,Eduardo 
Coutere, uruguayo, en un artículo publicado en la R evista del Co­
legio de Abogadós de Buenos Aires, (6) objetan razonablemen­
te la división de la historia del derecho en tres períodos, en cuanto, 
a las fuente~ de las normas jurídicas, y esa reducción a la uni­
dad, en cada período, de la complejidad heterngénea del e.stado· 
social. 

En apoyo de su interpretación de la inspiración moral dd 
antiguo derecho, Josserand invoca la p rohibición del préstamo 

(4) L. Josserand. - Apcr~u géuéral des tcndcnccs actuclles de fa t héorie eles 
contrats. - Rev. Trim. de Droit Oivil. - ,Tanvicr-Mars. 1937, p, G. 

(5) Gaston Morin.- L es tcndences actueJJas de la théorie des contrats et Jes 
l'elations du réel et des concepta. - Rev. Trim. de Droit Civil. - Juillet-Septembre­
]!):;7_ 
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~on intereses. "Pero, observa Mor in, uno se da cuenta hoy de 
que el préstamo a interés, en la edad media, se presentaba." bajo 
la fonna del préstamo al consumo y no <lel c1·édito a la produc­
ción, que es el único que importa al interés económico de la so­
,ciedad y el que debe ~er a lentado". 

No puede tampoco aceptarse, sin reser vas, la tesis de J@sse­
r and sobre el materia lismo exclusivo y sobre la amoralización 
del derecho actual. "¿ Podrft decirse acaso-se pregunta Coutu­
re-quc es la moral la desigualdad y lo amoral, lo neutro en el or­
den ético, el intento de aproximación, la intención, logra<la o no 
lograda, de disminuir el desnivel y la angustia que las vigorosas 
coacciones económicas, crean entre los individuos? Si con la pre­
tendida nivelación no se realiza el bien a quienes lo merecen; si 
la legislación de excepción permite a los grandes peces acogerse 
-al bien que otros merecen, ello se deberá a la técnica, pero no a 
la esencia, a la r azón eficiente del nuevo orden jurídico. Es en­
tonces-admite Couture-que las ideas ele Jossernnd vuelven a 
ser verdad" . ( 6) . 

lvlorin destaca, además, la vasta aplicación que la jurispru­
dencia contemporánea hace de cier tas teorías, como la del abuso 
del derecho, la del enriquecimiento indebido, y la de la obligación 
;natural, que denotan la intervención de la moral en el derecho y 
el cuidado de la justicia. 

3.-PLAN DEL TP-ABAJo.- Estas controver sias y preocupacio­
nes son un signo de la agitación de ideas que existe en el campo 
del derecho contractual. E l observador y el crítico experimentan, 
en rea lidad, serias dificultades para discernfr 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 jurídico. Ciertamente la vida económica y social con­
temporánea se r ebela contra el individualismo puro, f undamen­
to ideológico sobre el cual los jurisconsultos modernos han edifi­
cado los conceptos más generales del derecho civil: el de los con­
tratos, y las grandes nociones de la r esponsabilidad, de la p ropie­
<lad, <lel matrimonio. 

Nos hemos propuesto analizar en este trabajo esas nuevas 
corrientes en el der echo de los contratos, descubriendo sus mani­
f estaciones en nuestra r ealidad jurídica y en el derecho compa­
rado. Los estudios de J ossera:.1d nos ofrecen un excelente der ro-

(6) Edo. J . Gou ture. - E spíritu y t 6cni ra. e n el derecho contempor:rneo. - R e­
vista del OCl]<'gio de Abogados de Bs. Aires. - N ov.-Dic. 1937, pág. 567. 
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tero pa1·a encaminar nuestras investigaciones. Pero en esos es­
tudios, por su misma amplitud y generalidad, se han dejado de 
lado 2lg unos puntos interesantes que merecen un estudio parti­
cular. Atendiendo a unos y otros, creemos que las nuevas ten­
dencias en la teoría de los con tratos pueden r educii-se a la s si­
guientes: 

!.-Decadencia del principio de la autonomía ele la voluntad 
y debilitamiento de la fuerza obligatoria del contrato; 

U.-Socializaci ón de las instituciones contrnctuales. a tra­
vés de las restricciones impuestas a l abolutismo de los derechos 
subjetivos y de la constitución de un derecho de clase : 

III.-Intervencionismo creciente del legislad0r y del juez 
en la vida de los contratos, ma ni festado en los hechos siguien­
tes : 

A) En las limitaciones legales a la soberanía de la volun­
tad en el momento de la formación del contrato ( formalismo y 
fi scalización, prohibiciones contra ciertas cláusulas, fijación a 
priori de determinados elementos del contrato); 

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

C) En la aparición de una legislación de excepción que 
afecta a los contratos en curso, suspendiendo o modificando sus 
efectos. 

IV.-Limitaciones a la ~ libertad efe contrntar derivadas de 
los contratos de adhesión y de la difusión del derecho corporati­
vo y de los acuerdos colectivos; 

V .-Penetración de la teoría de la imprevisión y de otros. 
-sistemas revisionistas, en la jurisprudencia y en la legislación: 

V I.-Tendencia a la especia lización contractual y constitu­
ción de nuevas categorías contractuales ; 

VII.- Evolución 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 

V III.-Desarrollo del contenido obligatorio del contrato. 
Comprende esta enunciación cuanto hav de más esencial y 

característico en las nuevas corrientes del derecho contractual. 
Casi todas las tend·encias apuntadas no son sino manifestaciones 
de un mismo proceso, a saber: la r educción progresiva d el prin­
cipio de la autonomía de la voluntad. 

. En los capí~ulos que siguen desenvolvemos, en su aspect<? téc­
nico y en el de sus aplicaciones prácticas, las distintas cuestiones 
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enumeradas, consagrando el Capítulo Octavo y último al exa­
men de los contratos que se encuentran más afectados en el Pe­
rú por la legislación derogatoria del derecho común. 

CAPITULO PRIMERO 

EVOLUCION TECNICA DEL CONTRATO FUNDADO SOBRE LA 
DECLARACION DE VOLUNTAD 

SUMARI O : 1.-Deeadencia del principio de la autonomía de la volun­
tad. 2.-Debilitamiento del principio de la fuerza obligatoria de los 
contratv.s. 3.-Posición del C5digo Civil peruano. 

!.-DECADENCIA DEL PRINCIPIO DE LA AUTONOMÍA DE LA 

VOLUNTAD - La teoría del contrato en las legislaciones ch·iles 
basadas en el orden jurídico salido de la revolución 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 concepción contractual del Có­
digo Civil napoleónico y de los que en él se han inspirado. 

La libertad contractual, tal como la entiende el Código 
francés, es la autonomía de la voluntad de los contratantes, 
consecuencia de la soberanía individual. E llo implica que todas 
las cláusulas son libremente determinadas nor las partes y que 
los poderes públicos no intervienen sino para asegurar su fuer­
za obligatoria. 

·E l principio de la autonomía de la voluntad y de la no in­
tervención del Estado, no reconoce otros límites, dentro de esa 
concepción tradicional, que la prohibición de los contratos inmo­
rales o contra1·ios a l orden público; la protección de las pers~­
nas incapaces ; o la acción de nulidad permitida al contratante 
víctima de dolo, error, violencia, o de lesión en ciertos contratos, 
ya que la ley quíere que la voluntad sea libre y esclarecida. El 
legislador cuidaba, en suma, de asegurar la libertad. contractual. 
el respeto del orden público y la observancia de la palabra empe­
ñada. 

Pues bien; esa "edad de oro" del contrato se halla en ries­
go de termina r. La teoría de la autonon1ía de la vo1untad salida 

14 
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de la revolución francesa y el principio de la fuerza obligatoria 
de los contratos, se encuentran hoy minados por la acción simul­
tánea de la doctrina, de la jurisprudencia y de la ley. 

La difusión de los llamados contratos de adhesión, en los 
cuales una de las partes juega un papel preponderante, dirige 
el contrato, e impone a la otra sus condiciones, significó ya una 
perturbación de aquel orden jurídico tradicional. Pero por lo 
menos subsistía en esos contratos la igualdad jurídica, ya que 
no la igualdad económica. 

Mucho más grave es la situación cuando actúa 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
c:f,n o estatización del contrato. Es este mucho más destructivo 
de la autonomía de la voluntad. Los autores socialistas se han 
cncarg-ado de exaltar y de justificar, en distintas formas, esos 
propósitos. 

"La libertad contractual-escribía Rodbertus-no es para 
la mayoría más que una subordinación perpetua a la voluntad 
individual de otro, a la voluntad y a la moral de los propietarios; 
no es sino la esclavitud y la sujeción". 

Para Cosentini, la legislación moderna no puede conten­
tarse con una igualdad de derecho entre las partes contratantes, 
existiendo una desigualdad de hecho. Propugna, por consiguien­
te, la transformación de los códigos de puro derecho privado 
en códigos de derecho privado social. ",Existe pues-dice-un 
sistema de defensa y ?e garantías por crea!·, para impedir que 
~os pobres sean despoJados por los más deos, los más inexper­
tos burlados por los más astutos". (7). 

,El Código Civil alemán, entre todos los códic;os modernos, 
parece haber interpretado mejor estas ideas en ~u minuciosa 
reglamentación de la declaración de voluntad. La mayor parte 
de las reglas del Código alemán persi2"uen el respeto a la vo­
luntad de la ley más que a la voluntad° verdadera de las partes 
y dan a los convenios privados las consecuencias lec;ales que 
parecen más conformes a los fines de la ley vale decir,:::,a las exi­
gencias <le la equidad, de las buenas costu~bres y de la justi­
cia social. 

Al ocnpa_r se de. esta misma cuestión, escribe Morin: "las 
r eg-las de la v1 d;:i social no derivan ya únicamente de la voluntad 

(7) Cosentini F eo. - La reforma lle la legislación civil y el proletariado. -
Lib. Feo. Beltrán.- Madrid, 1921, pág. 403. 
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del hombre, sino también de las necesidades colectivas y de las 
exigencias de la equidad que el juez debe reconocer y consa­
grar. El estudio objetivo de la evolución jurídica contemporá­
nea demuestra pues la existencia de un 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 toco esto los signos de la decadencia 
de la soberanía del contrato, fenómeno grave, capaz ele que­
brar la disciplina social. E n su libro magistral titulado " Le ré­
gime démocratique et le droit civil moderne" publicado en 1936 
y escrito con ci~rto sentido de amarga ironía, comprueba que 
nuestro siglo rechaza la teoría filosófica de la autonomía de 
la voluntad, que aparece (:01110 la manifestación de un indiú­
dualismo caduco. "El contrato-expresa-resulta tan profun­
¿amente r ebajado de esta discusión, que nada podrá devolver­
le su fuerza de antes. A sistimos a una decadencia de la sobera­
ranía del contrato. Ella se acentúa en la hora actual". (9) . 

Reflejando estas corrientes, la noción de orden público so­
brepasa la significación moral y política que antes se le atribuía 
y alcanza al cuadro general de las . relaciones económicas y so­
ciales, imponiendo crecientes restricciones a. la soberanía de la 
voluntad. El ordenamiento corporativo del Estado italiano le ha 
impreso un nuevo sentido a aquella noción, completándola con 
los conceptos de orden y solidaridad corporat1·va, que el novísi­
mo Código Civil promulgado el 15 de marzo último y que ha 
comenzado · a regir el 21 de abril del corriente año de 1942, 
( IO) , erige en límites de la voluntad contractual, a la vez que 
en principios reguladores de las relaciones jurídicas y de la 
interpretación de los contratos. Se halla expresado el concepto. 
en primer lugar, en el art. 31 del Tít. Preliminar, en el que des­
pués de señalarse al orden público v a las buenas costumbres 
como límites de las leyes y de los ac'tos jurídicos, se agrega que 
es parte integrante del orden público, el ordena,miento corpora­
tivo. El art. 1332, perteneciente al capítulo de las disposiciones 
generales sobre los contratos, establece, de otro lado, el alean-· 
ce de la autonomía contractual, en los términos siguientes: -(8) Gaston Morin. - La loi et le contrat. - L a déeañence de leur souve-
raineté. -Paris, Lib. F élix Alean. - 1927, pág. 3 . 

. (9) Georges Ripert. - L e régime démocratique et le droit civil moderne. -
P aris, 1936, pág. 270. 

(10) Codice Civile - Testo approvato con R. decreto 16 marzo 1942. - lo 
edizione. - La Librería deUo Stato. - Roma, 1942 - XX E. F. 
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"Las partes pueden. deter·:minar libremente el contenido del con­
trato, dentro de los li-mites impnestos por la ley y por las nor­
mas corporativas". El orden y la solidaridad corporativa son 
llamados a regir, también, el modo de ejecución y la interpre­
tación de los contratos, según los arts. I 175 y 1371 del mismo 
Código. 

2.-DEBILITAMIENTO DEL PRINCIPIO DE LA FUERZA ODLI­

GATORlA 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 busca1~ la extensión del prin­
cipio de la autonomía 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 lesión o, en fin, cuando debe resolver 
los problemas que se originan con motivo de cambios sobreve­
nidos con posterioridad a la celebración de un contrato y que 
tornan su ejecución para una de las partes sumamente difícil u 
onerosa. 

La doctrina de la voluntad soberana y de ·1a fuerza obliga­
toria del vínculo contractual, tuvo su más enérgica e:>..-presión 
en la fórmula lapidaria del art. II 34 del Código Napoleón: 
"Las conven_ciones legalmente formadas tienen fuerza de ley 
entre los que las han celebrado. Ellas no pueden ser revocadas 
sino con su consentimiento miitt.to, o por las causas que la ley 
autoriza, y deben ser ejecutadas de buen.a fé". Todo_ se encuen­
tra en esta r egla. Desde el vinculum jiwis de las Inst1t1:.tta3 hasta 
la equidad que le sirve de medida y que da testimonio cld pro­
greso moral de los hombres. Nuestro Códig-o derogado enuncia­
ba principios análogos en sus arts. 1256 a 1258 y agregaba, ade­
más, en el art. 1257, que los contratos eran obligatorios no sólo 
en cuanto se había expresado en ellos "sino también en lo que 
sea de equidad o de ley, según su nat~raleza". 

Dentro de la concepción tradicional el contrato es, pu~s, 
un asunto privado en el que la libertad ~xiste para entrar mas 
no para salir, a menos que estén de acuerdo los contratantes. 
Las convenciones t ienen fuerza de ley entre las partes: pacta 
sunt servanda, decían los juristas de la ciudad antigua. El dere­
cho acuerda toda su protección a las obliaaciones nacidas de 
esas convenciones. Son vincula juris. El ~ontrato permite pre­
ver y tomar garantí~s contra las inseguridades del porvenir ; es 
un creador de segundad. La palabra empeñada no puede poner-

.. 
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se en tela de juicio; hay en ello una cuestión de índole n1oral Y 
de honor, común a todos los pueblos civilizados. 

La fuerza obligatoria se impone igua lmente al juez, ~I, que 
carece de d erecho de corregir los términos de la convenc10n Y 
sólo está llamado a asegurar su ejecución. Aparte de la facul­
tad de conceder prórrogas de gracia, reconocida al juez en el 
Código Civil francés (art. 1224) y desconocida por nuestros 
códigos civiles, así como de algunas excepciones de alcance re~­
tringido, simplemente confirmatorias de la regla, la fuerza obh­
gatoria de los contratos no presentaba grietas. Era esa f órmu­
la-según expresión de J osserand-"una de las bases funda­
mentales del derecho privado, que reposaba en ella como en una 
roca". ( II). · 

Ahora bien: esa roca, al decir del mismo autor, se ha vuel­
to a rena m ovediza. El leg islador actual parece que se cumpla· 
ciera en debilitar su autoridad. La tendencia tomó cuerpo du­
rante la primera guerra mundial. E l transtorno de las condicio­
nes normales de la vida económica y social y la necesidad, en 
los países beligerantes, de subordinar todo a la defensa de la 
patria, pudo entonces explicar el fenómeno. Se contaba con que 
al llegar la paz se restablecería el imperio del derecho común. 
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
nómeno de que nos ocupamos. El mundo vive desde entonces 
bajo el régimén de una legislación de emergencia, transitoria, 
pero que tiende a hacerse permanente, y que deroga o mantiene 
en suspenso muchos principios del derecho común, en un afán 
de corregir las situaciones producidas por la crisis. Ya nadie se 
sorprende hoy con las leyes que acuerdan prórrogas o morato­
rias a los deudores, que suspenden las acciones judiciales. que 
instituyen la revisión o modificación de las convenciones regn­
Jarmente concluídas entre las partes, que enervan, en suma, la 
fuerza oblig-atoria del con trato. AJ favor de esta legislación y 
por la acción concurrente de la _jurisprudencia, la teoría de !a 
imprevisión gana terreno, bajo diversos ropajes, en todas par­
tes. 

Un sector de la doctrina. el de los jurisconsultos del tipo 
<le P laniol, aferrados a los postulados de la escuela cJásica. ve 
con inquietud los avances de lo que Capitant llama " el régimen 

(11) L. Josserand. - Aper <¡u général des t endences a ctuelles, et c. - Rev. 
Trim. de Droit Civil. - P ari s - J an v ier Mars, 1937, pág. 18. 
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de la violación 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 
más de siglo y medio, que el juez pudiera -reducir y moder~r las 
penas excesivas, "porque es contra la naturaleza de esta clausu­
la que pueda ser llevada más allá de los límites que la ley pres­
cribe a los daños y perjuicios. El deudor acepta en la falsa con­
fianza de que no faltará a su obligación, y cree no comprometer­
se a nada sometiéndose a la cláusula penal" ( r 2). Asociándose 
a este criterio, Colín y Capitant preconizaban la admisión de la 
regla de los códigos alemán y suizo de obligaciones, que nuestro 
Código ha incorpora.do en el art. 1227, y según la cual el juez 
puede reducir equitativamente la pena. 

Gaston Morin, con ser también un jurisconsulto de filia­
ción clásica, pertenece al grupo de los que más se emancipan de 
los viejos moldes. A sus ojos, Josserand pasa por ser un rigo­
:ista, y cree que conviene atemperar un p'oco el principio de la 
fuerza obligatoria del contrato. "Sin duda-dice-no se puede 
ser libre de no cumplir o matener la promesa y de romper el 
contrato por voluntad unilateral. Pero ¿ sería contrarió 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 l:ls 
consideraciones morales juegan un o-ran rol. el derecho canóni­
co, subordina la fuerza obligatoria del contrato lo mismo que 
la libertad contractual, a Ia justicia. Puede ha b~r injusticia en 
la ejecución del contrato, una injusticia post-contractua l resul­
tante de un transtorno extraordinario e imprevisible del valor 
de Jas prestaciones recíprocas. ,Entonces se subentiende en los 

· _contratos la cláusula rebits sic stantibus que permite la revisión 
del contrato". (13). 

Santo :omás de Aquino admi tía, efectivamente, que aquel 
iu: no hab1~ . hecho lo que tenía prometido podía ser excusado 

s1 la$ cond1c1ones de ·la persona habían cambiado". Se sabe que . 
los. gfosa?ores desarrollaron la idea y suborqinaron la fuerza 
0bhgatona del contrato al mantenimiento del estado de hecho. 

Ripert, por su parte, se pregunta si no sed. preciso huscar -
(1~) Cita de Gnston Rous~el. - L e contrat. _ De J 'int erventiou du juge et 

du législateur dans son exécution. - P aris. _ Lib. Gen. de Droit et de Jurispru­
dence. - 1937, pág. 54. 

(13) Gaston Morin. - L es t endences actuelles de fa théorie des contrata, etc. 
- Rev. Trim. de Droit Civil. - París. - Juillet-Septembre, 1937, pág. 557. 

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

3.-PosrcróN DEL CÓDIGO crvrL PERUANo.-El Código Ci­
vil de 1936 enuncia la fuerza obligatoria del vínculo contrac­
tual en una fórmula menos rotunda que la del Código anterior 
y la del Código Napoleón. "Los contratos son obligatorios-dice 
el art. 1328--en citanto se Aaya expresado en ellos y deben ejecu­
tarse según las reglas de la buena fe 3-' común intención de las. 
partes". Aseveración sin duda, menos absoluta que decir que los 
contratos tienen "fuerza de ley". 

La fórmula del nuevo Código supera, con todo, a la del an­
tiguo, y puede descomponerse en dos proposiciones. " Los con­
tratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos", 
dice la proposición primera. He aquí expresado el qué de 1a. 
prestación, el contenido de la deuda. El vínculo jurídico se cir­
cunscribe a lo que ha sido objeto de la manifestación de volun­
tad, explícita o implícita. El contenido de las obligaciones con­
tractuales hay, pues, que tomarlo en sentido estricto ; no puede 
ampliarse por vía de interpretación. El Código, por lo demás, 
no da reglas para la interpretación de la. voluntad de los 
contratantes. No han seguido en esto, nuestros codificadores, al 
Código alemán, que sí da reglas de inte1·pretación en su artículo 
T 57. 

La segunda proposición que enuncia el art. I 328, de que 
los contrntos "deben ejecutarse según las reglas de la buena fe 
y común intención ele las pa.i·.tes", at empera el rigor de la pri­
mera al regular el cómo o manera de la prestación, y r econoce 
su fuente en el art. 242 del Código alemán. según el cual el deu­
dor está obligado a efectuar la prestación "como lo ex igen la 
lealtad y la confianza recíproca en correlación con los usos ad­
mitidos en los negocios". 

(14) Georges Ripert. - La r lígle morale dans les obligations civiles. - Paris, 
1927, p lig. 41. 
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E sta consagración de la buena fe como norma reguladora 
de los efectos del contrato, en lo que atañe a su ejecución, tiene 
un significado trascendente. L a aplicación del principio de la 
buena fe puede dar lugar a una amplia facultad de apreciación 
del juez, lo mismo que la interpretación de la común intención 
de las partes, y hay quienes ven en la fórmula de nuestro Códi­
go un modo de amparo a la teoría d e la imprevisión, superior y 
preferible a una regla detallada que hubiera invitado directa­
mente a l 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 juríd ico contemporáneo. E n­
seña Ennecerus 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 obligación, en todos los aspectos y en todo 
st: contenido, están sujetas al imperio de fa buena fe, pero te­
niendo presente que el contenido de la deuda, cuando se trata 
de_ obliga;io~es derivadas de negocio jurídico, se deter~ina en 
primer termmo por la voluntad de los interesados, m ientras 
que en las obligaciones legales esta voluntad es indif efen­
te" ( I 5). El mismo tratadista a nota que la jurisprudencia ale­
mana, fundándose en el art. 242, a l que correspondería la últi­
ma parte del art. 1328 del Có¿igo peruano. ha llegado a estable­
cer que la buena fe prohibe que se cometa abuso con pretensio­
nes jurídicas formal o aparentemente fundadas ; y puede im­
poner un deber de prestación más amplio que el contenido fij a­
do ~;1 el contrato por la ley o, también, atenua1· el deber de pres­
tac1on. Puede, asimismo, de la buena fe, emanar tllT derecho del 
deudor de ser liberado de aquél deber o un derecho a qtte se 
t ransforme la relación contractual. 

Resu~ta de lo di~~o que el poder del contrat<;> se .~ebilita ca­
da vez mas, por acc1on de la doctrina de la legtslac1on y de la . . ' . . 
Juri sprudencia, que tratan de interpretar las nuevas . s1tuac10-
nes. El individualismo liberal a firmabar la concordancia de los 

· (15) Enneccerua, Kipp. Wolff. ~ 'I'ra,ta¡1o c1e Derecl10 Civil. - t . II, vol. I. -
Barcelona., 1935, pág. 19. · 
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intereses privados, libremente deba tidos, con el bien público. 
Tal reconocimiento imP.licaba una exageración del poder del 
contrato, que la escuela del derecho natu ral considera ba con­
forme a la ley moral y a la justicia, por el hecho de ser volunta ­
rio. Las nuevas concepciones jurídicas impugnan ese sentido de 
la fuerza contractua l. Los derechos individuales, se oye hoy de­
cir, no se dan al hombre s ino para ll~nar su función social, de 
donde se sigu_e qt1e las situaciones jurídicas contractuales debe­
rán ser controladas en su nacimiento y modificadas, si precisa, 
en su cumplimiento, a fin de que permanezcan conformes a l in­
terés general. 

CAPITULO SEGU NDO 

EL DIRIGISMO CONTRACTUAL 

SUlV[A.RIO: 1.-Conceptos d e Josserand y de Morin sobre el dirigism0 
contractual. 2.-Seutido aen eral del intervencionismo legislativo. 

3.- Las intervenciones legi.c;Ja1.ivas y la técnica jurídica. 4.- Justi­
ficación y lín:ites de las fotervencioues del legislador. 5.- El inter­
vencionismo del juez y el d esarrollo del arbitrio j udicial en la d oc­
trina y en las legislaciones moder nas. 6.-'rextos del Códig o Civil que 
r econocen el arbitrio judicial en materia contractual y que autori­
zan al juez a intervenir. 

Hemos expresado que el desarreglo económico y social ge­
nerado por la guerra mundial anterior, ha traído en todos los 
países una acentuación del intervencionismo de los poderes 
públicos en el dominio contractual, por intermedio del legisla­
dor y del juez, y que este fenómeno se manifiesta tanto en la 
génesis o formación de las convenciones como en los efectos que 
les son reconocidas y en la interpretación que les es dada. A esta 
intrusión ha denominado J osserand dirigismo contractual, en­
tendiendo como tal el que se ejerce por los poderes del Estado; 
pues hay también una forma particular de dirigismo intrínse­
co, emanado del p ropio contrato , como el q~,e practica. en los 
contratos de adhesión. la parte que ha r edactado la fórmula 
ofrecida al público, o el que resulta <le los acuerdos colectivos 

15 
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entre patrones y obreros que regulan ele an temano las condicio­
nes de los contratos individuales de trabajo. 

La mayor autoridad r econocida a los jueces en materia 
contractua l por las legislaciones contemporáneas, así como las 
facultades especiales de que se han v isto investidos por las le­
yes de emergencia y de circunstancia, han hecho posible el diri­
g ismo o inter vencionismo de t ipo judicia l. 

El dirigismo o intervencionismo legisla tivo actúa, como el 
anterior, contra los dogmas de la soberanía ele la voluntad y de 
la fuerza obliga tor ia de los contratos y se realiza por obra, más 
que de la leg islación orgánica y codificada, de aquella otra le­
g islación de excepción dictada en toda s las naciones cada vez 
que los códigos resultaron instrumentos demasiado ríg idos pa­
r a adaptar se a las nuevas situaciones, o cuando la jurispruden­
cia no tuvo o no pudo tener la flexibilidad necesaria . 

T ratemos ahora de precisar, en primer término, el concep­
to del dirigisrmo contractual, tal com o lo expone el autor de la. 
expresión y lo observa Morin, pa ra luego pasar a ocuparnos de 
ias manifestaciones generales del intervencionismo legislati­
vo y del judicial, teniendo en cuenta pa ra considera r este último 
en nuestra realidad jur ídica, la importancia atribuída a la fun­
ción judicial en el nuevo Código Civil del Perú. 

r.- CoNCEPTOS DE J oSSERAND y DE M oRIN SOBRE EL DIRI­
GISMO coNTRACTUAL.-Josserand, según lo hemos dicho, en­
cuentr a la fuente primera de este fenómeno jurídico que él ha 
bautizado con el nombre de dfrigismo, en las t r ansformaciones 
económicas debidas a l maquinismo, es decir, en la concentra­
ción ele capitales y empresas, en la dictadura de las compañías 
i~dustrialesi financieras y de t ransportes. Los débiles se han _ 
visto sometidos. Los poderes públicos han intervenido en tonces 
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 J osserand que con el advenimiento del dirigis­
mo el contrato ha cambiado de fisonomía se ha vuelto menos 
individual, quizás si hasta menos contract~a!, pero que, a pesar 
de todo, el concepto contractual subsiste. Es menester sí, en­
causar al dirig ismo. " E l dirigismo debe ser un factor de orden 
Y no una escuela de anarquía jurídica y social : un método cien­
ti fico aplicado con un espíritu ele con tinuidad y no una expe-



LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 639 

riencia: fantasiosa hecha de reacciones bruscas v de peligrosos 
sobresaltos". ( r6) . J 

En oposición directa con esta interpretación del fenómeno 
del intervencionismo y de las tendencias actuales de la teoría 
del contrato, se encuen t ra, en el terreno de la técnica, la opi­
nión de Morin. 

El profesor de Montpellier trata de demostrar que, en el 
hecho, el dirigismo opera una desnaturalización del · contrato 
tan completa, que lo hace desaparecer, y que la doctrina t iene 
el deber de elabora r conceptos nuevos que respondan a las exi-
gencias de la realidad. · 

Conceptúa Morin que el sistema del individualismo filosó­
fico de la dependencia del individuo hacia sí 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 demás ; el hombre tiende a estar menos 
ligado hacia sí mismo y más ligado hacia los otros. De aquí 
concluye que el dirigismo legal y jurisprudencia! sería un he· 
cho generador de anarquía social, dentro de un sistema que 
continuara regido por el principio individualista como solo 
principio de disciplina social. 

2.- SENTTDO GENERAL DEL IN1'ERVENCIONJSMO LEGISLATI­

VO.-Aparte de estas discusiones, que lindan con el difícil pro­
blema de la concordancia entre lo r eal y lo nocional. la bbser~ 
vación de los hechos r evela que el intervencionismo del legisla­
dor af ect2 tanto a la formación del contrato como a sus efectos 
y que se produce m edian te medidas de carácter permanente o 
de circunstancia. 

En lo tocante a los requisitos impuestos para la formación 
y validez del contrato, toma cuerpo el intervencionismo, a la vez, 
en un r enacimiento del formalismo y de la fiscalización, en la 
multiplicación de las prohibiciones cont ra ciertas cláusulas y 
en la fijación, a priori, de determinados elementos del contr ato, 
tales como el precio de venta o de locación: todo ello al amparo 
de la extensión cada día mayor. de la noción de orden público. 

Interviene también la autoridad social en esta etapa inicial, 
para proteger a la parte más débil en los contratos llamados dé 
2dhesión, en los que el contenido del contrato es establecido 

(16) L. Josserand. - Aper~u général eles tendences actuelles, etc. - Rev. 
Trirn. de Droit Civil. - Pads. - Janvie r Mars. 1937, pág. 20. 
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por la parte económicamente más fuerte. ,Excluye en algunos 
de estos contratos entre desiguales-contrato de trabajo, t rans­
portes, seguros, servicios públicos, etc.-ciertas cláusulas abusi­
vas e inse1·ta, de viva fuerza, en el cuadro contractual, obliga­
ciones que no han sido queric!as por las partes. 

En el orden de los efectos e interpretación ele los contratos, 
el dirigismo del legislador va mucho más lejos. Acuerda pró­
r rogas o moratorias a los deudores, impone la rescisión o la mo­
dificación de las condiciones contractuales, instituye la revisión 
de las convenciones regularmente concluídas entre las partes, 
deroga a l principio de la no retroactividad de las leyes, suspen­
de las ejecuciones, etc. 

3.-LAS INTERVENCIONES LEGISLATIVAS Y LA TÉC N I CA JU· 

RÍDTCA.-Estas intervenciones rara vez se han justificado en 
la discusión con argumentos jurídicos o medios técnicos. Han 
obedecido a preocupaciones económicas y a poderosas necesida­
des de asegurar la paz social, aunque haya que i·econocer que, 
en algunos casos, han influido razones menos elevadas, co1110 
el cuidado de complacer a ciertas categorías de ciudadanos. 

Los maest ros de la técnica han criticado vivamente los ex­
cesos e imperfecciones de las inten ,enciones leg:islativas, que 
no tienen la unidad, la cohesión, ni la armonía deseables y que, 
sobrepasadas pronto por los acontecimientos, ha sido preciso. a 
menudo. interpretar. rectificar o reemplazar. "Son un a liento­
dice Roussel-a la inobservancia de los comprnmisos adquiri­
dos. ¿ Por qué pagar, desde que una nueva ley vendrá a dispen­
sarlo a tm0 o a reduci, sus obligaciones?". (17). 

La obra legislativa hubiera sido, ciertamente, menos im­
perfecta si los a rtífices de la técnica juristas y econ.omistas, se 
hubieran unido para armonizar texto's ·y poner orden en el caos. 
Pero no podía esperarse una obra de esta clase en medio de las 
t'xig-encfrl s muchas veces imperiosas e inaplazables de la r eali­
dad. 

Mientras tanto, con estas intervenciones se han derogado 
]ns grandes principios de la libertad y de la fuerza obligatoria 
en materia de contratos. "de la misma manera-comenta 
Stoicesco--que se había dado un golpe a los conceptos clásicos 
de la propiedad, devenida simple función sor.ial. y de la respon­
sabilidad, en la que se tiende a substituir la idea de daño a la 

(li ) G11ston Rousscl , ob. cit., plig. 192. 
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de culpa". ( I8). Se h a proclamado que en los períodos en que 
la evolución no se efectúa de una manera insensible esto es en 
los períodos de desorden y de crisis, el legislador ti; ne el d~ber 
de intervenir. Y esto h a bastado. 

4.-JUSTIFICACIÓN Y LÍMITES DE LAS INTERVENCIONES DEL 
LEGISLADOR.-Los códigos del sig lo pasado no previeron, sino 
excepciona lmente, la posibilidad de modificar la impor tancia 
de prestaciones sucesivas en los contratos sometidos 
a la acción del tiempo, y ni siquiera el monto de moneda en 
que se expresaba n esas pr estaciones. Esto obedeció a que casi 
todo el s ig lo pasado fué un período de prosperidad excepcional 
y de estabilidad r elativa, lo que tra jo una cierta permanencia o 
fi jeza en las relaciones j ur ídicas, así como entre los valores de 
las cosas y ser vicios que los h ombres cambiaban. 

U n auto1·, E mmanuel Gounot, en un interesante libro sobre 
el principio de la au tonomía de la voluntad en derecho privado, 
aparecido en- I9I2, ( 19), decía desde entonces, an ticipándose a 
los próximos acontecimientos y especulaciones doctrinarias, 
que la era de la a rmonía del cont ra to estaba clausurada; y que 
había qu e envolver a l art. u34 del Código Napoleón " en el su­
dario de pú rpura de los dioses muertos". En su trabajo, Gou­
not t rata de d em ostr a r , citando en su apoyo a una serie de au­
tores que empieza con Paulo y Gayo en R oma, sigue con Santo 
T omás y llega hasta Ihering, Tar de, Hauriou, Geny y Riper t, 
después de h aber pasado por D omat, Pothier, Daguesseau, Por­
talis y L a r ombiere, que si b ien es preciso que se respete a los 
cont ratos, es ta mbién preciso qu e en los contratos se r espete la 
justicia. 

"El liberalism o del sig lo X IX-manif iesta Ripert al ocupar­
se de este asunto--h a sido poco favorable a la intervención 
contr actual. No veía ninguna fuente de injusticia posible en el 
contrato, en rnzón de la sumisiAn voluntaria flel deudor al 
acreedor . "Ouien dice contractua l dice justo". escribía Fouillé, 
traduciendo--el pensamiento de Kan t. Filos6ficamente el con­
t rato. al cu al el Código da el valor de la ley. es. en tanto que 
fuente de obligación . superior a la ley. puesto que es aceptada, 
pero no im puesta. Económicamente. se realiza con el cont rato 

(18) M . S t oieeseo. - Les mesures prises en faveur des clébiteurs pom l'exéeu­
tior, ele lenr~ obliJ?ntions :\ ln i,nitc de la crise 6eonomiQue. - Paris. - Bulletin de 
la Soeiété de Législation Comparée. - Janvier-Mars, 1938, pág. 74. 

(19) E. Gounot. - Le principc c1e l ' autonomic de la volouté en 1lroit prh-é, 
These, Dijon, 1912. ~ 
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la mejor repartición de los bienes y de los servicios, cada hom­
bre defiende por sí mismo lo que le es más útil" . ( 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 y que la reg la moral 
no es siempre respetada en la convención libremente formada. 
"La igualc!ad, dice, que r eina en el contra to es puramente teó­
rica; es una igualdad civil, es decir, la condición jurídica, pero 
no una igualdad de fuerzas. La incapacidad o el vicio del con­
sentimiento es el defecto jurídico de una u otra de las pa rtes en 
presencia. La protección es todavía conforme a la idea de la au­
tonomía de la voluntad. Lo que nos interesa, al contrario, es la 
intervención del legislador para impedir que por el juego del 
contrato, uno de los contratantes se encuentre lesionado, por 
ser el más débil, y ello aún cuando haya aceptado serlo. Anular 
un contrato abusivo, es, después de todo, rendir homenaje a la 
fuerza obligatoria del contrato libremente concluído. Cuapdo el 
legislador impide la adhesión irreflexible, o prohibe la lesión, o 
detiene el abuso del derecho, defiende en e! fondo la idea de la 
fuerza contractual y puede vanagloriarse de perfeccionar la 
obra del Código Civil" . ( 2 1 ) 

Pero la intervención, tal como se practica, significa una 
afectación grave al valor del contrato. "No se trata ya-conti­
núa Ripert-de proceder, como lo prescribe el Código, al exa­
men de las situaciones individuales, para asegurar el respeto 
a la libertad contractual. El legislador presume la debilidad de 
toda una categoría de contratantes y prohibe, pa ra protegerla, 
convenciones y cláusulas que a fectarían a sus intereses. .Está 
entonces obligado _?. dar él mismo las reglas que deben seguir­
se. Propone a la adhesión de los interesados tipos ríg idos o se­
miríg idos" . (21) . 

Resulta, pues, que aún los adversarios del inter vencionis­
mo 1legan a reconocer su justificación dentro de ciertos límites. 
Gaston Roussel-a quien ya hemos citado- en su notable li­
bro consagrado a la intervención del iuez y del legislador en la 
ejecución del contrato, estudia si estás intervenciones están en 
la línea del desarrollo de la teoría de los contratos, si son deseé,-

(20) Georges Ripert. - L e r /ígime démocra tique et le droit civil moderna. -
P aris, 1936. pág. 177. 

(21) Georges Ripert. - Le r/íg ime démocrntique et le droit civil moderne. -
Paris, 1936. - págs. 179 y 271. 

.. 
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bles o evitables y, fina lmente, cómo y den tro de qué límites pue­
den realiza rse. Concluye emitiendo un juicio favorable en los 
siguientes términos: ., L os acon tecimientos internacionales y 
económicos de nuestra época., hacen imposible las previsiones 
a largo plazo, siendo difícil culpa r a los contratantes de que los 
contratos sean más o menos alcanzados, de no haber previsto las 
consecuencias. No es pues anormal que, de una manera por lo 
demás prudente, el juez y, si es menester el legislador, vengan 
a reparar en cier ta medida un desequilibrio profundo no atri­
buíble 2 los contratantes. Necesidades de orden moral, econó­
mico y social pueden justificar la intervendón. El contrato, en 
el curso de su lenta evoiución, no ha cesado de h11111anizarse y 
también ele 111,oralizarse tánto que después de siglos de civiliza­
ción greco-latina y sobre todo cristiana, la equidad, esta forma 
jurídica de la moral común a todos los pueblos occidentales, im­
pregna y suaviza hoy todos los códigos, todas las legislaciones. 
Conocemos críticas a este concepto vago y la gran dificultad 
que existe para hacerlo pasar al lenguaje precis8 del derecho. 
Pero es un hecho que, desde hace mucho tiempo, domina las re­
laciones jurídicas 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 
armonía las relaciones de los hombres que viven en sociedad, 
ese derecho debe doblegarse cuando su aplicación estricta­
sumniun jus-es capaz de traer consecuencias antisociales, de 
crear una su,1111111,a injiwia; pues el derecho no debería 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 iptervenci6n-del le­
gislador en la génesis y en los efectos de los contratos. La difi­
cultad reside en señalar los limites y las condiciones de esas in­
tervencione8, ya que no deberían ser admitidas sino dentro de 
las máximas precauciones, cuando derogan o suspenden even­
tualmente él derecho común. Los autores formulan diversas 
directivas capaces de encausar al intervencionismo de que son 
r esponsables las leyes de circunstancias. A algunas de ~dc~s 
directivas habremos de r eferirnos a propósito de la teon a e la 
im~ n. La Corte Suprema de los Estados Unidos. en un 
éaso en el que debía pronuncia r se sobre Ja constitucionalidad 
d~ ciertas leyes de emergencia, enunció un conjunto de reglas 

(22) Gaston Roussel, ob. cit., pftg. 241. 
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para que pudie1·a reconocer se en una ley el indicado a rácter, 
reg l~s ~ue constit~)'.en al mismo t!emp~ u n intento de e~;ablec_er 
los hm1t~s y condicion es d~ ~a l_eg1slac10n de excepción 

O 
de cir­

cunstancias y que son las s1gmentes : a) que exista una situa ­
ción de e~ergencia qu e imponga al Est~do la necesidad e de am­
parar los m tereses vitales de la comunidad; b) que la ley ten­
ga por finalidad legítima pr_oteger .los. i:1ter eses g-ener~les de la 
soc~edad y no los de deter~111n~~os md1v1duos; c) que las 111ora­
tonas sean r azonables y JUst1f 1cadas por las circunstaricias; y 
d)_ que las derog~ci<?nes que se impongan sean tempo/ales y li­
mitadas a l plazo md1spensable para que desaparezcan las causas 
que hicieron necesaria su adopción. ( 23) . 

Des~raciadam~nte, con~o habre1:1os. d e ver, n o siempre se 
h an inspirado las mtervenc1ones leg1slat1vas en estas reo-las de 
de buen sentido. ~ 

5.-EL I NTERVENCIONISMO DEL ] VEZ Y EL DESARROLLO DEL AR­

B ITRIO JUffrCIL\L EN LA DOCTRINA Y EN LAS LEGI SLACIONES :MO­
DERNAS.-Expuestos los rasgos generales del dirio·ismo O inter­
vencionismo del legislador en la génesis, y en lot efectos del 
cont rato. d ':!bemos referirnos é1hora a l otro aspecto del fenórne­
ri.o general del dirigismo contractual, a sab er : el intervencio­
nismo judicial. 

E s una importante cuestión ésta de la autonomía progresi­
va del poder judicial y de los nuevos métodos de interpretación 
de la lev v de las convencirmes contractuales. 

El .. absolutismo legal consagrado por la r evolución france­
sa hacía del juez un ejecutor mecánico de la ley. Cu ando el ca­
so se encontraba directamente previsto por un texto, la función 
del intérpr~te era puramente automática : bastaba leer el t ex­
to y aplicarlo. Si el caso no estaba directamente previsto por 
nie:ún texto, si la fórmula legislativa era insuficiente para re­
velar el pensamiento del legislador , el juez debía recurrir a di­
versos procedimientos de razonamiento lógico que le señalaba 
la ley. En último término, a los principios de derecho, que ]os 
jurisconsultos desprenden por inducción de un_a serie de deci­
siones particulares dadas por el legislador y de las que se h ace 
salir en seg-niela, po r deducción, los corolarios. para aplicarlos 
a las necesida<les n1.1evas reveladas por la práctica. 

Privaba esta doctrina jurídica sobre los métodos de ínter-

(2:l) l;;ugenio O. Cnrdini. - La teoría ele ln imprcvi~iíin. - Bs. Ai res, 1937, 
pág. 168 
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pretación de la ley, cuando a pareció el Códig·o Napoleón. Según 
ella, correspondía al legislador la soberanía absoluta para dic­
tar e interpretar las leyes y el juez sólo debía aplicarlas. R eac­
cionando, en cierto modo, contra dicho absolutismo legaJ, el Có­
digo francés de 1804 puso bajo la custodia del juez la garantía 
del orden público y de las buenas costumbres en sus r elaciones 
con el derecho privado (art. 6.º ) , y le señaló numerosas funcio­
nes de control en la e jecución de los contratos. ,Esto era ya bien 
atrevido. Durante mucho tiempo, s in embargo, la doctrina con­
tinuó vinculada al antiguo método de interpretación, hasta que 
la fuerza latente, itTesistible y triunfante que resulta de íos he­
chos o mejor aún de la aplicación de la idea de justicia a las 
realidades de la vida. determinó una flexibilización en los sis­
temas de interpretación de la jurisprudencia francesa. 

Nuestro código derogado, trasuntando a su modelo, pre­
ceptuaba en el art. I X del Título Preliminar , que los jueces, 
por falta, obscurídad o insuficiencia de las leyes, debían resol­
ver atendiendo, en primer término, al espí ritu de la ley, luego. a 
otras disposiciones soh1·e casos análogos y , f inalmente, a los prin- ..¡.__ 

cipios generales d el de 1·ech o. Reprodujo ta mbién el Cócli~·o de 
~ . en cuanto a la s funci ones del juez en materia contractual, 
la máyor parte ele las disposiciones del Código francés, con b. 
notable excepción clel art. 1 244 que, traduciendo la preocupa-
ción de equidad de sus autores, permite a los jueces franceses 
a_sordar téi-minos de g-racia a los deudores ele buena fe que se 
encuentran en mala s ituación. 

La r eacción doctrinaria con.ti-a el absolutismo legal emana­
rlo de la revolución fr~ncesa se s intió primero en · Alemani~. 
Bulo'w, _a firmó <1t1 e el o ficio del juez no se reduce a· U!} s imple 
sil rn:~-i~mo. "Si el deber del iuez,-·dijo-se redujera a declarar 
la ley, la mi sión de la c iencia jurídica limitaríase a l conocimien­
to d e· las normas ya contenidas en la ley. E: florecimiento de la 
ciencia. jurídica demuestra todo lo con t1:a rio". ( 24) . 

En rRqq apa1·eció en Francia t1 célebre libro de Gény titu­
lado "Métodos de int·erpretación y fuen tes en derecho privado 
positivo", que iba a determina r una 01·ientación nueva en el 
pensamiento jurídico. Geny combate la idea de una ciencia lóg-i­
ca, acusándola de estancar el derecho, de paralizar la evolución 
económica y social; y propone en su luga r un nuevo método que, 

(24) . Cit-ndo por H orario R. Thecl~,. - A propósit o del arbitrio 
Rvta. de Derecho Civi l. - E s . Aires. - Año I, t. l , púg. 468. 

jÚc1icia1. 
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basándose en el tradicional del respeto a la voluntad del legisla­
dor permita, sin embargo, al intérprete, la Zibre vnves{igacíón, 
cifl;J.ífica, más allá de lo que h a sido efectivamente previsto y 
querido por el legi'slador. Abate así el postulado de la ley como 
única fuente del derecho. 

Dice Gény: "El derecho civil, que nadie consiente hoy en 
cons iderar como anquilosado en las leyes escritas, debe desa rro­
llarse y prog-resar por una elaboración raciona l y experimental 
que sepa utilizar todas las investigaciones de las ciencias socia­
les ampliamente entendi¿as y profunda mente penetradas. 1A 
la cabeza de éstas, por lo menos por la neta delimitación de su 
dominio y la p1·ecisión de sus medios de investigación , figura 
la economía política. E l derecho civil sería un m ecanismo g-i­
rando en el vacío si no fuera constantemente nutrido de la subs­
tancia económica. El derecho civil no debe perma necer concen­
fra¿o y replegado sobre sí mismo. La regla del derecho debe 
adaptarse a los postulados de la vida social". ( 25). 

Gény encontró brillantes adherentes y continuadores en Sa­
leilles, Esmein. Lambert, Demog-ue v otros. Saleilles y Lambert 
tuvieron una concepción más atrevida que Gény. Para ellos el 
intérprete debe s1th.s.t:i.t!:!i_r s istemá_ticamente, al sentido primiti­
vo y verdadero del texto. un sentido nuevo, con fo rme a las ne­
cesidades del momento. "Hay que ir más a llá del Códi!!o Civil, 
oero por el Códig-o Civil", decía Saleillcs en su célebre fórmula. 
E l método ele Saleilles y Lambert-observa Morin-tiene la ven­
taja sobre el de Genv ·c1e que permite la adaptación de la r egla 
del derecho a las exigencias ele lr1. vida, en tí'dos los cr1.sos, v no• 
solamente, como el método de Gény, en la hipótesis de la falta 
ce texto lega l. 

Estns sis~emas pueden invocar en stt favor. la g ra n expe­
riencia de la his t·nria. Po1· ellos se ha realizado el progreso de 
Jas socied:ides human::i.s. Rom;i antigua nos ofrece el eien1plo. 
Los pontífices primero, los pretores y prudentes después, no 
vacilaron en doblegar los textos cuando sus fórmulas estrechas 
conducían a la injusticia . apelando a la equidr1.rl y a los usos so­
cia les y creando el derecho universa l, sis tematizado y renovado 
por _Tus tiniano r0n elementos g-riegos y cris tia nos . 

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

(25) F. Gény . - Méthode d'interpréta tiou ot aourccs en droit privé positif. -
Paris, 1919. . 
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la obra creadora de la jurisprudencia e invitan al juez a hacer. 
reinar m ás justicia por una amplia interpr_eta·c1ón de l os _textos 
legales o contractuales. Negar ese aumento del arbitrio judicial 
sería-como dice Thedy-colocarse en el siglo XVIII, descono­
cer: el progreso del de1·echo. Autores como Planiol, tan apega·· 
dos al derecho tradicional, admiten que la ciencia jurídica sería 
falsa e iría contra su fin si terminara en soluciones injustas y 
perjudiciales. 1 "El método lógico-dice- no debe, por consi­
guiente, emplearse solo; hace falta moderarlo por las conside­
raciones de utilidad, de equidad y de bien social"./ (26). 

Morin encuentra que la vida social no puede obedecer so­
lamente a r eglas o disposiciones legales comunes y fijas. ·'De la 
misma manera- expresa-que todas las disciplinas humanas y 
todas las terapéuticas, la disciplina jurídica debe comportar 
una gr an parte de casuística, en el sentido etimológico del tér­
mino, esto es, soluciones variables siguiendo los casos y móvi­
les, siguiendo las circunstancias. Una casuística así entendida 
domina en la medicina y encuentra su e~presión eu el axioma 
110 hay euf ermedades sino enfermos; ha penetrado el derecho 
penal, en donJe se llama iudiv idua!ir.:aci(m de ta ¡>erw., es decir, 
adaptación de la pena a la naturaleza de los criminales. Es me­
nester que ella se extienda a l dominio del derecho civil, que el 
juez debe tener por función individualizar". ( 27). 

Apenas esbozado por ·el Código Civil alemán de 1900, este 
movimiento de individualización judicial en el derecho civil ha 
adquirido precisión en el Código de Obligaciones suizo que em­
pezó a r egir en 1912, y cuyo art. 2 . º r econoce al juez la facultad 
de participar en la fo rmación del contrato, regula.ndo los pun­
tos secunda rios sobre los cuales no se hayan puesto de acuerdo 
las pa rtes. 

No escapan a Morin las grandes dificultades que la aplica­
ción de este m étodo de individualización ofrece. Acorde con sn 
teoría de la falta de conforn1idad en tre lo real y lo conceptual, 
considera, en primer lugar, que los grandes conceptos doctri­
narios conforme a los cua les se construyó el Código francés de 
1804, no están en a rmonía con los resultados actuales del movi­
miento social y que el j~1ez no podría adaptarlos a la vida sin 

(26) Planiol et Ripcrt. - Traité ' Pratique do Droit Civil Frarn; ais. - París, 
1930, t. VI, pág. 512. 

(27) Gaston 1\forin. - La loi et le eont.rnt . - Ln. d6cndenc:e , c Jcur souve­
raineté. - Paris. - Lib. F6Ux A lean. - 1927, púg. 143. 
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<l_eformarlos. Anota luego el mayor obstáculo a la aplicación 
del método, el de la deficiente formación intelectu a l de los jue­
ces. "Para decir el derecho ya n o le bastará, en todos los casos, 
con interpretar por anális is g ramaticales y razonamientos lógi­
cos, los textos de las leyes y de los contratos. A fin de dar vida a 
las leyes que n o contenga n sino indicaciones generales, a fin de 
corregir si hay lugar, los cont1·atos, conformúndolos a las exi­
gencias de la justicia, le será preciso considerar la rcahdad eco­
nómica 31 social". ( 28) . 

A las anteriores críticas sobre los m étodos de interpreta­
ción ele los cont ratos, se suma la de los jurisconsultos s9ciali~­
tas. Para ellos el verdadero ·fundam ento de la obligación con-
tractual no debe buscarse en un r aro acuerdo de voluntades in­
div iduales, sino más bien en las ~1ecesidades de la sociedad y 
del crédito público. Así es como el d e1·echo contractual debería 
ser informado en un espíritu social. 

Expresa Cosentini que, según la teoría clásica, la voluntad 
interna une a las partes y no la voluntad exteriori zada o sociali­
zada, por decirlo así, por la palabra o la escri tura; ninguna 
consideración de u tilidad pública, ninguna razón ele crédito so­
cial, puede reemplazar a la verdadera voluntad. "Para adap­
tarse a las necesidades de la práctica, la teoría clásica debe 
constan temente suponer intenciones que los individuos en rea­
lidad no han tenido; impone a l juez crear f icticiamente una vo­
luntad de las partes. Obligando al magistrado a obser var en sus 
sentencias ciertas reglas e impidiéndole tener en cuenta única­
mente las circunstancias, se le coloca en un conflicto en t re el có­
digo que es para él la ley humana, y su cor.ciencia que le coi~ .. 
duce a consideraciones de orden moral'' . ( 29) . 

E n cambio, para la teoría alemana de la "declaración d~ 
voluntad" desenvuelta por Ihering, Danz, B ulow y, sobre todo 
por Schlossmann, el elemento constitutivo! del consentimiento 
es el hecho exterior. Acogiendo esta teoría, el Código alemán re­
comienda buscar la intención real, en materia ele declaraciones 
unilaterales de voluntad; pero en materia de contratos, el 1rt. 
157 impone al juez decidir según la buena f e y las costumbres. 

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

(28) Gaston l\forin. _ La loi et le contrat. _ La dérndenee de leur souverni· 
neté. _ púg. 145. 

(29) Francisco Cosentini. - Ob. cit., págs. 411 y 424. 
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jurisconsulto a 1·gentinc B ibiloni. En un artículo sobre el abuso 
del derecho, publicado en la ' ·Revista de D erecho Civil" de Bue-. 
nos A ires, después de manifestarse adverso a esa noción, por la 
vaguedad que encierra, y cuya interpretación se ent reg.a a l ar­
bitrio judicia l, se pronuncia contra la ampliación del arbitrio 
judicial en los sig uien tes v igorosos términos: '·Caca · juez verá -
el sig nif icado socia l y economico de la ley según su criterio 
moral, polít ico, económico. Lo que no saben los escritores, pues­
to que sólo le dan fórmulas generales, lo que no sabe tampoco 
la ley, ¡ eso lo sabr á el juez t · ¡ Y qué magmf ica 02ortunidad se 
da al deudor desh onesto, a l que espera arrancar por un litigio, 
al propietario vecino, a l coher edero

1 
una concesión injusta! Con 

argumentar que se u sa de su derecho de acuerdo con la ley, es 
cierto, pero contra sus f ines socia les y económicos, que sólo se 
quiere perjudica r y nnda más, basta. Una sociedad moderna 
no puede r egirse con sem eja ntes doctrinas. La ley, estable, co­
nocida ele antema no, que permite ajustar los actos a sus dispo­
siciones, no puede ser derogada por el a rbitrio personal del 
juez. Es su intérprete y no su dueño. Y los hombres de bien no 
pueden ser sacrificados entregándolos a la deshonestidad de 
sus deudor es s in escrúpulos y a los litigantes temerarios, por­
que, en algún caso, se abusa de su situación. Ninguna institu­
ción humana, ning una 01·g-anización constitucional, ninguna 
fó rmula jurídica escapan a . la posibilidad de no r espondc1· a sus 
fines sociales. E l voto es criticable en sus resultados. ¿ Habrá 
que retirarlo a los ciudada nos?' '. (30) . 

Esta opinión, 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 : "Pretasa rlo todo, mediante conceptos legales, 
equivale a querer que los hechos se ajuster. a las leyes. En las . 
ci1·cunstancias de h echo, para decidir, por ejemplo, a-:erca de la 
magnitud de un perjuicio, de la calificación (:e una persona pa­
ra el desempeño dL' un cargo, h ay que confiar ai j,1ez libertad 
de apreciación''. (31) . 

También el profesor B usso, de la Universidad de Buenos 
Aires, se muestr a favorable a la ampliación del a rbitrio judi-

(30) J. A. Bibiloni. - El abuso del clerecho. - Rvta. de D. C'ivil.- - - Bs . 
Aires. - t. I, No. 1, pág. 11. 

(31) Alfredo Colmo. - L a reforma del C. Civil a rgentino. - Rvta. de Dere• 
cho Civil. - B s. Aires. - t . I, pfrg. 68. 
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dal y refuta la objeción ionnulada por B ibiloni, diciendo: "Sá­
oese que la autonomía de ia volnntad tiene una r estricción sa­
bia y previsora: el orden público. ¿ Quién ha establecido con 
precisión objetiva los límites de ese concepto, que cada día ad­
quiere mayores proyecciones? Y no por ser un concepto que de­
ja mucho a la apreciación de los jueces, se pretendera suprimir­
lo de las íegislaciones positivas". Y luego te·rmina: "Es que no 
es dado al legislador encerrar al juez en ur:. lecho de Procusto: 
la función judicial exige indisp ensa blem ente cierta liberta d de 
apreciación'·. (32) . 

Este debate doctrinal r evela la importan cia en la actua fi­
dad de la cuestión del inter vencionismo judicia l. Cualquiera 
que sea el valor de las opiniones contrarias, el asunto puede 
considerarse resuelto en favor de la ampliación del attbitrio ju­
dicial. Queda reducida a una cuestión de especie, p a ra caca 
país, la graduación de los poder es del juez. Es obvio afirmar 
que el a rbitrio judicial tiene sus límites. Por más liberta d de 
apreciación ']Ue se dé a un juez, se entiende que no podrá \foliar 
contra el texto expreso de la ley.1 " J a más se podrían invocar­
e~presa Thedy-los progreses del arbitrio judicial para justi­
f 1ca r estas extra limi taciones'' (33). 

Recogiendo la corrien Le mencionada, Jas legislaciones máí 
111.Jdernas le acuerdan a l juez una g ra n libe:·tad de a preciación 
Los -códigos de Alemania (1900), Suiza (19.12), Brasil (1916), 
Rusia Soviética ( 1922), T urquía ( 1926), China ( 1929), Mé­
xico ( 1928) , Polonia ( 1934), el p royecto franco-italiano de las 
obligaciones, el Código Civil italiano de 1942, y nuestro propio 
~ódigo Civil de 1936 traducen, en distinto g rado, las nuevas 
ideas sobre la materia . 

El Código alemán, al que puede considerarse como el mo­
numento legislativo más importante de los últimos tiempos, 
por ha ber impuesto su dogmática y su técnica en todos los códi­
gos post~riores a su publicación, contiene, según hemos mani­
festado, mteresantes disposiciones liberales sobre la interpre~ 
tación de las convenciones y el abuso del derecho. Los arts. 157 
Y_ ,242 estipulan, respectivamente, que los contratos y la obliga­
c1on del deudor de efectuar la prestación, deben ser interpreta­
das, "como lo exigen la lealtad y la confianza recíprocas, en• co-

. (32) Edo. B . Busso. - " A p ropósito del abuso ele] derecho" - Rvtn. d e D. Ci• 
vil. - Bs. ·Aires. - t. I , pág. 287. 

(33) Horacio R. Thedy. - Ob . cit. 
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rrelación con los u sos admitidos en los negocios". Y el art. 226 

no permite el U5o de un derecho, cuando no tiene otro fin que el 
de causar un daño a otro. 

Se adv ierte en el Código alemán-según hemos dicho­
una distinción entr e la interpretación de la declaración de vo­
luntad unila te ral v la bilateral en los contratos. 1\tfientras el art. 
r~3, recomieda bÚscar la intención real del autor en las declara-

. dones d e voluntad unilaterales : en materia de convenios. cuan­
do se está en presencia ele varias personas cuyas intenciones a 
menudo no concuerda n. el a rt. I 57 impone una regla difer ente 
al juez. Este 110 deberá escudriña1· la intención real de las p::ix­
tes~ sino rlecicli1· según la. hucna fe v las costumbres. Las C:•')nsi­
aeraciones de orden soci,il se suhsf-ituven así, en la apreciación 
del contra to. a las de orden individual. 

E l Código Civil suizo promulgaqo en 1907, representa h 
reacción más pronunciada contra la rig idez del leg-alismo, y po­
ne a la jurisprudencia como fuente inmedi;ita y directa del de­
recho .. El a rt. I. º del Título P r eliminar reconoce al juez, en 
efecto, el poder de declarar el derecho según la costumbre, a 
falta de una disposición legal aplicable y, en defecto de una 
costumbre, se_r¡ún las re_r,!as que el ine::: esta.blecería si tnviera, 
qne hacer el papel de le_qislador. E l juez deberá inspirarse. en 
toc!o caso, en 1::i.s soluciones consagradas por la doctrina y la ju­
risprudencia. E l a 1·f·. 4. 0 del mismo Título Preliminar sancion:i 
el poder del juez de aplicar las regfas del derecho y de la eqni­
dad. mando la lev 1·escrva su poder de apreciación o cuando le 
encarg-a pronunciarse t eniendo en cuenta sea las circunstancias, 
sea just0s motivos. 

El Código suizo ele obligaciones, promulgaco en I <)II, r e­
conoce al juez-según hem os expuesto-la facultad de partici­
par en la formación del con trato, reg ulando los puntos secunda­
rios sobre los cuales no se hayan puesto de acuerdo las partes 
( art. 2 .0

}. Se~ún D emogue. serían puntos 5ecundarios suscep­
tibles de ser determinados por el juez. la forma escrita de la 
convención, el término de entrega, la fi iación de la cláusula pe­
nal, los gastos de transporte, etc. ( ·1,4)°. E stablece. además, el 
CArlig-o, regla5 sobre la. inter;1rP.tación de !ns contratos. en el 
sentido m~.s liberal posible ( arts. 18. 19. 2 1_. 23, 29, etc.). Apa-

(34) René Demogue. _ Traité dos obligntions en général. - Paris, 1923. -
t. 2, pág. 522. 
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rece de todo esto el amplio lugar qu e se ha d ejado en la legisla­
ción suiza a la apreciación del juez. 

E t código soviético de 1922, a l que Morin califica de "do­
cumento sociológico de vivo interés", sanciona una verdadera 
política de abandono y de abdi.cación, en provech o del poder ju-
dicial · 

El Códig-o polaco de oblig-aciones, promulgado en 1933 y 
entrado a reg ir el ·r.0 de julio de r934, consagra un capitulo a h 
interpretación de las declaraciones de voluntad (ar ts. 107 y 
108) , y reconoce al juez, en su art. 269, un poder <.:así absoluto 
para decidir el modo de ejecución, el monto de b presJ-ación y a ún 
la rescisión del contr a to, a consecue1icia de acontecimientos ex­
cépcionales que colocan a uno de los contratantes frente a clificül­
tades excesivas. o c¡ue lo anicnazán con una pérdida exod1itan­
te que las partes no han podido prever a l t iempo de la conclu­
sión del contrato. 

E l recehtísimo Código Civil de Italia contiene también un 
capitulo sobre la interpretación de los con tra tos por el _iuez, a 
quien habilita , en otra pa rte, para modificar o declarar la re­
solución de los contratos, cuando una de las p1·estaciones ha de­
venido excesivamente onerosa a consecuencia de acontecimien­
tos extra.ordiilarios e imprevisibles ( arts. 1467 a 1469). 

E l derc-·cho anglo-saión, por su pa rte. aplica numerosas 
directivas flexibles, que los juris tas americanos designan bajo 
el nombre de standards. "Considera do de una ma nera g-eneral­
cnseñ~. Demogue- el uso del sta.11dard no es s ino un poder r e· 
conocido a los jueces, después que h an comprobado los h echos, 
de pesa r en cierta manera su valor. parn ve~· dé qué la do ·deben 
hacer inclina r la balanza en el nroceso". 

Inspirándose en la dirección ang-lo-sa jon a. H a uriou cree 
que el oroblema del equilibrio de las reg-las ele derecho leg-ales y 
rle las jurisprudencias discrec ionales, debe r esolver se por un 
dualismo, en la ley, del elemento reg-Ja de derecho con el elemen­
standa rd-directiva. Es este, para él, el remedio necesa rio a la 
cris is del contrato. 

En Francia, la jurisprudencia se ha csfo rzqclo en adant1r 
el viejo cóaig-o a las nuevas ex ig-encias de la v icb. socia l. Pero 
no puede decirse que haya entrado por la vía de la intervención, 
afectando la esencia de los contratos o revisando sus cláu sulas, 
a pesar de los esfuerzos desplegado5 por un sector ele la doctri­
na, represe:1tada por Bruzin, Gorphe, Hauriou, Bonnecase, y 
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otros, para llevarla poi- ese camino. Con todo, pueden citarse al­
gunos ejemplos de la acción vivificadora de los t ribunales fran­
ceses. Han r educido los jueces, en múltiples resoluciones, el 
monto de los honorarios percibidos por abogados, notarios, 
6anqueros, ag·entes ele negocios, consiclcráedolos como manda­
tarios y saca;clo la consecuencia, fundada en la gratituidad del 
mandato, de que la remuneración debe ser formalmente estipu­
Iada v de que no es legítima " sino a ·condición de ser proporci'o­
nada · al servicio prestado". Por otro esfuerzo casuístico, utili­
zando la teoría de io~ vicios del consentimiento, han reducido el 
monto de la prnmesa 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 sólo de los acon­
tecimientos. 

E n materia de lesión, también ha tomado h jurispruden­
cia fra11cesa iniciativas a trevidas para agrandar su campo, al 
margen de tocia p rescripción legal. 

Merece también destacarse la cabida que han dado los jue­
ces franceses a la teoría del abuso del derecho, con la que han 
atenuado, en cier tos casos, el rigor <le la regla del art. I 134, 
éjercienclo un control sobre la ejecución de los contratos. 

Han establecido asimismo. tanto la jurisprudencia como la 
ley, limi taciones a fa fo rma negativa de la libertad, o sea al de­
recho de no hacer. Las diversas aplicaciones de la noción de 
asistencia y ele cnlpa por omisión r evelan, sin duda, que aumen­
tan para el hombre día a día, sus obligaciones sociales. 

Pero estas intervenciones del juez francés han tenido, hay 
que reconocerlo, un carácter excepcional. E l juez ha rehusado_, 
casi siempre, alterar la esencia del contra to. sea descargando de 
su ejecución, sea r evisando sus cláusulas, y se ha limitado a sus­
pender o retardar su cumplimiento, haciendo uso de la facul­
t~cl que le confiere el art. 1244 para conceder términos de gra­
c 1;i__ 

I-:Ie aquí el panorama que ofrece, en algunos países repre­
scntaf-ivos. el movimiento en favor de la ampliación de la esfe..: 
r a ele accinn ju¿icial. Dcnt-ro ele ese movimiento nuestro Códi­
go Civil ele 1936. sin clesmeclro de los principios' de la autono­
mía de la _voluntad y de la soberanía del contrato. ha r ecogido. 

17 
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con explicable prudencia, la tendencia contemporánea apunta­
da. Abandonando las antiguas reglas ele hermenéu tica r emite a 
los jueces, por deficiencia <le la ley, simplemente, a los princi­
p1os generales del derecho ( art. XXIII. Tít. Pre!.) . Y sin lle­
gar, por cierto, a conf iarle a l juez una 111is1ón de la naturaleza 
de la que le confieren los códigos suizo y polaco, ni de la que ha 
venfrlo a investirlo el n uevo Código italiano, ha ampliado el 
Código, no obstante, de una manera considerable, el campo del 
arbitrio judicial, no sólo en materia de ejecución de contratos, 
sino en muchos otros aspectos. La misma omisión de reglas pa­
ra la interpretación <le los contratos significa una mayor liber­
tad para la acción judicial. Explicando esta omisión, dice la 
:Exposición de Motivos: "Los problemas de este orden tienen 
una gran va riedad y se hallan subordinados por su naturaleza 
a la prúctica jurisprudencia!. E l arbitrio del juez es indispensa­
hle tratándose de procesos de lógica y de hechos de· la v ida apre­
ciables en su momento, en su medio y en sus ci rcunstancias. 
Las normas preconstituídas conducen en muchos casos a apli­
caciones contrarias a la justicia". 

A fin de apreciar el alcance atribuído por el Código Civil a 
la función judicial en materia contractual, vamos a intenta r 
una enumer ación de los diversos textos en los que se inviste 
al juez de la facultad de intervenir. 

6 .- TEXTOS DEL CÓDIGO CIVIL QUE RECONOCEN EL /ARBITRIO 

JUDICIAL EN MATERIA CONTRACTUAL Y QUE /\üTORTZAN AL 
JuEz A INTERVENJR.___JAparte de la f unción que incumbe al juez, 
dentro ele la órbita del derecho de obligaciones, ele decla rar fo. 
nulidad manifiesta del acto jurídico, de apreciar los vicios del 
consentimiento, de cali ficar la buena o la mala fe de los agen­
tes, de pronunciarse sobre la ilicitud de los actos jurídicos y ele 
fijar, en fin, las indemnizaciones provenientes de estos actos te­
n iendo o no en cuenta el daiío moral, existan en el Código una se­
rie de disposiciones de carácter general o específicamente n;feri­
das a determinados contratos, que confieren al juez atribuciones 
eficaces en r elación con la ejecución de los contratos válida­
mente concluídos. Unas erig-en al juez en distribuidor ele equi­
dad y en guardián efe la" regla moral; otras le r econocen el po­
der ~e apreciar la legitimidad de los motivos que inspiran el 
ejercicio de un derecho, o le permiten suplir el silencio ele las 
partes contratantes o su 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 presenta•n, en pri-
. mer término, los dirigidos a asegurar la conservación de la re­
gla moral en los actos jurídicos y, por tanto, en los contra tos. 
Tales son, el a rt. II del Tíll:. Prelimina r, del que se deriva la fa­
cultad del juez de calificar o determinar las manifestaciones 
abusiyas ele las vc,luntades individuales: el art. III del mismo Tí­
tulo, que pone bajo la custodia del juez la garantía del orden 
público y de las buenas costumbres en sus relaciones con el de­
recho privado; y los arts. 1103 y 1 rn4, que dejan al criterio del 
juez la apreciación de las condiciones ilícitas, inmorales o im" 
posibles que invalidan el aclo subordinado a ellas. 

Hacen del juez un distribuidor de equidad, textos como el 
art. r227, que lo au toriza a r educir equitativamente la pena 
cuando sea manifiestamente excesiva, y el art. 1134, relativo a 
la condición resoluto ria tácita en los contratos bilaterales. 

Varios disposit ivos r econocen la potestad del juez de seña­
lar plazos para 1Q ejecución de obligaciones legales o contrac­
tuales, a saber : el art. 111 5, para el cumplimiento de las obli­
gaciones cuando el acto no lo señala y se dedujera que ha debi­
do concederse a l deudor; el art. 1117, para el cumplimiento de 
los cargos; el art. 1200. para el cumplimiento por el deudor omi­
so de una obligación facultativa; el art. 1420, para el pago del 
precio por el exceso hallado de más en la venta ele cosas por ex­
tensión o cabida, cuando el vendedor se negase a acordar un 
plazo al com prador; el art. 1680, para la difusión o representa­
ción de una obra li teraria o artística, a pedido del autor, y cuan­
do no se haya fij ado un plazo en el contrato; el art. 1668, para 
la entrega de la obra por el a utor, a pedido del editor ; y, final·· 
mente, el art. 1673, para la publicación por el editor, a pedido 
del autor, de una nueva edición, cuando se hubiese agotado la 
anterior. 

De un modo específico, prevén la intervención del juez en 
la ejecución de los contratos, los siguientes textos: el art. 135.7, 
que deja a su arbitrio la apreciación del descuido del adquirien­
te que hubiese dado lugar a la pérdida ele una cosa afectada ele 
vicio oculfo; el art. 1389, c1ue faculta al juez para fijar el pr e­
cio de venta, en el caso de qne no se conformaren las par tes con 
el que r esulta de la tasación a que se hubieren sometido; el art. 
1439, que autoriza al juez para declarar la rescisión por lesión 
del contrato de compra-venta de predios rústicos o urban·os te­
niendo en cuenta no sólo la desproporción señalada por la ley si-
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no todas las circunstancias del casv; d ar t. 1-pG que a u toriza al 
juez a reducir, según las circunstancias, la a1!1pli tud de la indem­
nización de perjuicios convenida en los con tratos de venta al 
crédito para el caso de qu e se r escinda la venta por no h a berse 
pagaco totalmente el preci_o; el a1:t. 1502, que permite a l juez 
conceder r ebajas en la ren tr1, por cala mida des que m enoscaben 
la cosecha; el art. 1524, que somete, implícitamen te, a l juez Ja 
apreciación de si el subarrendatario prnpuesto por el conductor 
ofrece t odas las condiciones de solvencia y buen cr édito; el art. 
I 545, que deja al criterio del juez el resolver , según las circuns­
tancias, la rescisión del contrato de loca ción condu cción por in­
cumplimiento del pacto de mejoras; el a r t. 1548, qu e facu lta 
al juez para fijar la retribución, en el con tri.to ele locación de 
servicios, atendiendo a la cost umbre y circunstancias d el caso., 
cuando no se estipuló la r etribución; el art. 1658, que permite 
al juez fijar la amplitud ele la r esponsabilidad del gestor de ne­
gocios, apreciando las circunstancias que indujeron a l gestor a 
encargarse de la gest ión ; el a r t. 1663, que le autoriza para decidir 
sobre la utilidad o n ecesidad del gasto en que incurre el gestor, 
según las circunstancias del m omento en que se hizo; el a rt. 
1674, que ha bilita al juez a fija1·, pr evio dictamen ele peritos, 
la r emuneración del autor, cuando en el contrato no se hubi~se 
estipulado; el art. I 1t9, qu e r econoce la p otestad del juez de 
a precia r, según su prudente a rbitrio, las cansa s capaces ele jus­
tificar el pedido de disolución de una sociedad antes del p.lazo 
convenido; el a rt. 1737, que con fiere al juez, en defecto de 
acuerdo de los inter esados, la facul tad de designar liquidado­
res ele las sociedades civiles ; el art. 1743, que le permi te a u tori­
zar al liqu idad9r, también en defecto ele acuerdo ele los socios, 
para practicar actos o contratos n o considerados en sus facul­
tades; y, en fin , el art. r772, que r econoce a l juez el p od er de 
r educir la obligación por pérdidas en juego o apuesta n o prohi­
bidos, "en lo que excediere de los usos de un buen padr e de fa­
milia". 

A la anterio r enumeración cabe agregar la de los pr eceptos 
en los que· se sujeta la solución de determinadas cuestiones con­
tracttmles, a las reglas de la cost1tnib1~e. Son ellos los arts. 1 :n;), 
15t:3, inc-. 3.0

, 1517, inc. 5. 0
, 1547, 1548, 1550 y r 594. E s el juez 

el llamado a aprecia r , en cada caso, lo que constituye la costnm­
lwe. 

'Abren estas disposiciones un vasto campo a la acción del 
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juez en la v ida d e los cont1·atos. _\..lgunas lo .:n.,lorizan, de un 
modo cla ro, a m odificar el con tenido ele los convenios, como el 
art. 1227 que permite al juez r evisar la cláusula penal ; el art. 
1426, informado en el anterior, que lo faculta para r educir la 
amplitud ele la indenrnización de perjuicios en la r escisión de 
ventas al crédito; y el art. I 772 que autoriza al juez a r educir 
las obligaciones por pét-did:-is en el juego o apuestas. Otros pre­
ceptos, como lo~ a 1·ts. r rr3, r548 y 1674, son de los que permi·· 
ten suplir las omi siones de la voluntad 9e las par tes o comple­
tar esa voluntad. Y s i se tiene en cuenta, por último, el alcance 
r1ue puede d a r se a la función c.!e asegurar la ejecución ele los 
contratos conforme a las reglas de la buena fe, se percibe la 
evolución que se h é'.. operado con la 11ucva legislación civil en 
materia ele arbitrio judicial. 

Es evidente que la foncivn judicial se ha complicado sobre­
manera en el Pen'.1, con el cúmulo de atribuciones ele que ha si­
do investida. L as soluciones judiciales tienden a devenir un ele­
mento normal del cle1·echo del país. El peligro de la a rbit r arie­
dad judicial e:-;, pues, hoy mayor que a ntes, lo que causa inquie­
tud a alg·unos. E ii cambio, otros expresan una actitud de con­
fianza en las aplicaciones del nuevo Código peruano. Juan Bau­
tista de L avalle, a l ocJ,1parse del punto en el discurso que leyó 
al asumir la Pres idencia de la Corte Superior de Lima en la 
apertura del año judicial ele 1938, decía. r efiriéndose a los r e­
sortes de seguridad capaces de evitar la ,; extralimitaciones : 
"La r esoluciones judiciales tienen por for tuna el amplio con­
trul de la revisión; de la intervención de los defensores; de una 
creciente publicidad ; de un más asiduo interés por el estudio d<: 
ellas en el ambiente profes ional y en la enseñanza del dere-
cho". ( 35}. . 

Pero es lo cie1·to qne la enorme responsabilidad que gravi­
ta sobre los jueces por v irtud d el nuevo Código Civil. requiere 
una mag istratura dotada de sólid~t cultura jurídica. Se ha pro­
piciado, con este fin , b . creación de cursos complementarios 
obligatorios, en las F acultades ele D erecho, para aquellos estu­
diantes que elija n b carrera iudicial. Mientras tanto, el proce­
so ele selección y nornbramien.to de los jueces de1)e hacerse con 
el mayor tino y severida d, en especial trat:índose de los juece~ 

•. (f5) ,J. B_. c1c L avallc_. - "L:i. r enovaci6u del derecho pernnno y la. función :in• 
c11 c1al '. - D,scu'rso p ubhcac1o en "Ln R evista (lol Foro" No. Enero-Mnrzo. 1038, 
pág. 35. 
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de provincias, que son los más expuestos al influjo de los infe­
r eses locales. 

Sin dej ar , pues, de advertii· los riesgos y las di f icultades 
de las nuevas funciones del juez en el Perú, t enemos que con­
venir en que el Código habria fa ltado a su destino si hubiera 
permanecido indiferente y r ezagado fren te a la s ex igencias y a 
las corrientes de su tiempo, ig nor ando los progresos jurídicos 
en el t erreno del a rbitrio judicia l. H ay una gran diferencia en­
tre el juez de hoy y el juez s imple ser vidor de la voluntad ríg ida 
y abst racta de la ley que imag inaron los hombres de la revoJu­
ción francesa. Se fragua en nuestros días un nuevo derecho en 
el que la flexibilidad de los preceptos permitirá a la jurispru­
dencia v ivificar las fórmulas hier á ticas de la ley. 

CAPITULO T E RCERO 

EL PROCESO DE SOCIALIZACION D·E I.AS INSTITUCIONES 
CO.NTRACTUALES 

SU:M:ARIO: 1.- E l con trato-institución y Ja r elatividad de los derechos 
subjetivos. 2.-0tras manifestaciones de la sociaü zación en ol dere­
cho contractual : la c.>nstitución de un derecho d e clase, de p roteo. 
ción de los débiles y de liberación del deudor . 

I.-EL CONTRATO-I NSTl TUCI ÓN y L A RE LATIVIDAD DE LOS 

n:~RECHos sunJETrvos.-E l inter vencionismo del juez y del le­
~·1slador en __ la ':'id~ ~on tractual y la evolución . en los métodos de 
m terpretac1on Jt1d1c1al, son signos característicos del vasto mo­
vimien to de s?cialización que se opera en la teoría de los ~01~­

t ratos Y que ·tiende ª. destruir el d0 gma de los der ech os sttbJet1-
vos absolutos y a -afirmar su relatividad. 

E n nuestros días el contrato entend ido como un conjunto 
de r eglas voluflta rias, como una 1'.etación jurídica que crea, por 
'una voluntad común, un derecho para el uno y una obiigación 
para el otro, t iende a ceder el paso a la institución, esto es, a un 
conjunto de reg las permanentes que per sig uen r e.partir. las ven­
taj as y los ri esgos. En los contratos de locación-conducción y . -
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de trabajo se advierte más intensamente esta transformación. 
El derecho contractual se encuentra en ellos dominado por el 
derecho reglamen tario. 

Duguit y Hauriou fueron los primeros en proponer los 
conceptos de "acto-regla" o de "institución'' para completar el 
concepto contractual. Hauriott, ensayando un~ aplicación <le su 
idea ele que en la ejecución de los contratos lo que ·hay que exami­
nar no es lo que el deudor ha prometido sino en qué med~da deben 
ser repartidas las ven tajas y los riesgos, llegó a soluciones sin­
gulares. A sí, en el con ti-ato de alquile1· de ganado ( cheptel). los 
tribunales debieran h acer una distribución <le las pérdidas en­
tre el propietario y el an-endatario; en el contrato de trabajo 
debieran repartirse, entre el patrón y el obrero. los riesgos im­
previsibles. No llega a decir. por lo demás, i:ómo podrá hacen:. .,_ 
esa r epartición , ni en qué medida satisfará ella la equidad. Le 
basta con declara r que el o rden jurídico t radicional se encuen-­
tra transtornado. ( 36 Y. 

Nada acusa mejor el debilitamiento de los c;le.reclios subie- / 
tivos que la amplitud y difusión alcanzada por la teoría detabu-
w de los clerechos, la más vasta entre las teorías contempor {L-
neas sometidas a los juristas. E lla toca la teoría del riesgo, en-
globa la tecría d c> la causa, la de la imprevisión y también la del 
tercero cómplice de la violación de una obligación contractual. 
Si bien las t endencias a las cuales responde se descubren fácil­
mente en Roma, en donde la evolución de las instituciones llevó 
a la limitación del absolutismo de ciertos derechos. puede decir-
se, no obstante, que los primeros ensayos de sistematización 
técnica son :ipenas anterior es al año HJOO, en el que cristalizó 
el insti tuto en la fórmula g-eneral del a r t. 226 del Código Civil 
alemán. Salei lles, J osserand v Charmon t se encargaron, Juego, 
de ponerla de moda en Francia. Favorecida en Suiza por la doc-
trina y la jurisprudencia, f ué también incornorada en el art. 
2 .0 del Códig-o de obligaciones. Lo propio hicieron, luego, los 
códigos del Brasil ( a r t. 160), México ( a rt. r91 r) y el proyecto 
franco -ita liano. 

En Francia la jurisprudencia, sacando nartido del art. 
T '.\82 q1,1e estatuye la r esponsabilidad cuasi-delicLUal. también 
ha impuesto la teoría. L os mismos pueblos anglosajones. tan 
instintivamente individualistas, h an lleg-ado a acogerla . N ues-

(36) v. H auriou. - Príncipes ele droit public. - París, 1916. 
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tro Código de 1936 constituye su más n ovísima consagración 
legislativa, en el a 1·t. II del Título P reliminar , qt; e dice : "La 
ley no al!lpara el abuso del derecho' '. 

Se diría, en v ista de estas limitaciones lcgaks a l ej ercicio 
ele los derechos, que nuestra ci\·ilización quisie1·a 1·ehacer , en 
senti<lo inverso, el camino de la coaccic'Jll en el contra to, que el 
h istoriador S ummer i\1aine most raba como el sentido mismo 
del prog!·eso socia l. 

En la admisión por las m odernas leg islaciones de la teo­
ría de! aburn del derecho, n o puede verse sino el triunfo del + ¡)rincipio de h \ relatividad de los derechos subjetivos.\ En vano 
ha pr ote;;tado el espíritu clás ico y p1·eciso ele P laniol, v iendo en 
la expresión misma de la teoría, una s ing ular con t1·aclicción. Su 
protesta ha c¡uedado aislada. La conde na del eje1·cicio antisocia l 
ele los derechos es, mientras tanto, uno ele los s ignos más ca­
racterísticos de las transforrnacio,ies jui-ídicas modernas. 

Ripert. menos ortodoxo que P lm1 iol, admite que la teoría 
del abuso del derecho introduce una rnoraliclacl superio r en la 
vida social y puede se¡· justa mente defendida; pern se inquieta 
a l comprobar Jo::: pelig ros de traducir en la prá ctica. esta teoría ' 
filosófica sobre la medida de los derechos. "Libres ele defin ir el 
abuso y decididos, poi· lo demás, a no admitirlo s ino si es gra­
ve. los _ju eces ven en b teor ía del ;:ibu so del derecho el medio 
supremo de desarmar en el último momento a aquel que creía 
triunfar invocando el texto de la ley". ('.)7}. 

Conviene R ipert en que la vieja concepción de los derecho.:; 
individuales, poderosos instrumentos capaces .ele ser puestos a 1 
servicio de todos los intereses y de todas la s pasiones, h a cadu­
cado. P ero objeta, empero, el planteamiento ele b s nuevas teo­
rías. "Todo derecho-manifiesta-tiende al absolut ismo. La 
relat ividad de los derechos no sia ni fica nada. Un derecho pue­
íie ~er li'llútndo, pero 110 relativo.º ¿ Relativo a qué ?. ¿:a l interés 
social?. Hay r¡ne ser lóo·ico : 0 reconocer e1 absolutismo del de­
recho indiv idua] o nega~- la existencia del . derecho". ('.37):. 

En verdad que la crítica de Ripert parece que se redujera 
m[1s a una cuestión de expresiones r¡ue a otra cosa. porque des­
de el momen to en qne acepta l;i, teoría del abuso del derecho y 
reconoce, por otra pa r te, que la concepción de los derechos in­
r1i,·iduales absolutos no puede se1: sostenida. s in limitaciones. 

. (37) G. Riprrt. - L :i r ,;g-l e mornl~ dnns les obl ig1itions civilC's . - P a rí s, ]!l~i , 
pags. 227 y 233. : 
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¿no está, acaso, aceptando el principio de la relatividad o de la 
limitación de los derechos individuales ? 

Los panegiristas de la teoría de la r elativjdad de los der e­
chos ven en la negación del derecho subjetivo el procedimiento 
técnico que permitirá reconstruir a la sociedad con una organi­
zación económica nueva. 

D uguit ensayó ela borar una áoctrina jurídica para demos­
tra r que la evolución del derecho llevaba a la eliminación com­
pleta del derecho individual. Decia que era menester abando­
nar las categor ías tradicionales sobre las cuales se ha construído 
el derecho civil e invitaba a los juristas a r estaurarlo, declaran­
do que el t ratado magistral de P laniol, en el que el ilustre maes­
tro permanecía adherido a las ideas tradicionales era "el canto 
del cisne" del der echo indiv idual". (38). 

O tros au tores modernos proclaman ideas semejantes. Ko­
sechember-Lyskmvsky dice que el derecho subjetivo no es sino 
"un malentendido histórico". Gurvitch ensaya construir un de­
recho nuevo. L as teorías de Kelsen, aún ·cuando no tocan direc­
tamente al derecho privado, convienen igualmente en la nega­
ción del derecho subjetivo indivic!ual. 

J osserand p ropone como fórmula de la relatividad de los 
derechos subjetivos la del a r t. r .º del Código Civil de los So­
viets, que dice así: "Los derechos civiles son protegidos por la 
le'y, sah·o en la niedida <'n que sDn_ ejercidos en 1-m sentid() con­
trario a su, destúio económico y social". Lambert ve en el Códi­
de los Soviets el de1·echo del porvenir. Emmanuel Lévy escri­
be : "A los derechos individuales y perpetuos se substituyen de­
rechos colectivos y temporales". (39) Más cerca de nosotros, el 
profesor a rgentino Busso, a quien ya hemos citado, exalta 
iguaimen te lo-que el llama el "principio fecundo" de la relati­
dad de los derech os subjetivos; pero advierte: "Los prog1,esos 
de la técniGa Ju rídica no han alcanzado, hasta ahora, a concre­
tar en fór mulas óójetivas las reglas que permitan apreciar los 
fines per seg-uidos en el ejercicio de lQs derechos subjetivos. 
Mientras ello no ocurra, habrá necesariamente q.ue reconocer 
un margen de apreciación más o menos extenso" . (-40) 

H e aquí, pues, el nudo de la cu€stión para nosotros : el de 
la aplicación práctica de esta teoría del abuso del derecho • aue , ' 

(38) L eón Duguit. - Les transformations , genér ales du droit pri,é d epuis le 
code Napoléon . - · Paris, 1920. 

(39) v. E. Lévy. - vis ibn socialiste ,lu clroit. 
(40) Edo. iB.".Busso. _, Ob.· cit., pág. 293. 

18 
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instalada en el nuevo Código Civil, consagr a la admisión por 
nuestros legisladores de la concepció n socia l de la relat ividad o 
de la limitación de los derechos subjetivos. J osé de la Riva 
A güero, en la Memoria que presen tó a l Colegio de Abogados 
de Lima, al cesar en el cargo de D ecano en m a rzo de 1937, ex­
presó la inquietud que le inspiraba la incorporación de la fla­
mante fignra contra e! abuso del der echo. P reveía el surg imien­
to, ante los jueces de provincia, de un rico m anantial· de de­
mandas, excepciones e interpretaciones conjeturales. " E ste tre­
mendo poder preventivo de los jueces y t r ibuna les-decía-es 
muy capaz de pa ralizar o torcer toda la legislación escrita, re­
trotrayéndonos a las facultades discreciona les de la jurispru­
dencia pr imitiva, porque es adag io que los extr emos se tocan. 
Entramos en el r eino de la instabilidad" . 

Sin dejar de r econocer el peligro de la a r bitrariedad judi­
cial en la aplicación de la figura del abuso del derecho, hay <JUe 
convenir en que el Có'digo n o pod ía permanecer impermeable a 
una construcción jur ídica que se impone en todas par tes al am­
paro de las concepciones socia les de la época. 

Un Código debe ser el producto de la historia y reflejar la 
conciencia jurídica del pa ís; pero, a l mismo tiem po, puede ser 
capaz de crearla y de imprimirle una o rienta ción nueva. 

2.-ÜTRAS M A N I FESTACIONES DE LA SOCIA L I ZACI ÓN EN EL 

DOMI NIO CONT RACTUAL: LA CONSTI 'fUCI ÓN DE UN DERECHO DE 

CLASE, DE P ROT ECCI ÓN DE L OS DÉBILES Y DE L IBE RACI ÓN DEL 

DEUDOR.-La penetración del socia lismo en el der echo contrac­
tual se expresa no sólo en el detrimento que sufren los der echos 
subjetivos e indiviauales en favor de lo que se entiende por in­
tereses colectivos. sino también en otros asnectos que contradi­
cen, a primera v ist a, el principio ig ua litario qu e inspira al mo­
vimiento socialista . Nos referimos a la con stitución de un de­
r echo de clase y a la protección que tanto la leg islación como la 
jurisprudencia se inclinan a prestar a los débiles, a los deudo­
res. 

P ara el socialismo la igualdad ante la ley, impnesta por la 
revolución francesa, favorece el desar rnllo de la desig1.1aldad 
resultante de la posesión de los bienes. D e donde se si¡i'ue que, 
sin faltar a la idea de ig ualdad, pueda con sagrarse un trato de­
sigual a los sujetos de derecho. 

E s así como asistimos a la creación de un derecho de cla­
se. Se favorece al obrero y al empleado, al locatario, al mutua-
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tario, en detrimento del patrón, del locador, del capitalista. Se 
elaboran leyes para salvar dificultades, muchas veces -momen­
táneas, de ciertas categorías 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. EI 
deudor, y sobre todo el deudor en apuros, se ha convertido en 
el niño 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 ejecución del contrato firmado. Los 
medios técnicos, cuando se invocan para justificar estas medi­
das, son poco o mal precisados y muy diversos: fuerza mayor, 
imprevisión, lesión, enriquecimiento indebido. Los hombres ce­
san de ser iguales frente al contrato y al mismo tiempo frente 
a la ley. Las categorías sociales se oponen las unas a las otras 
y la desigualdad de los contratantes se presume según su con­
dición económica y social. El contrato de trabajo obedece ya a 
un estatuto especial como también y aún más todavía, la con­
vención colectiva, en los países en que está legislada. El contra­
to de a rrendamiento, antes dependiente del derecho común con­
tractual, está dotado ele un régimen particular, una de cuyas ca­
racterísticas es la de constituir un provisorio indefinido. 

Ripert, en su libro famoso tantas veces citado, sobre el 
régimen democrático y el derecho civil, publicado bajo la impre­
sión de los excesos a que llegó el gobierno del Frente Popular 
en Francia, 1 critica acerbamente esa política inmoderada de pro­
tección a los débiles y de liberación del deudor y denuncia las 
exageraciones del intervencionismo debidas al empuje democrá­
tico.Unvestiga Ripert la importancia del factor p_olítico en el es­
píritu y en la elaboración del derecho civil contemporáneo. Ba­
jo el ropaje de una legislación de excepción se introduce- _ di­
ce- el derecho nuevo, que no es ya la obra ele juristas, cui<!ado­
sos de ajustar la intención a la técnica, sino del legislador todo­
poderoso, aten to a los intereses del momento v a quien no preo­
cupa el orden g-eneral de h organización civil, sino el deseo de 
satisfacer los intereses de los electores. 

El propio Ripert, en tm ensayo que lleva el expresivo títu­
lo de "Le droit de ne pas payer ses dettes", dirige su crítica a 
las leyes de protección que son fuentes de injusticia y que sólo 
pueden ser toleradas cuando un inter és económico superior 
prescribe para la salud del país, el sacrificio de ciertos derechos. 
Pero es matar el contrato, como expresa el autor libera r leo-al-, ~ 
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mente al deudor cada vez que experimenta una dificultad de 
pago. 

Destaca Ripert en su mencionado ensayo, la significación 
de una ley francesa que es realmente digna de llamar la aten­
ción de los juristas, por ser tal vez la primera ley civil que esta­
blece una división de los sujetos en dos clases, según su fortu­
na, para hacer c.epender 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 título transitorio y a partir de su pro­
mulgación, suspendía, 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 categorías: los 
que estaban acotados en el padrón general de impuesto a la 
renta y los que no lo estaban. Los últimos gozaban de los bene­
ficios de la moratoria; los otros quedaban excluídos. La suje­
ción al impuesto devino así el signo de una discriminación en la 
aplicación 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 id_ea de igualdad civil fué a unirse así, 
en la reserva de las concepciones caducas, al principio del res­
peto a los contratos". ( 41). 

Estos resultados del derecho contemporáneo son poco edi­
ficantes y revelan, en cierto modo, un desajuste entre la inten­
ción y la técnica, como lo advierte Couture. Hay en el fondo de 
todo este derecho un sentido de protección para el desafortuna-• 
do y un deseo de mejoramiento para el mayor número; pero 
mientras el legislador se produzca apresurada'mente, sin consi­
derar las consecuencias finales ele los nuevos textos dentro del 
concierto jurídico y sin atender a los consejos de los maestros 
ele la técnica, se tendrá ese derecho inorgánico y carente de 
unidad, que caracteriza a la legislación contemporánea. 

Se e!1cuentra en el Código Civil peruano algunas plausi­
bles medidas de protección al deudor que mencionamos en el 
Ca1;ítul?, Oc;tavo, entre las observaci;nes generales a nuestra 
leg1slac1on sobre contratos. También en algunas leyes especia­
les se ha significado esa protección como' en la de Prenda 
Ag~í~ola No. 2402, del año 1916, cuyo art. 12 permite el pago 
ant1c1pado del deudor. Pero es, sobre todo, por obra de las le­
yes de excepción y de circunstancia-cuyo análisis reservamos 

(41) G. Ripert. - Le clroit ele· ne pas pnyer ses dettes. - París, Rccueil Reb­
domadaire de Jurisprudence, Dalloz. - 8 oct., 1936, pág. 59. 
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para el mismo Capítulo Octavo-como se ha infiltrado. en na.es­
tro derecho positivo esa legislación derogatoria del derecho co­
mún, empeñada en proteger al deudor: en apuros y en corregir 
las desig ualda des en tre los contratantes. Aqui, como en otras 
partes, se ha llegado en esa política de favor para los deudores, 
a extremos lamentables, que relajan las medidas de seguridad 
instituídas en defensa de los acreedores. Como a una muestrn 
reciente, cabe referirse a un pedido formulado en la sesión del 
Senado del 27 de agosto de 1942, por el representante señor 
Zapata, a efecto de que se dicten las disposiciones necesarias 
con el objeto de que los Notarios, como encargados de guardar 
la fe pública, se absteagan de pasar relaciones de los documen­
tos protestados, a las Cámaras de Comercio, a los Bancos y a 
otras instituciones similares. Se quiere así cohonestar con una 
razón aparente-ya que los protestos no son actos reservados 
sino públicos, que constan en los r egistros de los Notarios ( ar t. 
90 Ley de Notariado )-la nota desdorosa que importa no pagar 
un efecto comercial a su vencimiento, y privar al comercio d~ 
un:i saludable práctica que lo pone a cubierto de los indtviduos 
insolveµtes o inescrupulosos y que contrjb.uye, en especial, a 
asegurar el prestig io d e la leti-a de cambio, instnmi,ynto f4,nc.a­
mental del crédito. En lo que dehería pensar se po es, pues, en la 
.supresión de la práctica aludida, sino en su regularización, 
creando un R egistro oficial y público, de efectos de comercio 
protestados, como lo advocaba la Corte Superior de Lima, en 
un ilustr ado informe que emitió en 1940, a propósito de una 
consulta del Ministerio de H acienda. 

Informa do en a nálogo espíritu de protección a una catego­
ría de contratantes, existe un proyecto de ley, aprobado desde 
el año 1940 por la Cámara de Diputados y sometido ahora al 
Senado, que prohibe estipula r en los contratos de arrendamien­
to de casas habitación, el empoce de dinero o la entr.ega de pren­
da como garantía del cumplimiento de las obligaciones del lo­
catario, bajo pena de multa del décuplo del depósito. Dispone 
así mistno el proyecto, que si en el con tratq se pacta fianza, és­
ta se litnitará al importe de tres niensualidades de la r enta es­
tipulad~, _no pudi~nq.o el locador , en caso qe exjstir tal garantía, 
embargar los sueldos o jornales del locatario en ]a proporción 
que el proyecto permite. Intere~a anot.~r, a est e propósito, que 
la Corte Suprema tiene senta90 el criterio de qtJe el fia.dor de un 
inquilino no es responsable sino por fa renta de dos meses y 
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medio, cuya falta de pago da lugar a la acción de ~esahucio 
(Ej. Sup. del IS de sept. de I937.-.Revta. de los Tnbun'al'es. 
1938, pág. 6I) . 

La progresión de esta política de favor para los deudores 
lleva, en realidad, a acordarle a ciertas categorías de contra­
tantes, una situación privilegiada, a expensas, algunas veces, 
de la justicia y de las legítimas garantías que resguardan a los 
acreedores. 

CAPITULO CUARTO 

EL INTERVENCIONISMO EN LA FORMACION DE LOS CONTRATOS 
Y SUS MANIFESTACIONES 

SUMARIO: 1.-Restricciones legales a la soberanía de la libertad de 
contratar: !.- Renacimiento del formalismo contrjactual; !!.-Fis­
calización de las operaciones contractuales ; III.- Multiplicación de 
las prohibiciones o nulidades contra determinadas cláusulas o pae­
tvs; IV.-Fijación a priori de ciertos elementos del contrato. 2.­
Lin:itaciones a la libertad de contratar derivad'aS de los contratos de 
adhesión, de las convenciones colectivas y de los contratos tipos ela­
borados por los sindicatos y asociaciones : 1.-Co-ntr.atos de adhe­
sión: II.-Las convenciones colectivas; III.-Contratos tipos elab0-
rados por los sindicatos, corp-oraciones y asociacion es. 

Hemos enunciado como una de las características del nue­
vo ?rder~ jurídico, el hecho de que cada vez se circunscriba más 
el libre Juego de las voluntades individuales para la fom1ación 
de las convf':nciones, ya sea por acción directa del legislador o 
por efecto de la generalización de los contratos de adhesión, de 
las convenciones colectivas y de los contratos-tipos elaborados 
por los sindicatos y asociaciones g remiales o profesionales. 

La política reglamentista e intervencionista oficial toma 
cuerpo en un renacimiento del formalismo v ele la fiscalización, 
en la multiplicación de las prohibiciones y de las nulidades con­
tra ciertas cláusulas y pactos, al amparo del desarrollo de los 
conceptos de orden público y de buenas costumbres, y, por úl­
timo, en la fijación, a priori, de ciertos elementos del contrato, 
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tales como · el precio de venta o de locación, la tasa del interés, 
etc. 

Las limitaciones a la autonomía de la voluntad provenien­
tes de los llamados contratos de adhesión, de las convenciones 
colectivas, o de los contratos-tipos elaborados por los sindicatos 
y asociaciones son, en cierto modo, la expresión de una autori­
dad privada. Pero la acción 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 más débil. 

Vamos a examinar, en este capítulo, los dos órdenes cel 
intervencionismo en la formación de los contratos, a saber, el 
que resy.lta de la acción directa del legislador y el que se produ­
ce por la acción privada. 

!.-RESTRICCIONES LEGALES A LA SOBERANÍA DE LA LIBER· 
TAD DE CON'I:RATAR.-La libe1:tad contractual, es decir, la de­
terminación de las cláusulas de.los contratos por la libre volun­
tae: de las partes, estaba en armonía con la realidad económica 
de la primera mitad del siglo pasado, en la que todavía prevale­
cía un régimen de pequeño comercio y de pequeño patronato, 
frente a la pequeña mano de obra. Había entonces una igual­
dad aproximativa en la situación económica de los hombres. Pe­
ro las agrupaciones de capitales y la constitución de grandes 
empresas, a partir de la segunda mitad del siglo, acrecentaron 
las ¿esigualdades económicas, con el resultado de que en las 
operaciones convencionales es, a menudo, una de las partes la 
que fija las condiciones de la operación. El movimiento jurídico 
contemporáneo propende a corregir esas desigualdades econó­
micas y a dotar de una mayor seguridad a la declaración de vo­
luntad, por diversos procedimientos de reglamentación y de 
intervencionismo, que llevan a r econocerle un alcance siempre 
creciente a las nociones de orden público y de buenas costum­
bres. Al mismo tiempo, la política fi scalizadora que persigue el 

· Estado en materia tributaria y el control que se reserva la ad­
ministración sobre ciertos actos, determinan un cúmulo cada 
vez mayor de requisitos y de diligencias para la celebración de 
los contratos, que entraban considerablemente el comercio ju­
rídico. 

Podemos agrupar los sistemas y procecimientos interven-
, cionistas en la fo1·rnación de los con tratos, motivados por las r a­

zones antedichas, bajo los rubros siguientes: I, Renacimiento 
del formalismo contractual; II, Fiscalización de las operacion es 
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~ontractuales; III, Multiplicación de las prohibiciones o nulida­
des contra determinadas cláusulas o pactos y IV, Fijac ión a 
priori de ciertos elementos del contrato. 

I.-Renacimiento de_l formalismo contractita/.~"Contem­
poráneamente-expresa León Barandiarán en sus Comentarios 
al Código Civil-los principios de seguridad en materia ce ne­
gocios jurídicos, esencialmente en mira de salvaguardar los de­
rechos de tercero, el principio de la declaración de voluntad y 
la vinculación de orden pragmático entre le:. forma y la prueba, 
han hecho renacer apreciablemente la importancia del forma­
lismo". (4-2). 

No obstante todo ello, las formalidades para contratar 
prescritas por el nuevo Código son apenas un poco más acen­
tuadas que las del Código anterior. Se exige escritura pública 
para la donación de inmuebles (art. 1474); en el contrato de 
mandato, para que el mandatario pueda disponer 'de la propie­
dad del mandante ( art. r6o8); para él contr~to de sociedad 
( art. r689); ,para la constitución de renta vitalicia ( art. r750); 
para la emisión de bonos hipotecarios ( art. r 807) ; par a la 
transacción que no se haga por petición ante el juez que cono­
ce del litigio ( art. r308); para constituir anticresis e hipoiteca 
.( arts. roo5 y ror2). Impone, además, el Código, forma escrita, 
para la donación de muebles de valor ( art. .1474) ; para el mu­
tuo cuyo valor pase de quinientos soles ( art. r 585) ; para el de­
pósito (art. 1608) ; y para la fianza (art. r776). También debe 
constar por escrito de fecha cierta la • prenda, para que surta 
efectos contra tercero ( art. 983). 

Aún cuando la ·sanción de nulidad por falta de la forma 
prescrita por la ley, solamente la establece el Código de un mo­
do ~xoreso. tratándose de la renta vitalicia de la donación ele 
muebles de valor y de la fianza. es lo cierto' que-los demás ·con­
trat?s i!ldicados requieren también, para su perfeccionamiento 
o. ef1cac1a legal, la observancia de la forma impuesta como solem­
ntdad o como modo ohligatorio de prueba. Se acepta, s.in · em­
b~rgo, en armonía con el sistema alemán, ·que de probarse en 
diversa forma el mutuo y el depósito, darían derecho a recla­
mar la devolución de la cosa mutuada o depositada. porque de 
otro modo se enriquecería indebidamenté ai:1ien la hufoier-a re-
cibido. " 

(42) José León Barandiarán. - Comenta rios al Código Civil Peruano. - t . I .­
Lima, 1938, pág. i79 . 
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_ _ El Código anterior prescribía análogas formalidades, apar­
te de las relativas a los contratos de donación de muebles de 
valor, de sociedad y de fianza. La renta vitalicia, la anticresis, 
la hipoteca y la donación de más de 500 pesos debían constar 
por escritura pública. La transacción podía celebrarse por es­
critura pública, por petición ante el juez y por escritura priva­
da, pero ésta solamente surtía efecto desde que, reducida a 
instrumento público, se protocolizaba. 

No se encuentra, pues, en las formas y solemnidad~s para 
contratar prescritas en el Código_. un reca!·go apreciable del 
formalismo, el cual resul ta, más bien, de leyes especiales y del 
empleo de los Registros, cuando se quiere poner el acto en co­
nocimiento del público y hacerlo oponible a terceros (Registros 
Públicos, Registrn Fiscal de Ventas a Plazos). Los 
'OOntratos inscribibles en los distintos Reg-istros Pú-
blicos cl(:'ben constar, en efecto, de escrituras públicas, con ex­
cepción ele los contratos de prenda agrícola que celebre el Banco 
'Agrícola del Perú ( art. 2~2, Reglamento de Inscripciones) . Los 
demás contratos de prenda agrícola deben constar por escritu­
ra pública cuando su cuantía sea de más de quinientos soles. 
Cuando no llegue a esa suma o no haya Notario en el lugar de: 
la celebración bastará hacerlo constar por un • docnmento exten­
dido ante un juez de paz (art. 7.0

, ley 2402 del 13 de dic. de 
1916). 

Pertenece ·también al g-énero de las formalidades impues-
tas por leyes especiales, la obfüratoriedad para las personas que 
forman parte de la Cámara ,'\lg-odcnera de contratar con suje­
ción a las reglas fijadas por la._ Cámara y de presentar dichos 
contratos para su registro en la institución (ley 8990 del 19 de 
octubre de 1939 Y. 

Aparte de las formalidades precitadas, existen una serie ~e 
trámites y requisitos, de orden tributario o simplemente adm1-
nistrativo, que afectan a los contratos y que son también un sig­
no de la reglamentación creciente, por el poder público, del co­
mercio jurídico. Trataremos, ahora, de ellos. 

II.-F-iscalización de las operaciones co11,tractiw1Jes.-L.a· 
fiscalización en materia de percepción de impuestos y el control 
que ejerce el Estado r especto de ciertos actos, determinan un 
conjunto de trámites-previos o consiguientes a la celebración 
de los contratos-qne se multiplican sin cesar a medida que crece 
la política reglamentista y que se estrecha en torno de los con-

10 
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impuestos. 
tribuyentes, el cerco del F isco pa ra impedir la eva s1on de los, 

En el Perú funcionan un gran número de exigencias de esa 
naturaleza, que embarazan considerablemente la contratación y 
que contrarrestan cualquier tendencia que de otro lado pudie­
ra manifestar se hacia la simplificación del comercio jurídico. 

Las leyes sobre impuestos a la r enta y las r elativas al tr áfi­
co patrimonial- r egistro, sucesiones, t imbres. alcabala de enaje­
naciones, etc;.- imponen a los Notarios la oblgación de someter 
las minutas de los contratos que puedan es tar afectos a eso~ 
impuestos, a la visación suceúva de una serie de dependencias 
administrativas. enca rgadas ele su acotación o cobranza, antes 
de poder extender dichas minuta3 en sus registrns públicos. 

Esta nolí tica de fisca lización se extremó con el decreto su­
prerno, ho·y derogado, de 30 ele septiembre de r936. Según ti, 
ning-una persona natuni.l o jurídica podía celcbrn 1· contratos de 
cualquiera natura leza que fuese. ni ausentarse del país Jas per-­
s011:1s n:üura les, si adeudaba a lg unn de los impuestos sobre la 
renta considerados en la ley 79º-~- Se prohibía, al mismo tiempo, 
a los Notarios públicos extender escr itura. a lg una sin la cons­
tancia previa ele la entidad recaudadora de que todas las per­
sonas que intervenían en ella se encontraban al día en el pago 
de los impuestos que les correspondían. 

Para la me jor aplicación de este decreto se dictó, el 22 de 
junio de rn:~8. ttna resolución suprema en la cual limi tóse la 
exigencia f iscal a l pago ele los impuestos cuyos r ecibos estuvie­
sen en cobranza, y al impuesto sobre la renta del capita l movi­
ble que afectara a cualquier a de los contratan tes principales en 
la c_oncl~ción ele deudor. L a práctica demostró al cabo la incon­
vernenc1a y la injusticia ele tan rie-urnsas mecliclas, que r etraían 
~el otorgamiento ele escrituras públicas, que perjudicaban mu­
cha_s veces. a personas interesadas en los contratos y que no eran 
omisas en sus pag-os. De ahí que, por resolución suprema del 26 
ele marzo de 1940. se haya dispuesto que el funciona rio encar­
gado de "dar pase" a la minuta en aplicación del decreto de 19_~6 
Y de la r esolución :i-chr:i.tori;:¡_ de 1938- las que se decla i-an sin· 
efecto-no pod rá neg-a rlo ni retener la minuta por razón de 
deuda de impuestos, (!ehienclo limi tarse. en tal caso. a noner el he­
cho_de_l adeudo de los contratantes. bajo la responsabilidad. en co­
noc_1111_1ent0 de la autoridad que cl!:!be ordenar el empleo del pro­
ced1m1ento coactivo. A es to ha quedado reducido el discutido 



-;decr eto d el 30 d e septiembre de 1936 el cual, por lo demás, nun­
ca pudo aplicarse integralmente, po~ la, falta de un registro per­
sonal de los contribuyentes. 

Otro "pase" de ca r ácter general, al que están sujetas todas 
las minutas de contratos-con excepción le las de mandaco-rc­
sulta del 1:mpitesto ele registro. Las minutas han de someterse a 
la Sección correspondien te del Departamento de Recaudación 
para el efecto d e la acotación y pago de ese impuesto, o de que 
se declare que el contrato está exento de él conforme a la ley 
(ley 5004 del 16 ele enero de 1925) . 

Al lado de los anteriores t rámites funcionan los que con­
ciernen específ icam ente a determinados actos o contratos, se­
gún que estén afectos a la alcabala de enajenaciones, al i_mpues­

·to de timbres, a l impuesto a las sucesiones o a los impuestos so­
bre la r enta. 

Por razón de la aleaba de e11ajenaciones, las minutas _ de 
contra tos sujetos a es le impuesto deben ser visados por la ::,ec­
ción respectiva, pa ra la acotación o exoneración c;lel impuesto. 
L a ley declara nulos los contratos que se celebren por escrit~r::t 
pública sin haber abonado el impuesto, y sujeta a los Nota rio_:; 
que legalicen contra tos sin ha berlo abonado, a una multa eqm­
valen te a l décuplo del impuesto ( ley 4881 del 9 ele enero de 1924, 
a rt. 3."). S in perjuicio ele este pase por razón de la a lcabala de 
enajenaciones, a lg unos contratos de t ransferencia <le clen ;chos 
están gravados con sobre-impuestos, cuyo pago supone nue~?s 
trámites. Así, las transfer encias de concesiones de explotac1on 
de petróleo, las de concesiones auríferas las de lotes de terrenos 
adquiridos a plazos, están g r avadas co;1 impuestos adicionales, 
aparte del derecho de alcabala ( ley 4452, petróleo; ley 7601 , oro; 
resolución suprem a del 14 de diciembre de 1933, terrenos) • 

Las leyes y r eglamen tos sobre úup11csto de t1;111bres in~po­
nen t ambién a los Notarios la obligación de someter las mmu-

. tas de constitución ele compañías mercantiles al "pase" de la Sec­
ción Timbres de la. institución r ecaudadora. para el efecto de 
acreditar el pago d el impuesto que afecta a las -acciones de las 
compañías (resolución suprema del 25 de mayo de 1938). 

,El impuesto a las sucesiones determina, asimismo, que re­
quieran el visto bueno del D epa rta mento de Sucesiones de. la 
Sqperintendencia Genera l ele Contribuciones, todas la s mmu­

. <.:as de c,ontratos sob1·e bienes o responsabilidades hereditarias. 
Para cautela r el pago ele este mi :-;mn impuesto y evitar que se 
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eluda mediante la constitución de sociedades anónimas con ac­
ciones al portador, la ley ha establecido los casos en que las 
compañías necesariamente deben constituirse con acciones no­
minativas, y ha instituído con tal objeto, un nuevo "pase" para 
las minutas de sociedades con acciones aJ p01·tador ( dec. supre­
mo del 23 de mayo de 1939; · reglamentario de las leyes 8548 y 
8872, y derogado en parte por la resolución 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 aplicación de la Jey 8548-las ac­
ciones al portador en acciones nominativas. En la práctica los 
Notorios, para no entrar en discriminaciones expuestas a error, 
remiten para el pase del Departamento de Sucesiones, todas las 
minutas sobre constitución o modificación de compañías anóni­
mas. 

Por último, la legislación sob1·e impuestos a la renta, im­
pone también obligaciones previas a los Notarios, en rela­
ción con el impuesto sobre la renta del capital movible y con 
el impuesto sobre las utilidades industriales y comerciales. Los 
contratos públicos o privados que den lugar al pago del impues­
to sobre la renta del caj1ital movible, deberán registrarse en la 
Matrícula respectiva en la institución 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 
anteri~res de crédito, sin el comprobante de pago o ele la impro­
cedencia del impuesto, el que deberán insertar en la escritura 
~ ar~. 24 del Reglamento aprobado por res. suprema de 23 de 
Jumo de 1936). 

En relación con el ~nipuesto sobre las utilidades industria­
les y comer:ciales, el art. 24 del Reglamento de la materia, apro­
bado por resolución suprema del 14 de septiembre de 1936, 
pr_escrihe que la entidad recaudadora no dé pase a ninguna es­
entura de traspaso de arrendamiento de fundo rústico ni de 
negocio comercial o in<lustrial, si dicho fundo o negocio adeuda 
alguna suma por concepto de ese impuesto. 

Junto a los trámites y requisitos previos hasta aquí descri­
tos, dirigidos a la mejor percepción de diversos impuestos, ac­
t~an otro más, también de carácter preliminar, y clara expre­
sión de la política intervencionista y reglamentista del Estado 
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e1~ aquellos asuntos en los que está de por medio el interés pú­
blico. Per tenecen a esta clase de medidas, las sig uientes: la 
aprobación que debe prestar el Poder Ejecutivo a los estatutos 
de las sociedades que se establezcan para vender int).mebles por 
mensua lidades ( ley d el 14 de noviembre de 1900, art. 27) ; la ne­
cesidad ele que la Dirección de Trabajo auto;-ice los contratos de 
trabajo para que éstos a dquieran eficacia ( resolucijón suprema 
del 27 de octubre 1936); el permiso que debe prestar el Gobier­
no a los contratos de transfer encia o de arrendamiento de pro­
piedades mineras y petrolíferas, requisito sin el cual no tendrá 
validez el convenio ni podrá elevarse a escritura pública (ley 
4452, a rt. 10; resolución suprema de 17 de junio de 1922, re_so­
lución suprema ele 18 de diciembre de 1934; resolución 
suprema de 14 de junio de 1940 ; r esolución suprema 
de 22 de marzo de 1941); la visación de la Dirección 
General de Fomento en los contratos de compra-venta de 
terrenos urbanos o d e quintas huertas, condición sin la cual no 
podrán ser tramitados esos contratos por la Caja de Depósitos 
y Consig naciones ni por los Notarios P úblicos, ni inscribirse en 
el Registro de la Propiedad I nmueble (Resolución Suprema ce 
9 de julio de 1940) ; la v isación que debe poner el Ministeri~ 1e 
Relaciones Exterio,·cs en los contratos de traslación del dommt0 
o de la posesión de propiedades rústicas situadas en las provin­
cias limítrofes d e la R epública, en aplicación de la ley No. 7943, 
del IO de diciembre ele 193.4, que prnhibe esas trasla~ioi:ie~, bajo 
pena ele nulidad en favor de per sonas colectivas o md1v1duales 
extranjeras. . 

Cabe mencionar t ambién al lado de las anteriores medidas, 
ciertas r eglas particulares establecidas para íos contratos en que 
sea parte el Gobierno. 

El decreto supremo del 19 de febrero de 1937 establece 
que antes ele celebrar cualquier contrato de enajenación, ~rren­
<lamiento o gravamen en gener al de bienes fiscal~s! debe~an las 
reparticiones públicas o las instituciones que adm1ms~r~n 11~mue­
bles del Estado, dar cuenta de esos contratos al Mm1sten o de 
Hacienda ( art. 1.0

). Igual obligación se impone para la cele­
bración dé cualquier acto o contrato de bienes de terceros a f3:­
vor del Estado, así como para la anulación, rescisión o caduci­
dad de contratos a n teriores en que sea parte el ,Estado ( art: 2.º) 

Otro reciente decreto, del 15 de septiembre de 1_942, mvo­
canclo la necesidad ele mejor cautela r los intereses fiscales, es-
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tablece que todo contrato que celebre el Gobierno en el que se 
conceda exon eración de impuestos. o a rbi trios, deberá pasar 
previamente a informe de la S uperintendencía General de Con­
tribuciones, sin cuyo trámite ser á n nulas las cláu sulas respecti­
vas. 

A los requisitos y forma lidades previas hasta aquí enume­
radas han venido a ag-reo·arse ú lt imamente com¡) licando aún más 

b ' . 
la contratación en el Perú, los que resultan de las r estricciones 
dictadas contra los súbditos de los países n"!iembros del pacto 
tripartito. 

Los contratos en que sean parte nacionales de esos países 
o de los territorios ocupados por ellos, o las personas juddicas 
peruanas o extranjeras en las que aquellos nacionales tengan 
interés predominante a juicio del Gobierno, o, por último, las 
personas natura les o jurídicas sujetas a r estricciones por acción 
de a lgún Estado pa rticipan te en la confer encia de Río .de J anei­
r o (vale decir, inclusas en las " listas negras"), serán nulos s i no 
son autorizados por la Superintendencia de Economía o por 
una resolución del M inisterio de Hacienda, en su caso ( a r ts. 5.0 

y 12 de la ley 9586) . También deberán someterse a la aproba­
ción de la Superintendencia de Economía los conti-atos vigentes 
anteriores a la ley, cuya ejecución no h ay2. siclo especialmente 
autorizada (ar t: 14). Solamente se excepLúan de la aprobaci1'i11 
previa, los contratos de a n-endamiento de casas habit;:i.ción, los 
de locación de servicios y de transpor te, y las venta s a l por me­
nor ( art. 15). Para el mejor cumpiimiento de todas es tas rigu­
rosas prescripciones, el decreto del 15 ele a bril de 1942, regla­
mentario de la ley 9586, les ha señalado nuevas obligaciones a 
los Notarios públicos, a saber: exig ir a los contratantes, sean 
hombres o mujeres, que acrediten su n acionalidad con instru­
n~ento público; y someter, en general, a la aprobación del Go­
bierno, todo contrato en el que a lg una de las partes contratan­
tes se ha lle sujeta a restriccion es por la ley 9586, lo que supone, 
en cada caso, una investigación en tal, sentido. 

. Todos estos trámites y requisitos previos para contratar, 
dictados a medida que se han con siderado necesarios y sin obe­
cle_cer a ning ún plan ni sistema, se explican y justifican si se 
atiende a los motivos particulares a que responden. Pero cuan­
a~ concurren varios de esos trámites para la celebración de un 
mismo contrato, significan rémora y obstáculo muy onerosos, 
que deben simplificar se en lo posible. No es difícil imaginar u11 

l 
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contrato sobre el que puedan incidir ocho o diez de los diversos 
"pases" requeridos. 

La fi scaliza ción n o queda agota da, por lo demás, al con­
cluirse los contra tos. Pe1·sig u e, en algunos casos, a los contra­
tantes después de su celebración y les impone diversas obligacio­
nes que d eben cumplir, ba jo pena de multa o de no obtener el 
r econocimien to de su s der ech os emanados de esos contratos. 

A sí. los contra tos de t ransferencia de concesiones mineras 
y petrolí fer a s, suje tos. seg ún h emos visto, a la autorización pre­
via del Gobierno, deben presentarse. con el testimonio respecti­
vo, a la D irección de M inas y Petróleo. a fin de que se expida 
la r esolución que o rdene la i1~scripción de la tran sferencia en el 
P adrón ( decre to d·el J 7 de julio d e 1922 y resolución suprema 
del 6 de n oviembre de 1940). Los inte1·esados deben solicitar , 
asimismo, la inscri°pción de las empresas mineras en el R egis­
tro de Entida des M inera ~, en acatamiento del decr eto supremo 
de ~ de frb r ern d e 1930. 

Sobre los c-on t 1·a tos de a rrendamiento y de subarrendamien­
to de- p1·edios rústicos y urban os recaen también obligaciones <le 
es ta índole, prescr ita s en la s r esoluciones supremas del T 5 de 
marzo de r 941 y d el 20 de agosto de 1942. La primera, por r a­
zones de orden ti-if?u tario, oblig a a los arrendatarios ele i w111ue­
bles rústicos o ttrbanos, a declara r a la Suoerintendencia Gene­
ra l de Cont1·ibuciones. los contratos de sub-arriendo que cele­
bren, den t ro ele los primeros 30 días, así como también la d~ 
avisar den t i-o del mismo plazo, la te rn1inacién del contrato ; b:i-
jo pena · de sufrir una multa dé S/ o. ro.oo a S/ o 
200 .00, y sin perjuicio de r esponder del impuest~ 
dejado de p er cibir. L a r esolución suprema rlel 20 
éTe 'Ag-osto de rq42, d ictaaa en uso de la facultad 
conferida al Poder Ejecutivo por la ley 9245, e im;ocando la n~­
cesidad de nue la a dministr ación fi scal conozca con la debida 
ooortunida d las m odificaciones que se produzcan en la situa­
ción de los contrib_uyentes. r eitera y modifica en par te lo dis­
puesto en la anterior r esolución, en cuanto impone a los propie­
ta rios de los .f1tndos rústicos a r rendados y a los anendatarios 
que_ s1;1-b~rrienden slicho~ fundos, la oblig-a.ci?n ~e po~er en co­
noc11111ento de la S u pe1:mtendencia de Contnbuc1ones-ba _io ne­
n ~ de m11l ta hasl·a de cmco mil soles-los contra t~s de a rr~ncla­
m1ento, d entro de los 30 días de celebrados, debiendo también 
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comunicar con 60 días de anticipación la terminación 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 efectúan. Así, el decreto supremo del 17 de junio de 
1937 prescribe a las empresas que compren o que beneficien por 
cuen ta a jena , materias primas de producción nacional, la obli­
gación de envia r semestralmente a la Superintendencia de Con­
_tribuciones una refación de dichos productos, bajo pena de S/o. 
roo.oo a S/o. 1,000.00 de multa. 

Con fin es de estadística agrícola, la r esolución suprema 
del 29 de abril de 1q42 impone a los compradores ele algodón 
en rama la obfüz:ación de remitir mensualmente a la Cámara Al­
godonera del Perú una. relación de sus compras. 

Son estas J::is principales medidas a fravés ae las cuales se 
manifiesta en el Perú la política de fi scalización tributaria v 
de· control público en la celebración de con tratos. Forma ya ~1 
coniunto <le los requisitos y clilig-encias apun tadas un verdaaero 
embolismo quP. embaraza seriamente el tráfico contractual , y, 

. por ende, l;:i. circulación de la riqueza. H a hría que reducir esag 
medirlas a las estrictamente neces,1.rias y limitar _ la hipertrofia 
fiscalista en la contratac ión. in1·rnclucienclo las reformas conve­
nientes en nuestro sistema tr ibutario. 
_ ITI.-.n111ltt"plfración de las -prohibicfones o mtlidaaes co11-
tra deten11i11adas clá·iwdas o -pactos.-La noción de orden pú­
hlico, ,1. pesar de que continú::i siendo inciert-a y di fíci l de preci­
sar , sobrenasa hoy-se~ún hemos c!icho-la significación mo­
ral y política que antes se le atribuía y alcanza a l cuadrd 
general de las relaciones económicas y sociales. 

E l Cócfürn Civil enuncia en el art. III del Título P relimi­
nar, la prohibición ele derog-ar por las convenciones a las leyes 
que in teresan a l orden público o a las buenas costuu1bres. E n 
otra parte dice el Código qu.e para la va lidez del acto jurídico 
se requiere que el ob ieto sea lícito (art. ·1075) . E stas reg-las tu­

vieron en el Código derogado y en su 'modélo el Código francés, 
alcance limitado y el juez hizo ele ellas una aplicación tímida, de 
acuerdo con la concepción filosófica de la autonomía de la vo­
luntad y por la falta de un medio o fórmula que le peri:niti:era 
conocer las leyes de orden público. Hoy, s in que pueda decirse 
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que se haya enco_ntrado esa fórmula, las mismas reglas toman 
un sentido nuevo. 

Se entiende, de un modo general, que sólo las leyes de or­
den público o que interesan a las buenas costumbres, son irre­
ductibles a la voluntad individual ; pudiendo, en cambio, ser de­
rogadas por una manifestación de voluntad contraria, las le­
yes o preceptos interpr~tativos, supletorios o declarativos. Fue­
ra, pues, de los límites que se le trazan, el principio de la liber­
tad de contratar se conserva, en principio, íntegro. Sólo que esos 
límites, por efecto de la política r eglamentaria e intervencio­
nista, reducen cada vez más dicha libertad. 

Ya el código civil alemán-según lo advierte el profesor 
arc,-cntino Saravia-ha manifestado la tendencia, en determi-º . . 
nad,:-is preceptos de derecho supletorio, de oponer cierta res1s-
tcncia a la voluntad individual de derogarlos. Esa misma di­
rección se ha precisado en el Código Civil soviético, que adopta 
una posición extrema; la ley r eglamenta los contratos y autori­
za a los individuos a celebrarlos, pero los obliga a ajustarse a 
la reglamentación y categ-orías legales. "Es la desconfianza 
sistern~tica-escribe Saravia--en la libertad de contratar y so­
bre todo el deseo de parte del Estado de mantener bajo su con­
trafor el comercio jurídico del país". ( 43). 

Son · raros los preceptos de nuestro Código relativos al de­
recho contractual que asumen, expresamente, un carácter inde­
clinable de orden público y que prohiben toda convención con­
traria. Pero se entiende, por todos, que los preceptos prohibiti­
vos son siempre de orden público, y por tanto irrenunciables. 
Serían nulos, por esta razón, pactos como el de no enajenación 
( art. 85:2) y el de renuncia a g-ravar un bien con segundas 0 

ulteriores hipotecas ( art. 1023) . 
Para marcar el carácter imperativo de las reglas de orden 

público, lo más simple habría sido, evidentemente. que el mismo 
codifica-cor señalara qué normas invisten ese carácter. Pero 
ello habría encasillado y limitado el alcance d e una noción de 
suyo flotante. Por eso, si el legislador omite decir el alcance 
de la r egla dictada, tiene que ser grande el embarazo del juez 
para fijarlo. Y si la noc.ión de orden público. 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 Sa ravia. - Crisis rlel principio do la libertad de cont r atar. 
R, ta. ele D. Civ il. - B s. Aires. - t. I , p/ig. 341. 

20 
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al orden de las r elaciones económicas que el legisla dor estima 
deseable. La legislación econ ómica de h oy r esulta esencialmen­
te var ia ble e inestable, porque debe tom a r en cuenta elementos 
que su fren continuas modificaciones. Las nuevas leyes 
le impon en a l juez ser un economista exper to. En ta les condicio 
n es d ifícilmente puede fo rmula r se una jurisprudencia. Se vió es­
fo cuando se trató de aceptar o conden a r , frente a l curso forzoso, 
las cláu sulas de g arantía qu e se inser taron en los contratos pa­
ra salvaguar darse de las fluctuaciones m onetarias. Aquí, como 
en ot ros países, los tribuna les sucesivamente aprobaron y des­
conocieron las cláu sulas en moneda extr anjer a o de gar antía 
de cambio en m on eda extranjer a, las clá usulas oro o valo1· oro, 
las cláusuias de escala móvil, etc. 

Mas S! las codificaciones han sido r eacias a ma rcar el ca­
r á cter de las n ormas imperativas y de orden público, las 
íeyes especiales y las disposiciones g ubernativas, en cambio, no 
n an tenido reparn en ampliar ca da vez m ás la noción. Son c.a­
r :1cteríst icas esa s prohibiciones de todo pacto en contrario, en 
las leyes del traba jo en gen eral. N o puede estipula r se en los 
contra tos de locación de servicios la r enuncia a los beneficios 
de la ley del empleado ( ley 49 16, art. 7.º; R eglamento, art. 53 ; 
ley 6871, a r t . r r ) . Son nulos los contratos 'de trabajo que esta­
blez~an renuncia de parte de los servidores a gozar d e los bene­
ficios que las leyes y resoluciones gubernativas ele car ácter social 
les otorgan , estando a demás sujetos los contraventores de es­
ta disposición a multas de s ) o. 500.00 a S/ o 5.000.00 ( dec. su­
p_remo del 27 de octubre de 1936). Podrían cita r se, a demás, un 
:'mnúmero de leyes dictadas en los úl timos veinticinco años, 
1gualmen te inspiradas en la preocu pación de d efender los inte­
r eses de una clase o de una ca tegoría de ciudadanos : la ley con­
tra el ag io y la u sura : las leyes que prohibieron los in tereses J?e­
n ales en los contratos de mutuo; la ley que decla ra nulos los m­
tereses penales en los contratos ele compraventa de terrenos en 
las urbanizaciones, y los pactos que autorizan a la s empresas a 
apropia r se de la s cuotas pagada s y de la s f áb1:icas ve1:i~icadas 
por comprador es de lotes, etc. Inform ado por el m ismo esp1ntu que 
estas medidas, existe un proyecto de ley-al que ya hemos hecho 
r eferencia- aprobado por la Cámara de Diputad os y próximo 
a debatirse en el Senado, por el que se prohibe el empoce de di­
nero o la entrega de prenda, como garant ía de las obligaciones 
del locat ario en los contratos de arrendamiento de casas habi-

l 
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taciones. Otras veces, invocando el carácter de orden público 
de las leyes monetarias, se han prohibido las cláusulas en mone­
da extranjera y los pactos de salvaguardia contra las diferen­
cias de cambio. F inalmente, por consigeraciones de índole t ri­
butaria, se ha prohibido est ipular en los contratos de locación de in­
muebles en que el E stado sea conductor, que el impuesto pre­
dial sea de cargo ele éste ( resolución suprema del 5 de setiem­
bre de r935). 

En cuanto al car ácter técnico de la nulidad de las conven­
ciones contrarias a las leyes que interesan al orden público, se 
ha admit ido siempre que esa nulidad es absoluta, de donde se 
sigue que la acción está abierta a todos los interesado:o, que ella 
no desapa rece pur la confirmación o la prescripción. qne 1~ nu­
lidad puede ser invocada por vía de acción como por vía de ex­
cepción, que ella t rae la destrucción de todo lo que ha sido hecho 
y la repetic:ón de cuánto ha siclo pagado. 

Empero, las convenciones contrarias a! ordc:n público eco­
nómico no siempre han sido t ratadas con ese rigor por los t ri­
bunales. A menudo, por aplicación de la regla sobre nulidad 
parcial del acto jurídico que nuestro Código Civil consagra en 
el art. r r27, la nulidad ha alcan zado tan sólo, a las cláusulas 
infractorias, más nó 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 excedían de la tasa señalada por ley 2760, a pesar 
de que ésta, en su art. 7.0

, declara la nulidad de todo contrato 
de préstamo en que se estipule un interés superior al que per­
mite. Guarda analogía esta solución jurisprudencia!, que decla­
ra no puesta la cláusula de intereses y mantiene el contrato, con 
la que da el Código Civil, en materia de exceso en las donacio­
nes, cuando decJa ra inoficioso el exceso, dejando subsistente 
el contrato en cuanto lo consiente la ley. 

E stas soluciones difícilmente pueden justificarse por una 
voluntad presumida de las partes y no tienen, en realidad, sino 
una explicación; el con trato se mantiene porque se le considera 
útil desde el punto de vista económico. La cláusula se juzga nu­
la; pues se la borra, dejando subsistir el contrato . .En definiti­
va, se le impone a la s partes la conclusión de un contrato que no 
es el que h an querido, únicamente para mantener una r elación 
económica juzgada útil. Con ese criterio se pronunció en F ran­
cia la n ulidad de las cláusulas tendentes a salvaguardar de la 
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Jepreciación monetaria, sin destruir los contratos en que se ha­
llaban insertas. 

Un examen de la legislación comparada revela la univer­
salidad de las intervenciones coactivas del legislador. En todas 
partes ban querido corregir las desigualdades profundas que 
los fenómenos económicos han creado entre los contratantes. 
Como un antiguo antecedente puede citarse, por vía de ejemplo, 
la ley francesa del año 1905 que prohibe las cláusulas de no res­
ponsabilidad en los contratos de transporte por ferrocan-il. En 
la Argentina una ley modificatoria del art . r 504 de' código ci­
vil, ha declarado nula la cláusula que pretende excluir de la ha­
bitación 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 carácter 
de orden público, y encierran fórmulas finales €n las que se de­
·da:a nulo cualquier pacto o disposición que se les oponga. El 
legislador desconfía de las estipulaciones capaces de contrarres­
t~r su obra, y esteriliza así, por medio de una cláusula legisla­
tiva de estilo, las cláusulas, también de estilo, contractuales. 

Dentro de esta misma órbita 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, ren\edios secretos, etc. ; las que restringen o prohiben 
la exportación, importación o venta de determinados artículos: 
la serie de medidas reg-Iamentarias que autorizan a verificar la 
calidad de ciertos productos que son objeto de comercio, etc. 

. . Dice Ripert, refiriéndose a estas medidas, que el Código 
Civil había creído encontrar en la nulidad por error o dolo y en 
1': garantía por los vicios, los remedios suficientes a las conven­
ciones abusivas. "El medio,-observa-es únicamente represi­
vo. El derecho moderno substituye a esta represión la preven­
ción" . 

Puede también considerarse entre el género de restriccio­
nes que estudiamos las que, por razones de interés nacional. 
autoriza a establecer el art. 35 de la Constitución, para la adqui­
sición y transferencia de determinadas clases de propiedad, 
por su naturaleza, por su condición o por su situación en el te­
r~itorio. Informadas en esa autorización, 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 rústicas 
a extranjeros, en las provincias limítrofes del territorio, y otras 
en materia de minas, como la resolución suprema del 5 de agos­
to de 1941, que prohibe los contratos de arrendamiento y de 
cesión de derechos, respecto de las concesiones auríferas de ex­
plotación, acordadas a t rabajadores nacionales de las respecti­
vas regiones en conformidad con la ley 7601. Por razones de 
defensa nacíonal, el decreto supremo del 22 de junio de 1941 
prohibe la adquisición o arrendamiento por extranjeros, de 
propiedades inmuebles vecinas a los establecimientos y defensas 

, militares. 
E l legislador contemporáneo se hace cada vez más autori­

tario, más prohibitivo, más reglamentario y más comprensivo. 
Pretende a firmar la preeminencia de la ley sobre el contrato y 
no admite que su voluntad pueda ser puesta en jaque Eºr _las 
voluntades individuales. Consideraciones de orden económico, 
financiero o político, e intereses de clase, más que invocaciones 
de carácter moral, son las que se encuentran en la base de los 
textos. 

IV.-Fijación a prior·i de ciertos elern,entos del contrato.­
La política reglamentaria e intervencionista del legislador se 
traduce a este respecto, en aquella s medidas que, contrariando 
el libre juego de las fuerzas económicas en presencia, determi­
nan ciertos elementos de los contratos, como los precios de al­
gunos bienes y servicios, los de los alquileres, la tasa del interés, 
etc. Generalmente, la intervención se produce en provecho de los 
compradores o de los consumidores, para impedir el alza de los 
precios, los que se fij an exactamente o dentro de un máximum 
y un mínimum. 

El número y la importancia de las intervenciones del Es­
taco en esta materia se han acrecentado considerablemente a 
partir de la primera guerra mundial. Hasta entonces sólo fue­
ron admitidas esas medidas excepcionalmente, salvo en lo que 
se refiere al comercio internacioñal. Hoy se las considera re­
cursos u suales y necesarios. No podría decirse, sin embargo, 
que se haya demostrado su eficacia. La coacción estatal suele 
desarreglar aún más el mecanismo económico. Y es que no bas­
t a con que el E stado todopoderoso diga una palabra para que se 
pleguen a su volunhd los fenómenos económicos. Son más dis­
cernibles, en cambio, los peligros de esa intervención de los po­
_deres públicos en la determinación de los precios, porque una 
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vez en movimiento, el engranaje de las inter venciones se desa­
rrolla con un automatismo temible. 

En Francia, donde reinaba el libre juego de la oferta y la 
demanda, sin más restricción que la proveniente del art. 419 
del Código penal que sanciona el delito de acapa ramiento, se 
dictó en el año 1916 una ley que creó el d elito de "especulación 
ilícita" sin que llegara a determinarse, por lo demás, a partir 
de qué momento la especulación, esencia misma del comercio, 
se volvía ilícita. Fué juzgada en consecuencia, dicha ley, por 
algunos, como un procedimiento fácil para hacerle creer al pú­
blico que la carestía de la v ida se debía a los especuladores. O tra 
ley francesa del año 1926, dió carácter permanente a la ante­
rior y sin ganarla en precis ión, elevó a la categoría de delito los 
actos de especulacion que operaran alzas o ba jas fuera de la 
concurrencia natural y libre. 

El nuevo Código Civil italiano contiene un a rtículo, el 1339, 
instalado en el capítulo "De los requisitos de los contratos", 
que atribuye expresamente carácter indeclinable, a los elemen­
tos contractuales fijados por la autoridad. Dice así el precepto: 
ªLas cláusulas_, el precio de Los bienes o de los servi'.áos, i111-
puestos por las leyes o por las normas corporativas. son de dere­
cho insertas en los contratos aún en sustitución dP las clá11sn­
las contrarias insertas por tds partes". 

Entre nosotros, por efecto de la actual g uerra mundial, ha 
empezado a formarse una nutr ida leo-islación ele este género. 
Se han creado organismos como la S~perintendencia de Bi_en­
estar Social, la Dirección de A limentación Nac ional ( st1ped1ta­
da a la Junta Nacional de Fomento ele P roducción A limenti­
cia) , la Tnspección F iscal de Precios a los que se ha confiado 
la función de fijar los precios de un' conjunto de artículos úti­
les para la vida. · 

A l lado de la s anteriores disposiciones cabría citar otras 
muchas, como las que limita n el interés en los contratos de mu­
tuo. las que señalan salarios mínimos, las qu e sujetan a tarifas 
la explotación de servicios públicos etc. P uede decirse que ca­
si no hay contrato que escape, en 1~ hora actual, a la fijación 
por los poderes pú131icos de algunos de sus elementos. 

E n la compra-venta, se fija el precio de un número cada 
vez mayor de objetos de consumo; se señalan ciertas reglas y 
condiciones que deben contener las ventas por el s istema coope­
rativo, las de terrenos en las urbanizaciones. las de a lg odón, etc. 
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E n la locación, se llega a fijar el monto de los alquileres ; 
se prohibe el a lza ; se imponen las reparaciones que debe ej ecutar 
el propietario. 

E n el trabajo, la minuciosa reglamentación ha originado 
nna disciplina nueva que la estudia. E ntre todos los contratos , 
el del -eraba jo escapa más a la libre voluntad de las t)a r tes ; en 
él el sistema reglamentario sustituye más ostensible1nente a l 
sis te111a liber al de la consensualidad. E l contrato de t rabajo re­
sulta así el m ás dirig ido de todos lo cont ratos, como lo atesti­
gua el art. I 572 del Código Civil, que señala una serie de reglas 
impera tivas contra las cuales viene a estrellar se la liber tad pa ­
tronal. La intervención legal impide que la pujanza económica 
suprima determinados beneficios que todo contrato debe con­
tener. 

.En el contrato mercantil de t ransporte, las tarifas y d e­
más condicion es se encuentran, ig ualmente, sujetas al poder 
público. 

D e ig ual manera , los contratos de seguro, los de constitu­
ción de socied ades por acciones, las operaciones bancarias, la 
em1s10n de obligaciones hipotecarias al portador , se efectúa n 
r econociendo elemen tos que fij an la ley. 

D e esta sumisión de las partes, en el contrato moderno, a 
un conjunto de r eglas legales obligatorias r esulta que, una vez 
concluídos los contratos, v ienen a ser, en cierto modo, contra ­
tos de doble adhesión. 

L a libertad de las convenciones, consag rada en el art. 1 32g 
del Código Civil, se mantiene como el gran principio rerula­
dor del comercio juríd ico; pero el legislador tiende a subst ituir 
al libre con tra to de derecho civ il y mercantil una forma que es 
medio-contractual, medio-legal, en la cual la declaración d e vo-
1unta1 no es necesa ria sino pa ra r econocer la sumisión de las 
p~r tcs a la situación impuesta por la ley. Los intereses de la co­
lectivi<lad pre:alecen y comprimen los intereses particula r es Y, 
con ellos, la libertad contr actual. H ay en ese deseo de correofr 
la desig ua ldad contractual, de proteger a una determinada ~a­
tf g-01 ía de contrata!1~~s, de r eprimir el beneficio :xage1·a do , 
una notable r ea panc1011 d e la condena que Ios canonistas f or~ 
mularon con t r a la u sura voraz y los mercaderes. 

2 .-LIMITACI ONE S A LA LIBERT~D DE CONTRATAR DERIVA­

DAS DE LOS CONTRATOS DE ADHESION , DE LAS CONVE"Ncrowu 

COLE CTIVAS y DE LOS !CONTRAT OS TIPOS ELABORADOS P OR Los SI ~ ~ 
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DICATOS Y ASOCIACIONEs.- Después de haber examinado las 
manifestaciones del intervencionismo del Estado en la forma­
ción de los contratos, nos toca tratar de las limitaciones a la au-

. tonomía de la voluntad provenientes ya nó de la ley, sino de los 
contratos de adhesión, de las convenciones colectivas y de los 
contratos tipos elaborados por los sindicatos o asociaciones,ac-

. tos jurídicos que poseen hoy un g ran radio de acción. Se ha di­
cho que son la expresión de una autoridad privada. Asevera­
ción exacta sólo hasta cierto punto, pues también se manifies­
ta en esos actos la acción de la ley, ya sea en cuanto los permi­
te, expresa o tácitamente, ya en cuanto adopta medidas de pro­
tección para la parte más débil. 

A nalicemos en qué medida limitan dichos actos la autono­
mía de la voluntad. 

!.-Contratos de adhesión.-Saleilles es el autor de la ex­
presión. Llama así a aquellos contratos en los que la posición 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 teoría de los contratos de adhesión se. ha formulado en 
v ista del tipo contractual diferente que resulta del fenómeno 
de la concentración de capitales y de empresas. U n modelo o 
fórmula preestablecida, que no cabe discutir , es ofrecida al pú­
blico, al que sólo toca adherirse al cliché sin discutirlo. Tres 
ejemplos característicos de esta situación, los constituyen la 
mayoría de los contratos de servicios públicos, 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 públicos. 
"Debido a ello-manifiesta J osserand-la estructura de la ope­
ración contractual se encuentra grandemente per turbada; las 
c?n:7enciones se forman y se reproducen en serie, por un proce­
d1m1ento automático v de standardización · la técnica del con-

~ ) 

trato se transpone sobre un nuevo plano, y una desigualdad 
:flagrante estalla entre los papeles desempeñados por 1as dos 
partes, de las que una tiene la iniciativa ele la fórmula, de la pre­
redacción, mientras que la otra se limita a en trar en la combi­
nación, que ha sido establecida fuera de su participación, de 
suerte que la autonomía de la voluntad es reditcida al mínimi-1,rn. 
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a la elección entre la conclusión y la no conclusión del contrato, 
entre la adhesión y la abstención, elección po~ lo demás iluso­
ria cuando, como acontece frecuentemente, el anfor de la prere­
dacción del cl-iché contractual, beneficia de un monopolio que 
obstaculiza el libre juego de la concurrencia. El contrato de ad- ' 
h esión es un contrato estereotipado, standardizado, sin autono­
mía de volunta d de parte del adherente, a veces aún sin liber--
tad de determinación efectiva ; en el hecho. más aún que en de­
r echo, el aceptante sufre entonces la ley del policitante". ( 44) . 

E n el campo doctrinal, se mantiene vivo el debate sobre la 
teoría de los contratos de adhesión y se analiza sutilmente, el 
valor de la voluntad y el del consentimiento. Sin llegar a sos­
tener que la sola natmaleza del contrato signifique 1a falta de 
consenso o haga presumido viciado, muchos autores ven en ese 
sometimiento a la fórmula preestablecida, a veces protest~nd8 
intername·Mc, una yolunt:-icl débil y ele catcgon a rebajada, ca­
paz de pennitir median te un::t interpretación ingeniosa <lel c:-in­
trato, dispensar de la observancia de las cláusulas que el adhe­
rente n o h abr ía aceptado si las hubiera conocido o podido co­
nocer de a ntema no. 

La expresión en sí, contratos de adhesión., la encuentra 
!-.forin contradictoria. "La adhesión así entendida-dice-pues­
to que se opone a la libre discusión de las cláusulas del acto es, 
por ello mismo, contraria a lo que es la esencia del cont rato. En 
r ealidad, se encuenfra uno en presencia de dos actos unilatera­
les sucesivos". (45). 

Pero los tribunales, encargados ele aplicar las reglas de los 
códigos, no h an admitido que pueda haber una diferencia entre 
la a dhesión y el consentimiento. Aceptada la expresión en todas 
pa rtes, pero s in a tribuirle n ingún valor técnico especial, las co­
dificaciones 1·ecientes, con excepción de los códigos polaco e 
it::i.liano, no leg·i slan, por eso, en particular, sobre esta construc­
ción jurídica. "'En el Códig·o italiano ele 1942-la más reciente 
y, ta l vez, la mús avanzada expresión en el concepto social del 
¿ erecho-se encuen tran h asta tres nreceptos dirigidos a prote­
ger eficazmente a la parte que se adhiere a la fórmula pre-esta­
blecida . So!1 ellos los siguientes : 

"A r t. I 332 ( A dhesión de la otra parte al contrato) . Si a 

(44) L. J osscran d. - Aper <;u des tendcnccs actualles, etc. 
(45) G. Morin. J - La loi et le contrat, etc., pág. 112. 

21 
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un contrato puede a dherirse la ot ra parte y no es tá determina­
da la modalidad de la a dhesión, ésta debe dirig irse al organis­
mo que ha estado constituído pa r a la actua ción del con'trato, 
o por falta ·Ce aquel, a todos los contratantes o rigin arios". 

"A rt. 1341 (Condiciones generales de los contratos). Las 
condiciones generales de los contr atos predispuestas por uno de 
los contrata ntes, son efica ces r especto del otro, s i a l momento 
de la conclusión del contrato éste la s h a conocido o debido co­
nocer usando de la ordina ria diligencia . Ee ning ún caso tienen 
efecto, s i no son específicamente a probadas por escrito, las 
condiciones que establecen, a favo r c'.e aquel que las h a predis­
puesto, limitaciones de reponsabil idad, facul tad de r escindir el 
contra to o de suspender su ejecución. o bien sancion es a carg-o 
del otro cont ra tante, caducidad, limi taciones a la facultad de 
oponer excepciones, r estricciones a la libertad con t ractual en las 
relaciones con tercero, prórroga tácita o r enovación del C()J1-

trato, cláusula compromis'ora o derogacion es a la competencia 
¿e la autoridad judicia l" . 

"A rt. 1342 ( Contratos concluídos media n te modelos o fór­
mulas ) . ,E n los cemtra tos concluí dos mediante la subscripción 
de modelos o fór mulas, preestablecidas pa r 2. r egir de manera 
u nifo rme determinadas relaciones con t r ,1.ctua les, las cláusulas 
añadidas a l modelo o a la fórmula prevalecen sobre aquellas del 
modelo o ele la fórmula en caso de que seaP. incompatibles, aun­
que éstas últimas no hayan sic!o suprimidas". 

. Los redactores del Código Napoleón no ignoraron que en 
ciertos contratos, la voluntad de una de las parles es todopode­
rosa y hace la ley; y cuando juzo-aron peligrosa esa p reponde­
rancia, prohibieron el contrato c~eanclo incapacidades rela ti­
vas : venta o donación irrevocable en t re esposos, compra por el 
tutor de los bienes del pupilo, etc. Desde luego, dichos redacto­
res no pudieron tener en vista los tipos de con tratos de adhesión 
que han ciado lugar a la moderna constrncción jurídica. 

Es, pues, lo cierto que en los lla mados contratos de adhe­
sión se da un consentimiento que tiene valor legal. La ley exige 
dos consentimien tos para la formación del contrato : Glla no mi­
de con un d inamómetro-dice Ripert- la fuerza de las volunta­
des. La desigualdad de los contratantes no es en sí misma sos­
pechosa, porc1ue es fatal y existe en toJos los contratos; y hasta 



I,____. __ 

LAS NUEVAS 'l'.l::ND~NUlAS füf EL DBR:l~C.110 úON':VitAC'l'LíAL GSi 

es justo que las desigualdades mani festadas en el comercio ju­
rídico sean fuente de ventajas. Lo que al poder público le ta,ca 
impedir, son los abusos de la potencia económica, la explotación 
de la miseria y de la debilidad en el contrato. 

Con el objeto de evitar esas abusos y explotaciones en los 
con tra to7 -de adhesión, se han introducido diversos procedinm:n­
t os correctivos, que acusan cier ta reacción espiritualista provo­
cada por la stanJ ardización del contrato y la mecanización del 
derecho. Son ,dgunos ele esos procedimientos correctivos, los si­
guientes : 

a) E l ofrecimiento por el policitante al público de varias 
fórmulas para que elija entre ellas. 

b) La tendencia, manifestada por los tribunales, a des­
conocer, en caso de lit ig io, la eficacia de ciertas cláusulas in­
sertas en formularios impresos, en materia de transportes y se­
g mos. Los tribunales francesés, acogiéndose al art. rr62 del 
Código Civil sobre interpretación de las convenciones en favor 
del deudor y que, desde luego, sólo tuvo en vista el contrato de. 
t ipo tradiciona l, han r esuelto que si la fórmula empleada apa­
r ece obscura, la duda debe resolverse en contra de su autor. 

c) L a aplicación de ciertas teorías de inclinación psico­
lógica, como la teoría de la causa, en las legislaciones causalis­
tas, que investiga los móviles individuales; la teoría de la lesión, 
que gana terreno sin cesar; y la teoría del abuso de los derechos, 
que rige el campo entero de los contratos, ya se t rate de su for­
mación, de s.u ejecució1_1, de su interpretación y aún de su diso­
lución. 

d ) Las intervenciones del legislador para impedir los 
abusos de la potencia económica. En muchos contratos de este 
género, las condiciones son objeto de una aprobación adminis­
trntiva previa, y los contrata11tes tienen la certeza de que la ad­
ministración no deja rá pasar cJáusulas abusivas. Los contratos 
de trabajo, de transpor te, de seguro, de servicios públicos, me­
r ecen así una reglamentación abundante. Nos hemos referido 
ya, como una indicación de esta política, a la ley francesa del 
año 1905 que proh1.be las cláusulas de no responsabilidad en el 
contrato de transporte terrestre. No puede decirse, sin embar­
go, que la cláusula de no responsabilidad sea en sí misma abusi­
va; lo es solamente-como observa Ripert-"si el transporta­
dor que la impone no con sien te en condiciones particulares" ( 46). 

(46) G. R ipert. - Ln regle moralo, cte., pñg. 108. 
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II.-Las convenciones colectivas.- No parece exagerado 
decir que la institución de los contratos colectivos ha revolucio­
nado el r égimen contractual. 

Sabemos que la convención colectiva del trabajo es una re­
glamentación de las condiciones del trabajo, y especia lmente 
de la tasa de los salarios, dictada, de común acuerdo, por un 
sindicato de patrones y uno de obrer os o empieados, que tiene 
por objeto determinar la regla general según la cual deberán 
ser celebrados, en el futuro, los contratos individuales de tra­
bajo, en una profesión determinada. 

Inglaterra, poi· obra de los trade-unions, ha sido la patria 
de origen de este contrato. La ley francesa de 1884, al atribuir 
personalidad jurídica a los sindicatos, hizo entrar el contrato 
en el dominio del derecho positivo. En los Estados U nidos, los 
contratos colectivos son plenamente r econocidos y ampliamen­
te disqttidos. En Suiza, el Código 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 contr ato colectivo. Otro tanto dispone la legislación 
italiana, 

En el Perú, la convención colectiva del trabajo, prevista en 
el a rt. 43 de la Constitución y_ en el art. 1572 del Código Civil, 
todavía mera expectativa, necesita ser legislada. 

M ien tras las convenciones colectivas no f ueron verdadera­
mente imperativas sino para los sindicatos que las habían cele­
brado, la institución respondía a la concepción contractual tra­
dicional, expresada en el art. 1329 del Código Civil. E l princi­
pio de la r elatividad de los cont ratos era r espetado. La conven­
ción colectiva aparecía como el mejor medio de armonía entre 
el capital y el trabajo, y como el mejor resultado del principio 
de libre asociación. Los civilistas, para explicar cómo cada 
miembro de la agrupación podía encontrarse ligado, r ecurrieron 
a las construccion~s técnicas del mandato, de la gestión de ne­
gocios, de la estipulación por tercero, o del derecho contractual 
de asociación. Por lo demás, el contrato individua l podía dero­
gar a la convención colectiva, si el miembro <lel sindicato o aso­
ciación se salía de ella. 

Pero ese sistema liberal de la convención colectiva del tra­
bajo ya no prevalece. D esde el momento en que, por acto del le-
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g islador, los co_ntr::itos colectivos se han hecho capaces 4e impo­
n erse np solamente a quienes los celebran sino también a perso­
nas que perman ecen ajenas a la convención o que pueden hasta 
serle adver sas, la institución ha adquirido un carácter que, en 
rigor, no se a justa a la concepción cont ractual t radicional. Ba :::­
ta el h echo de pertenecer al g rupo para que se caiga obligatoria­
mente ba_io el imperio de la convención colectiva del trabajo y 
para que las reg las de ésta se impongan a cualquier. contrato in­
¿ividual. 

R eciente expresión de este proceso, la ley francesa del 24 
de junio de 1936, apa r tándose del sistema. liberal, au toriza al 
M inistro del T rabajo para hacer obligatorias, dentro de una 
profesión y en una región determinada, las convenciones colec­
tivas que hayan sido celebradas por comisiones mix tas emana­
das de las organizaciones sindicales, patronales y obreras, más 
representativas. R esulta de a llí que la convención colectiva pro­
cura ventajas a indivi¿ uos que no la h an consentido, de la mis­
ma manera que les impone cargas. Ella consti tuye a la vez una 
estipulación 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 
carácter contractual a los conven ios de adhesión, fulmina fa. 
formula contratos o co11venC'i011es colectivas porque, según él, 
con stituye una ficción, que enmascara lo que hay de realmente 
nuevo en la institución, con conceptos an tiguos. "El hombre, es­
c1·ibe, es soberano. No puede ser ligado por la voluntad de ot ro. 
E l con tr a to, modo único en el Código ce las relaciones socia les. 
n o puede se r s ino un tratado entre individuos soberanos, en el 
que t odas las cláusulas son libremente determinadas por ellos. 
A sí, como lo dice Dmkheim en su " División del T rabajo So­
cia l", los solos comprqmisos que merecen el nombre de con trac­
tuales son aquellos que h ::tn sido queridos por los individuos y 
que no tien en otro origen que esta voluntad libre. Inversamen­
te, toda obligación que n o ha sido mutuamente consentida, no 
tiene nada de contractual" . ( 47). 

Capitant y Cuche expresan un criterio parecido al de Mo­
rin. " S i la convención colectiva, dicen, tiene en sí un valor su­
perior a l de los contratos individuales, es necesariamente porque 

(47) Gnston J\forin . - ,,. ar ticulo eit. "Les tendences act uelles ... ", etc., 
phg. 557. 



690 REVISTA DE LA FACULTAD JJ:B JJERl!:CHO Y CIENCIAS POLI'l'ICAS' 

no es de naturaleza contractua l: ella parlicipa, a la yez, del ca­
r ácter ins tituciona l y del carácter contractual" . ( ti8). 

Hay en realidad en la convención colectiva, una especie de 
ley de agrupación, inferior en su fuerza a la del Estado, pero 
superior a la ley privada que nace del contrato. En su aplicación 
a los miembros de la agrupación, l::t convención colectiva asume 
el carácter de un super-contralo, o de un r egla mento corpora­
tivo. 

Sin pretender dilucidar el problema doctrinario sobre la 
naturaleza jurídica de la convención colectiva, lo que nos inte­
resa establecer aquí es la existencia de esa figura como una ex­
presión más de la limitación del principio de la autonomía de la 
voluntad y asimismo, el hecho de que las convenciones colecti­
vas adquieren, cada día, mayor ra dio de acción, gracias al de­
sarrollo del derecho corporativo. 

La institución de la convención colectiva se presenta tam­
bién, sin necesidad del supuesto de una agrupación organizada 
entre los contratantes, en materia de obras de pavimentación 
y otras de análoga naturaleza, cuando la ley establece que basta 
la aceptación de una p roporción determinada de propietario:;, 
para que los d emás queden obligados a sufragar el costo de las 
obras en la par te que les corresponde. La ley 6186, del 27 ele 
abril de 1928, introdujo entre nosotros el sistema al di sponer, 
en su art. 4.0

, que cuando un número de propietarios que en con­
junto posean cuando menos las dos terceras partes de inmue­
bles con frente a un gi1·ón, en no menos de sus tres cuartas partes 
si_n solución de continuidad, so1'iciten del Godbierno la pavimenta­
~10r.i con concr~to o asfalto del referido g irón, en la proporción 
11:1?1cada, all~nandose a cubrir el costo íntegro de esa pav1menta­
cwn, el Gobierno aceptará la solicitud y esa aceptación obligad, 
al r~sto de los propietarios a pagar el costo íntegro ele la obra 
por ,os frentes que les resp_ecta . 

. lII.-Con_tratos tipos elaborados por los sindicatos, co1'/)a­
rac1011rs y asoáaciones.-La convención colectiva del tr,ibajo 
n.? es sino el esbozo de la ley profesional. El movimiento espon­
taneo de los hechos lleva al establecimiento de r eglas contrac­
t~t~les generales, elaboradas por los representantes ele la profe­
s10n o corporación. La v ida jurídica, en su aspecto contractual, 
parece que fuera a ser dominada por la profesión. Los acuer­
dos colectivos que regulan las relaciones entre patronos y obre-

(48) Capitant et Cuehe. - Précis ele logisln tion inclnstriclle, - 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 insinúa en el 
Perú, la expresión de la decadencia del monopolio legislativo 
del Estado. Pero esta enunciación solamente sería cierta en el 
supuesto de que el g rupo o corporación 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 acción de la. ley. 

Se crea hoy, como quiera que sea, al lado del derecho esta­
tista, un derecho corporativo. Asistimos a Sl! nacimiento o, si se 
quiere, a su renacimiento, ya que no se puede perder de vista 
que la organización social durante la Edad Media estuvo inspi­
rada en la idea corporativa. ,El sindicalismo y el corporativismo 
son movimientos sociales que persiguen proporcionar estructn­
r a jurídica a los diver sos g rupos de hombres. 

Obedeciendo a esa tendencia, se hacen cada vez más fre­
cuentes los convenios que regulan la conducta profesional o .las 
cperaciones contractuales de los miembros de sindicatos, cor­
poraciones o asociaciones. E n virtud de ellos, los contratos in­
cfividuales de los miembros de esas agrupaciones entre sí o con 
terceros, deberán realizarse conforme a las reglas o condiciones 
previamente fij adas, a veces según contratos-tipos. Sin duda la 
sumisión a la regla g remial o corporativa es voluntaria y le es 
posible a un miembro apartarse de ella; pero tendría que hacer­
lo saliéndose de la asociación y renunciando a todas las ventajas 
que pudieran derivarse de permanecer en ella. 

La manifestación más interesante en nuestro medio de es­
ta c0rriente jurídica, la constituye la Cámara Algodonera del 
Perú, creada por la ley 8qoo del 19 de octubre de 1939, con per­
sonería jurídica propia. Integran la institución dos clases de 
miembros : facultativos unos. obligatorios otros. Son miembros 
faculta tivos lns productores de algodón que lo soliciten. Son 
miembros obligatorios los corredores o intermediarios que co­
mercien en a lgodón desmotado y los compradores y exportado­
res ele algodón desmotado. 

Ahora bien, conforme a l art. 3.0 de la ley precitada, toda 
persona o entidad jurídica que form·e parte de la Cámara, esta­
rá obligada a contratar dentro de las condiciones fij adas por la 
misma ley y por los estatutos de la Cámara. Los contratos cele-
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brados sobre compra-venta de algodón desmotado y todos los 
pactos r elacionados con dichos contratos, estarán sujetos a la 
autor idad de la Cámara. Los contratos deberán celebrarse 
con sujeción a las reglas y formularios fijados por la Cámara y 
ser presentados para su registro. Dispone igualmente la ley, en 
su art. 22, que en todo caso en que un miembro de la Cámara o 
un productor, sea o no miembro de ella, fuere demandado ante 
los tribunales con motivo de cualquier acto o contrato relaciona­
do con el comercio de algodón desmotado, podrá deducir la ex­
cepción de jurisdicción y exigir que la diferencia sea sometida 
a la Cámara 'A lgodonera como T ribuna l P r ivativo, conforme a 
lo establecido en la ley. E l art. 23 por último, autoriza a la Ci­
mara a r eglamentar el comercio de algodÓI'! en rama y dispone 
que aprobada que sea la r eglamentación, todas las diferencias 
que se susciten con motivo de ese comercio, quedará n sometidas 
a Ja jurisdicción privativa de ese organismo, con a rreglo a las 
disposiciones referentes al algodón desmotado. 

Con Ja crea~Tón de la Cámara A lgodonera del Perú se ha 
sustraído al régimen del derecho común, uno de los más impor­
tantes objetos del tráfico contractual y de la economía nacional. 
Desde entonces los contratos de compra-venta de a lgodón se ce­
lebran seg-1111 1~.s formulas adoptadas por la Cámara para las 
distintas modalidades del comercio de Ja f ibra y se sujetan a las 
r eglas mencionadas y a los estatutos de la Institución, la que, 
seg-ún queda expuesto, comprende a los distintos g rupos intere·· 
sadós en la producción y en el comercio del algodón. 

El desarrollo del derecho cor porativo y de asociación, lle­
vará, seguramente, a la formación de entidades análogas a la 
Cámara al~odonei?, Pª:ª la contratación de otros productos 
de nuestra mdustna agncola y ga11adera. Por lo pronto, en vis­
ta del desarrollo alcanzado por la industria del lino en el país. 
ya se ~~ encomendado a la misma Cámara A lgodonera, por 
resoluc10n suprema del 29 de febrero de 1941, que proponga la 
formación de una Cámara Linera. 

Siempre que las. as?ciaciones, corporaciones o sindicatos 
comprenden a los principales representantes de una actividad 
comercial o profes1~nal, fácilmente consiguen imponer un tipo 
de contrato a sus miembros en sus relaciones con el público. Es 
así como los seguros, los transportes marítimos, las operaciones 
bancarias, se cel:br_a n coflforme a pólizas impresas y . a cartas 
de porte y conoc1m1ento y a formularios cuyas cond1c10nes e-
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sencia les h a n sido establecidas por las asociaciones de asegura­
dor es, de a rmadores y de banqueros. Otro tanto ocurre con la 
venta a l po i· mayor de cier tos productos o mercaderías, según 
fó1·mulas ele contr atos aprobadas por asociaciones de pr oducto­
r es o de m ayoi-i stas. Cada día se generalizan más las asociacio­
n es de comercian tes de un mismo g iro que, con el f in de impedir 
los malos efectos de la concur rencia, se conciertan entre sí con 
el objeto ele fijar las condiciones de los contratos de venta u · 
otros que celebran con el público, los plazos, precios, descuen­
tos. etc. También atienden esas asociaciones,. desde luego, a la 
defensa ele los intereses comunes cuantas veces sea menestei-. 
L os Dancns. bs Compañías de Seguros. los vendedores de au to­
m óviles, -de 11antas, los exhibidores cinematográficos, los pro­
ductores de a rroz, etc .. t ienen ya coñstituídas, entre nosotros. 
a sociacion es de ese género que, en algún modo, los obligan a 
a molda r sus opernciones contractuales a las reglas de las enti­
dades a qu e perten ecen. 

E n cier tas gi-andes ciudades, las Cámaras de P ropietario!'; 
ado¡)tan formularios de contra tos para la locación de inmuebles, 
s~gún los cuales los celcl.)ran sus miembros. 

E n el com ercio internacional el contrato tipo también !;e 
d ifunde. Las ventas de sedas o de g-ranos se hacen en el mundo 
entero siguiendo las mismas condi~iones: el transpor te sigui~n­
do los m ismos conocimientos; el seguro marítimo siguiendo las 
mismas pólizas : todn cnn forme a las re~das adoptadas por él~O-

ci:1ciones de interesados de carácter internacional. · 
O curre. tarnhien. que la regla contractual se vuelve r egla 

k gal. •1\dnuiere el valo r de u so y cuando el legislador in1:erviene 
n o hace sino recoger los siste't11as ya establecidos para conver­
t irlos en leyes. 

D el examen que antecede se desp/ende que en el incremen­
to que toman los con tratos colectivos y los contratos tipos ela­
bora dos por los sindicatos, corporaciones y asociaciones, se afi r­
ma la tendencia del derecho cnntractual. a asumir un carácter 
colectivo, en desmedro de la liber tad individual y soberana del 
hombre. 

ENRIQUE GARCÍA SAYÁN. 

( Con t inua ri) . 
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