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LOS NUEVOS CONCEPTOS Y NUESTRA LEGISLACION 
CONTRACTUAL 

S Ul\'IARIO: l . Observaciones generales. l. Protección del deudor. l!.­
Protel:ciún del acr eedor. III.- Protección d.e la confianza suscitn­
da. I V .-Importancia de !n·s reglas morales. V.-Simplificacióu dtll 
comer cio jurídico. 2.-De algunos contratos en especial. 

l .. Comprav enta : 1.-0bservaciones generales a la reglamenta­
ción d el 61mt ra to en el Código Civil. 2.-Leyes especiales que a'fel:­
t an al con trato <le compra-venta: a) Fijación del precio de venta; 
b ) Restricciones para la venta de determinados bienes; c) Legisla­
ción sobre comp ra - ven ta de terrenos en urbanizaciones; d) Re -
tricciones a la compra-venta por .razones de política internacional. 

~ 

II. L ocación-cond ucción : 1.-0bservaciones generales a la' regla­
m ent ación del con tr ato en el Código Civil. 2.- Leyes especiales que 
afectan a l contra'to de locaeión-conducción de inmuebles u rbanos : 
a ) L eyes de inquilinato ; b) Legislaci<m sobre las condiciones de 
l as vivi,endas que se alquile a los obreros. 3.-0tras restriccio­
n es legal es -a los contratos de arrendamiento de cosas y de servicios. 
4.-Nu evas r estricciones y derogaciones a los contratos de arrenda-

miento aportados por fo's leyes 9586 y 9592: 
III. Contrato ele Trabajo : 1.-0bservaciones generales a la r e-

( *) V éanse los Nos. I II del año VI y T del año VIT de esta Revista. 
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glamentación del contrato en el Código Civil. 2.-Legislación r egu­
ladora del contl1ato de trabajo. 

IV. Contrato de mutuo en dinero: 1.-La cuestión de la moneda 
de pago y las cláusulas ele garantía; jurisprudencia y legislación. 
!.-De le. cláusula oro o valor oro. II.- De la cláusula en moneda 
extranjera. III.-Cláusulas de escala móvil: A. CJ(rnsula referida 
i,J curso de una divisa exiranjera . B. Cláusula d e pago en mercade­
rías. C. Cláusula de números indicadores D. Cláusula de revisión 
periódica. IV.-Cláusula alternativa. 2.-Legislación sobre inter e­
ses en los contratos de mutuo. 3.-Legislación de eme1·gcncia en ma.­
teria de mutuos hipotecarios. 

r.e.._ÜBSERVACIONES GENERALES.-El Libro Quinto del Có­
digo Civil de 1936, referente al derecho de obligaciones y en cu­
yas secciones Cuarta y Quinta se reglamentan los contratos ep 
general y en especial es, sin duda, la parte de mayor mérito den­
tro d~ esa obra legislativa, no sólo por su técnica depurada, sino 
también por su prudente orientación, a la par conservadora y 
evolutiva. El Código antiguo adolecía en esta materia de gran­
des vados y confundía los conceptos de obligación y contrato. El 
n_uevo Código incorpora la teoría del acto jurÍdico y las obliga­
ciones son especialmente reglamentadas. 

Si algunos reparos puede hacerse al Libro Quinto-como el 
ya anotado de su falta de prolijidad en la r~glamentación de los 
contratos-ellos no desvirtúan las excelencias de su construc­
cfó_n ni el progreso realizado. Hemos ganado en · contenido cien­
tifico, en organización sistemática y en perfección .écnica. Sin 
romper con la tradición jurídica ni con las bases institucionales 
de ~uestra legislación civil, ha recogido el Código, en el Libro 
quinto, con explicable prudenicia, en múltiples aplicaciones par­
ttcular:s~ las teorías más novedosos; y se encuentra penetrado de 
un es~intu menos indivídualista, de mayor ética y solidaridad 
c?lectiva, más atento a los principios de la buena fe y a la influen­
cia de los factores econóp1icos. Se ~a ,P:ocurndo gue el Código 
~ea_ un ~xponente de la conciencia Jt1nd1 ca del pa1s, pero capaz 

e ~mpnmirle, al mismo tiempo, una orientación nueva. Perma­
neciendo fiel a los grandes principios rectores de la libertad con­
trabctual Y de la fuerza obligatoria de los contratos refleja, sin 
cm aro-o las n · · ' h d"d , . 0 , uevas onentac10nes-segun emos po I o verlo -en 
fagmas anteriores-en cierta acentuación de las restricciones a 
os derechos subjetivos, en nombre del interés público y social; 
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en la aplicación del arbitrio judicial, hasta el punto de permitir­
le al juez intervenir para modificar las ~ond~iones de algunos 
contratos (arts. 1127, 1426, 1772); en la extensión de la esfera 
de influencia de los contratos con la reglamentación de las esti­
pulaciones en favor de terceros y la inserción de textos que ex­
presamente llevan el contrato más allá del círculo de las partes 
( arts. 1515, I 526) ; en la rnultipli.cación de los textos que con­
t emplan el cambio de circunstancias y en la adopción, en fin, de 
una regla que permite, en los contratos bilaterales, la inejecución 
de la prestación por la parte que debe cumplirla en primer luo-ar, 
cuando a la otra le ha sobrevenido disminución notable en su~ pa­
trimonio ( art. 1343). Traducen estos y otros dispositivos n ma­
yor cuidado por la equidad, por los intereses colectivos, por el 
orden público. Y si al lado de ellos se iconsidera la influencia mo­
deraora que están llamadas a ejercer las normas de que la ley no 
ampara el abuso del derecho y de que los contratos deben ejecu­
tarse según las reglas de la buena fé y la común intención de las 
partes, se tiene una idea del progreso realizado y del camino Gie 
vastas proyecciones que se abre a las corrientes que restringen 
el absolutismo de los derechos individuales. 

Otros rasgos característicos del régimen conractual en el 
nuevo Código, algunos de los ~uales ya hemos examinado, son 
los siguientes: 

Libertad contractual.-La libertad de contratar está limi­
tada bajo pena de nulidad o de anulabilidad, ~egún los casos, por 
la capacidad>(Q-de los contratantes, por la necesidad de observar la 
forma prescrita o que no esté prohibi?a por la ley, y por la regla 
general de que ni el contenido ni el fm del contrato pueden opo­
nerse al orden público, a la ley o a l~s ?uenas costumbres ( art. 
III, Título Prel. y art. 7075). S@ha ehnyn~~o a la causa lícita co..: 
mo condición para la validez del acto Jundico Y, por consiguien-
te, del contrato. 

Conclusión de los contratos.-:El tmdo de conclusión de los 
contratos se rige según que la expresión del consentimiento ten­
ga lugar entre presentes o ausentes. Se consi~era como pres.en­
te a la J:')ersona que contrata con otra por medio del teléfono. La 
ronvención entre ausentes se considera concluída desde el mo­
mento en que el aceptante se desprende de su respuesta ( art.. 
1335) : Ad.opta pues el Código, en ·esta materia, et &Ístema de la 
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expedición, que consagran los códigos a lemán, sui zo, a rgentino 
b ·1 - o y ras1 eno. 

Los con tratos sólo se en t ienden concluídos cuando las pa1·­
tes están con formes sobre todos los extremos del con trnto ( a r t. 
1344) . Sabemos que según el Código suizo de obligaciones ( art. 
2 ) basta para r eput~r concluído un con trato, con que exista 
acuerdo sobre los puntos esencia les, pudiendo el juez regula r los 
secundarios en defecto de acuerdo de los in te resados. 

Lugar de celebración.- E l con trato se r eputa celebrado · en 
el lugar en que se formuló la oferta ( a rt. 1336) , regla que con­
cuerda con el Código de D erecho In ternacional Panamericano. 

Üiasificación e Interpreta'.(: ión.- E l Código no clasi fica los 
contratos ni fija r eglas para su interpretación . Conocemos ya de 
qué manera explica esas omis iones la Exposición de Motivos. 

F uerza Obligatoria.-La fuer za obligatoria de los contra­
tos (pact~ sunt ser·vanda) se decla ra en el primer a rtículo de 
las Disposiciones Genera les ( 1328) y no admi te m ás derogacio­
nes, dentro del ordenamien to del Código, que las expresamente 
previstas por cambio ele circunstanc ias o por imposibilidad de la 
prestación sin culpa del deudor (art. 1318), ni más atenuante que 
el resultante de la aplicación de la norme de la buena f é que debe 
presidir la ejecución de los contratos. E xcepciona lmente se acepta, 
en r azón de la naturaleza propia de c ier tos contratos unilatera­
les, que éstos puedan acabarse por la voluntad de uno solo de los 
tontratantes. Así ocurre con la sociedad cons tituída por dura·· 
ción indeterminada ( a rts. 1692 y r 7 r 8), con el c~m oda to si el 
comodante necesita con urgencia imprevista la cosa prestada 
(art. 1593 ), con el depósito (ar t. 1603) y con el mandato (1650) . 

. Condición R esolutoria Tácita.-Reconoce el Código la exis­
tencia de una condición r esolutor · a tácita o pacto comiso1·io tácito 
en los contratos bilatera les ( a rt. 1341) , por efecto del cua l el con­
tra to se rescinde cuando alguna de las pa r tes falta a l cumplimien­
~f de )a obligación ·en la garte que le conc_ie_1:ne. Gua rda el Código 
s.lencio acerca de los efectos de la r esc1s1on, qu e no diferencia 
ele la resolución, y no determina si ésta se produce de pleno dere­
c)10, por la declaración de una de las partes o por decisión judi­
ci~I.. Generalmente se entiende que el contrato no se h ace auto­
maticamente ineficaz, requiriéndose que_ el _a~reedor haga u so de 
stl derecho de rescisión y que ésta sea 3ud1c1almente decla rada. 

Resolución convencional.- A parte de la s reglas generales 
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sobre la condición como modalidad de los actos jurídicos, no fi­
g uran en el- Código preceptos que contémplen cqertos casos espe­
ciales de r esolucion convencional de los contratos. Solamente se 
prevé el de1-echo de retr actarse en virtud de estipulación expre­
sa, cu a ndo h a m ediado en tr ega de arras. Si se arrepiente de eje­
cu tar su prestación quien ha dado las arras, las perderá; si se de­
s iste quien las ha r ecibido, las devolverá dobladas ( art. 1349) ., 
No se h a h echo eco en esta materia nuestro Código'.de la té<:nirca 
de otros códigos modernos, ¡como el alemán y el polaco, que sí 
r egulan prolijamente, en sendos Títulos, la reserva convencio­
n a l del derecho de r esolución, permitiendo, en todos los contratos, 
qu e cada parte pueda reservarse el derecho de revocarlo JWr vía 
de declaración unilateral, sin que sea necesario hacer depender 
este der ech o de una 1-:ondición cualquiera, como por ejemplo, la 
inej ecuc ión por la otra par te, como es el caso en la fe.-r com.1,¡1,1·sso­
r·ia. E nt iéndese por resolución, dentro de la técnica del derecho 
alem án , la decla ra!Ción dirigida a la otra parte de que el contrato 
concluído coil plena eficacia, debe ser considerado co1ino no con­
cluido. D is tingue rigu rosamente el derecho germano a la resolu­
ción así entendida, de la denuncia de la relación contractual paiJ 
r o lo fu turo, de la revocación. de la declara,ción rechazando la 
prestación y exigiendo indem.nización por incumplimiento y de 
la impugnación por anulabilidad. En Alemania se hizo frecuen­
te en los con t r a tos de suministro y ·en algunos otros negocios, la 
inserción d e cláusulas a las que corrientemente se denomina­
ba " cláu sulas~de g uerra" en las que se estipulaba a favor de una 
<le 'las par tes·· ( especialmente del vendedor ) o también de am..., 
bas, un derech o de· r esolución,o la liberación de sus obligacio­
n es, o una m oratoria, para el caso de que se produjeran ciertos 
acon tecimientos qu e dificultaran o retrasaran el cumplimiento 
del contrato, tcomo g uer ra, bloqueo, movilización, huelgas, revo­
lución , f u erza mayor, perturbaciones de la industria, etc. ( 127 )' 

Par ece indudable que también en nuestro derecho la facul­
tad d e r esolver un contrato puede fonda.r se en un convenio ·el 
que puede con sistir no sólo en la inserción formal en el contt'.ato 
de un pacto comisario, sino también en la fai::ultad r econocida a 
una sola de las partes de resolver el contrato. E l pacto de retro­
ven ta previsto en el a r t. 1431, es un caso de derecho convencio­
nal de r esolución a tribuído a una parte. El Código de Comercio 

(J '.:!7) Ennccerus.-Ob. cjt., t . II, vol. 1, pftg. 203. 
8 . 
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prevé, en la compra-venta mercantil ( art. 323), el de1·echo legal 
o convencional dél comprador de géneros no clas ificados o que no 
estén a la vista, de rescindir libremente el contrato si los genero3 
no le convienen. Podría decirse que el de1·echo de rescis ión de­
pende entonces de la inconYeniencia de los géneros ; pero tal 
apreciación queda librnda, como quiera que sea, a la potestad del 
comprador. 

Mi,entras estos pactos r esciso1-ios no atenten con t1·a la ley, 
el orden público o las buenas costumbres, h abrá que considerar­
los Legítimos. Y si bien el derecho de resolución atribuído a una 
parte se asemej~ a una condición resolutor ia cuyo cumplimiento 
depe118e de la exclusiva voluntad de la mism a, ello no significa 
que se trate de una condición potestiva. E sta se considera nu.., 
la porque la obligación se sujeta a la exclusiva voluntad del deu­
dor~ _que es tanto corno decir que no hay v ínculo, que n ? l~ay obli­
gacion; pero no se refiere a los casos en que el cumplim1ento de 
l~ condición ¡depende de la voluntad del que en la re'.adión jurí­
dica es acreedor o bien a la vez acreedor y deudor , como ocurre en 
los contratos sinalao-máticos, po rque entonces lo pendiente ele esa 
excl_usiva voluntad ::,no es una obligación, sino un der echo o un 
conJunto de derechos y obligacione_s, c~~os er~ los cuales .Y~, no se 
produ~e el contrasentido de la oblio-acion SUJeta a cond1c1011 po-
testativa. º 

'Excepción Non-Adirnpleti-Contractus.-Reconoce el Códi­
go, en un texto expreso ( a rt. r 342), corno medio de defensa en 
los contratos sinal,agmáticos, la , excepción non-ad-i11~plet-i-contrac­
tus, 0 de ~ontrato no ejecutado . 

. Estipulaciones en favo1- ele T erceros.-Como expresión 
efe~tiva del principio de la relatividad de los contratos, el Código 
le~isl•a en ~l Título II de la Seq;,ión general de los contratos, so­
bie la~ estipulaciones en favor de tercero. Ya nos hemos ocupado 
de la importancia de esta nueva construcción jurídica, incorpora­
_da ª n~estra _legislaciónQ siguiendo el sistema del Código alemán. 
Las estipulaciones a cargo de tercero, que el proyecto argentino 
trata e~ el mismo Capítulo que los contratos a favor de tercero, 
son ObJeto del art. 1337, que también existía en el Código deroga­
do, Y que ha encontrado ubicación entre las disposiciones genera-
les sobre los contratos. , 

Arras.-Objeto del título III de la Sección general, las arras 
asumen, en _el Código, 4e acuerdo con las soluciones alemana y 
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brasileñ a, el mismo ca r ácter confirm_atorio que poseen en el Có­
d igo de Com ercio de 1902 (art. 338). E l. efecto~enitencial de las 
a rras pu ede r esultar, no obstante, de estipulación expresa, y con­
iieren en ton ces a las partes el derecho de retractarse en las condi­
ciones p r eind icadas. 

V icios Redhibitorios.- Se ocupa el Código especialmente, 
en los Títulos I V y V de la Sección general de los contratos, de 
los v icios r edhibitorios y dé la evicción y saneamieinto, como 
cuestion es p 1·opias de todos los contratos onerosos en que se trans­
fier e la propied ad , posesión o uso de una cosa, y no solamente de. 
la compra-venta, dentro de cuyo título eran imperfectamente 
tratadas ambas m aterias en el Código anterior. Reconoci<bJs los 
der ech os de redhibición y de reducción del precio por causa de 
v icio que destruye o disminuye el valor o utilidad de la cosa ena­
jenada pa r a él u so previsto según el contrato, sus correspondien­
t es accion es, _que no tienen lugar en las ventas judiciales, deben 
intentar se dentro de seis meses, a menos que se trate de vicios o 
d efetctos de animales, caso en el cual se reduce el plazo a die.z 
d ías. 

Son éstos los caracteres más notables del régimen (:Ontrac­
tua l instituído por el Código Civil de 1936. A t ravés de ellos y de 
las d isposicion es sobre actos jurídicos y obligaciones, es posible 
p r ecisar la actitud del codificador frente a ciertas cuestiones ge­
nc1·alcs que p1·~ocupa11 a l de recho contractual moderno, como Las 
s ig uientes : I.-Protección del deudor ; II.-Proteq;:ión del acree­
dor ; III.-Pr~tección de la confianza suscitada; IV.-Importan­
cia <le las reglas mora les; y V.-Simplificación del comercio ju­
rídico. 

l.-Protccción del dendor.-Entre la tendencia moderna de 
pr otección ai. deudor y la necesicad de dar seguridad al comercio 
jurídico r esguardando los legítimos intereses del acreedor, el Có­
d igo ha a doptado una posición de prudente compromiso. 

La p ro teicción del deudor se encuenJ;ra en la presunción del 
p1azo en su favor ( a r t . 1112); en la facultad judicial de redurir 

-equitativam ente la pena cuando sea manifiestamente excesiva 1 art. 
1 I 2 7) ; en la ~;:ti~ción de la obligación cuando llega a se: it:nposi­
b le la prestacion sm culpa del deudor ( ar t. J 318); en la ltmttación 
de la r esp? nsabilidad del deudor no doloso, por da~os y perjuicios, 
a los previstos y previsibles y que sean consecuencia de su falta de 
cu mplimiento (art. 1323). y en la limitación, en fin, de la respon-
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sab'ilidad por los daños y perjuicios r esul tan tes d el caso fo rtui to 
o de la fuerza may~r a I?s casos expresos de la ley y a los que así 
lo establezca la obligacion, no pudiendo, por lo demás, a sumir el 
deudor responsabilidad sino por los casos fortuitos ordinaria:, 
(arts. 1319 y 1503) . . 

II.-Protección del acreedor.-Contrapuestas a las anterio­
res medidas, existen las que protegen a l acr eedor. E n primer lu­
gar, los arts. 1232 y 1233 que enuncian los efectos genernlcs ele 
las obligaciones. También se advier te esa pro tección en la consti­
tución en mora sin necesidad de intimación del acreedor, cuando 
la ley o el pacto lo declaran expresamente o cuando r esultare de 
la nattiraleza y circunstancias que la designación de la época en 
que había de en tregarse la cosa o hacer se el ser vicio, f ué motivo 
determinante para establecer la obligación (art. 1254); en las 
facilidades dadas al ejerci!Cio de la acción revocatoria o pauliana, 
que es tratada en un Título especial ( a rts. 1098 a l r 102), sig uien­
do la inspiración del Código brasilero y con la particularidad de 
que no se exije la existencia de la intención de da ñar a los ai::r ee­
dor es; en la amplitud con que se impone la r esponsabilidad sol i­
daria en materia de contratos y de obligaciones en general ( a rts. 
418, 420, u 47, 1202, 12II, 1229, 1526 locación , 1658 mandato, 
I 659 gestión de negocios, 1729 sociedad, l 779 fianza) ; y en la pro-' 
tección de que disfrutan los locata rios con cont r a to inscri to en el 
Registro de la Propiedad Inmuéble en caso de ena jenación del in-
mueble locada ( art. 1 5 IS). . , 

III.-P1'otecáón de la co11ffonza siiscita.da.-J!- menudo una 
p~rsona se deja dirigir en sus acciones por la r-:on_f,1an za que sus­
cita una declaración de voluntad o a lguna otra acc1on de otra per­
sona. Pues bien, una confianza de esta espcie aparece protegida 
por el <;ódigo !Cada vez que la j trzga suficientemente fundada en 
la apariencia de las cosas. E jemplos : 

a) Se protege la confianza del tercero que contrata con el 
repre~entante después dt la revocación del _rr~andato, s i esa revo­
~atona no se ha inscrito, 0 no se le h a notif1¡cado, en su caso, al 
mteresado en el negocio ( arts. 1068 y l 6 5 r ) ; la del mandatario 
que procede en la ignorancia de la muer te del mandante o de que 
por otra causa debe cesar en el cargo (art. 1654); la del deudor 
que paga o celebra actos jurídicos con el antig uo acreedor ig no­
~ªnd0 la ~dión; y la del deudor, en general, que paga al acr~e­
dor putativo o aparente (art. 1239). ·En todos estos casos el ac-
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to jurídico o el pago son válidos, a pesar de que hace falta una 
-:, 

d e las condiicion es para su validez. 
b) En varias hipótesis, una parte que ha contado con un 

cierto estado de cosas, por ejemplo, con la solvencia de la ' otra 
parte, puede apartarse de sus obligaciones si esa confianza era, 
s in su culpa, m al fundada. En los 1:ontratos recíprocos, la parte 
que debe af ectu a r la prestación en primer lugar, puede rehusar 
la ej ecución h asta que la prestación recíproca sea ejecutada o ga­
rant izada su ejecut: ión, cuando ésta se haga dudosa por el mal 
estado de fortuna sobrevenido a la otra parte (art. 1343) . Una 
obligación a té rmino deviene inmediatamente exigible en caso de 
inso~vencia del deudor , o si éste disminuye las garantías o ~e nie­
ga a otorgar aquellas a que se hubiese comprometido (art. u14). 
Un socio puede pedi1· la disolución de la sociedad antes del plazo 
convenido po r haber sobrevenido causas graves 1::uya aprecia­
ción se dej a a l prudente a rbitrio del juez (art. 1719). Aún la re­
vocación de las donaciones por causa de ingratitud, podría ser 
s ituada entre estos casos de confianza basada en un cierto esta­
do de cosas. 

c) E n fin, en alo·unas hipótesis, una parte es responsable 
del <laño que sufre la ~tra porque ésta ha confiado en la primera, 
que ha tomado la inicia tiva , que ha prometido celebrar o ha cele­
brado un con t ra to sabiendo que no podía ser válido. Lo que ocu­
rre si un incapaz simula dolosamente su capacidad de contratar 
ante la otra pa rte, que 110 puede fácilmente convencer~e de lo con­
trario ( art. d 29) ; si alguien celebra un co?trato de eJecuci_ón im­
posible, conociendo esa imposibilidad al tiempo de concluirse el 
contrato · s i alo·uien IJrornete una l)restación de un tercero que se 

' b 1· } niega a ratificar el compromiso o a cump ir a prestación (art. 
1337) ; y s i alguien concluye uni-Contrato en nombre de otro y 1a 
ratificación de éste no se produce. 

d) La con fianza de terceras personas está protegida respec­
to al acto simulado (art. 1095); resp:ct& a los acto~ y derechos 
inscritos en los reg istros públicos mientras no se invaliden en 
el mismo Registro, etc. 

IV.- Importancia de las reglas morales.-Las reglas no es­
critas de buenas costumbres, o dicho de otro modo, las exigencias 
de la buena fé, juegan en el Código papel 1mportante, porqu·e 
limitan la libertad de contratar, sirven de guía para la inter­
p retación de las declaraciones de voluntad en los contratos, de-
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terminan el modo de eje~ución de la prestación, y pueden a ún ser.., 
.vir para justificaí~, como lo hemos visto, el caml)10 del cornen1do 
de la obligación, o la liberación del deudor a causa de un cambio 
extraordinario e imprevisible de las circunstancias. El Código al 
r econocer la fuerza obligatoria de los deberes morales y d e soli­
daridad social, cuya ejecución voluntaria no da lugar a r epeti­
ción (art. 128 5), les da una categoría especial de obligacione:; 
naturales. Sobre la idea de la función importante d e las buenas 
costumbres r eposan, por últin:o, disposiciones como el art. I 111, 
tomado del Código Napoleón, según el cual la condició n se re­
puta cumplida si la parte en cuyo detrimen to habría de r ealizar­
se, impide su cumplimiento contrariando las r eglas d e la buena 
fé, y a la inversa; y también los ¡, receptos que autorizan al juez 
a disminuir la pena convencional o las deudas de juego y apues­
tas (arts. 1227 y 1772). 

íV.-Si1nplificaC'ión del comercio jurídico.-La inter vención 
de los poderes públicos en la génesis y efe<;tos de los contratos, el 
renacimiento del formalismo contractual, el aumento de la f isca-
1lización y de las prohibiciones, signos todos del dirigismo con­
tractual cuyas manifestaciones en nuestro derecho hemos exa­
minado en los capítulos precedentes, son tendencias que contrndi­
cen a las que al mismo tiempo se prnducen en el sentido de faci ii­
tar el comercio jurídico, de adaptar las instituciones del d er echo 
civiI a las exigencias de la vida económica moderna, y que se expre­
san no solamen te en los detalles de la reglamentación de los diver­
sos contratos, y en el auge de los contratos de acll1i~sión , de los 
contratos--tipos o de los contratos-regl'amentos sino también en 

. ' '· 
º!r as direcciones, tendien tes a obtener determinados r esultados 
sin la necesidad de un juicio previo. 

Puede decirse que fren te ª "'esta cuestión del a ligeramiento 
Y simplificación del comercio jurídico, nuestro Código mantiene, en 
sustancia, su posición tradicional, sin perjuicio de alo-unas inno­
vaciones llamadas, sin 4uda, a fac ilitar ese comercio~ Así se ad­
vier te en la reglamentación de los d iversos contr atos, una reduc­
ción general de los plazos para el ejercicio de derechos y acciones, 
Y la supresión de instituciones, como el retracto gentilicio en el 
co1:~rato de compraventa, que cons_tituyen una traba a la ci rcu­
lac1on de la propiedad. A l mismo tiempo se¡ reglamentan nuevas 
formas contractuales e instituciones como las obligaciones al por­
tador y la promesá pública de recompensa, tan importantes en la 



.. 

LAS 1\TUEV AS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 637 

v id~ práctica. Gua rda en cambio, silencio el Código, sobre otras 
instit uciones que ya legislan un Código modern'J como el polaco, 
y el reciente Código i taliano, a saber: los reglamentos, los con­
tratos tipos, los contratos colectivos, fas promesas de contratar, 
el depósito irregular. 

.el misn10 Código polaco dispensa a tas partes de dirigirse 
a la au torida d judicial para obtener un resultado que, según nues­
tro Código, requiere un juicio previo. Basta según el Código pola­
co que la víctima de los vicios del consentimiento advierta a. la 
otra parte, dentro del plazo de un año, que no se considera ligada 
por el contrato, para que pueda exonerarse de las consecuencias 
de su declar ación de voluntad. Es también suficiente, s~·ún el 
mismo Código, · una dedaración de esa clase para desligarse del 
contrato recíproco a causa de la inejecución de la. otra parte, o 
para r esolver un contrato de venta en razón de vicios de derecho 
o de la cosa. En todos estos casos, fa parte que controvierte el 
derecho de la otra a prevalerse de un vicio de la voluntad o a des­
prenderse del conti·ato puede, desde luego, promover un proceso 
para obtener una r esolución judicial que declare la validez de la 
dec!ar ación de voluntad o· que condene a la otra parte a ejecutar 
su obligación. ( 128) 

La · posición del Códig·o polaco en ésta como en otras cues­
tiones es sing ular y demasiado pronunciada. En ningún otro Códi"" 
go m oderno, como no sea en el italiano de 1942, se advierte tan 
marcado favor por la regla -i?ts est ars boni et aeqiii en detrimento 
de la regla f ur?:damental pacta sunt serv a.nda et volenti 11011, fit inju­
ria. No podría, por lo mismo, reprocharse a nuestro Código el no 
h a ber seguido las directivas del más reciente de los códigos euro­
peos en la época de su promulgación. Atentos a nuestra realidad 
n acional se han esforzado los c~dificadores __ peruanos, en el Li­
bro 'Quinto en darle a la reo-la ius est bo111. et aequi una direc-, _ ' b 

ción y un campo de aplicación que no la hagan pe!igr~sa para el 
comercio jurídico. El Código ha buscado un cammo 111termedio 
entr e el sistema de una plena confianza fo la prudencia del juez, 
que le da un gran poder discrecional, y el de· una desconfianza 
exagerada, que t iende a reducir su fun~ión a la simple aplicació11 
d e la ley a los casos previstos por el legislador. 

2.-DE ALGUNOS CONTRATOS EN ESPECIAL.-Sin perder de 

(128) R. Longchamps ele Béricr.-Le nouvenu Code Polonais des Obligations.­
Bull. Trim. de la Soc té . do L eg. Comparée, 1035, p. 339. 
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vista los rasgos genera les de nuestro régimen con t ractual descri­
tos en el aparcaaUPanten or, con viene proceue 1· a l1ur a a un examen 
de las mam festac1ones de las nue,·as t endencia s expuestas en los 
capítulos pr ecedentes, en los cont1·a t0s más ca ra cLen s l!cos, a tra­
vés de su regt-amentación en el Codigo Civil y por leyes especia-
les. . 

Sobre todo, por obra de la s leyes especia les y de excepción, 
los grandes pr incipios de la a u tonom ía Cle la volunta d y del res­
peto de los con t ratos, v ienen su friendo en tre n osot1·os se1·ios que­
brantos. Constituyen ya esas leyes y r esoluciones gubc1·nativas una 
masa apreciable de preceptos d isper sos, que r e fonnan, cornple­
ment~g, reglamentan, o suspenden los p rincipios y r eg las del Códi-, 
go Civil. r.l leg islador inter vien en forma cada v ez m ás abun-­
dante, ora para favorecer a los deudo1-es o a determina da cate­
goría de contratantes, ora en nombre del inte1·és gene ra l, o de l'a 
paz pública, con una serie de medidas que se afanan en seguir las 
perturbaciones, las alzas y las bajas de una vida económica com­
pletamente desarreglada. E se proceder no ha hecho sino acen­
tua rse a pa rtir de la actua l conflagr ac ión. Y a la s razones hasta 
hoy invocadas pa ra justificar las m edidas derog ator ia s de nues­
tro sistema contractua l, han venido a agregarse últ imamente 
otr as, de política internaciona l. Son de este orden las meclida.3 
que, en aplicación de los acuerdos ínter-am ericanos de Río- de J a­
n~iro, han empezado a dicta r se contra los súbditos de los pa íses 
signatarios del P acto Tripartito (Alemania , Ita lia, J apón ), y que 
colocan a las operaciones con tractua les en que sea¿;i parte, bajo 
un : é_gimen de emergencia y ele interdicción que suspende las dis­
posiciones del derecho com ún ( leyes 9586 y 9592 ; decretos supre­
mos reglamentarios del r 5 de abril y del 26 de junio de 1942). 
( 129) 

Vamos a examinar a continuación las mani fes tacion es ele las 
~ as tendencias apuntadas, en los contratos m ás característi-

recli!;29) J~n, pr_o~ccudón <le c~ta política l~eva n l:t r educción progresiva d e los do­
de 

80 
tl:trimon1ales ele los súiídi tos del EJe. U n proyecto de ley presC'n 1.:1elo el 15 

en~ah~za~nbre de 1942 a ]:¡ Cámara c1e Dipu tac1os , por un g rnpo tle renrcsentan t ca 
ren act· _os r,ur el scfior More funclfindose e n que los elemen t os t ota li tn.rios oja r• 
cién 

11 

1':'l.dacle/l nertmb:ir1or ns que afectan, entr e otros sectores, a l (le la a lhnei; ta­
no clci3c;~~~I, clispone la " cancela ción '.' de todos_ los_ co1:tra t os qnc, con el Gobier· , 
país"s (lci"~'- ~engan "_v igentes " part!culares o rnst,tu_c!onc~ per t enecien tes a Jo~ 
¡;11 ,Je cvita/ºe• Y a~ton za, al mismo t iempo! a l P od~r. E Jccn ttvo para que, , , con el 
f • a .' unlquior <lcsmcdro a los negocios O nctivHladcs que hubiesen sido con-
ia nR a dlchns l • ] for • · r eses n:rnional~s~_ementos, los orgam ce en a ma mas conveniente pa ra los in te· 

1 
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cos, a través de su reglamentación en e\ Código ~ ivil y por leyes 
especia les . El temor ele extender este trabajo más allá de límités 
razon ables nos lleva a ocuparnos, solamente, de cuatro contratos 
represen tativos a los que más afecta \a legislación extraordina.., 
r ia, a saber: compraventa, locación-conducción, trabajo y mu­
tu o. 

!.-COMPRAVENTA 

L-ÜBSE RVACION E S GEKERALES A LA REGLAMENTACI ÓN DEL 

C O N TRATO E N EL Cónrco CrvIL.-El texto del ar t. 1383 e~resa 
la n oción m oderna del contrato de compraventa al enuncia r la 
oblig ación del vendedor de transferir la propiedad de una cosa. 
S e declar a a sí, que la compraventa es acto traslativo de dominio; 
p er o la traslación es solo un efecto natural del contrato, de don­
de se infiere que las partes pueden suspenderla hasta cierto día, 
o hasta que se cumpla la condición prevista, o hasta que el com­
pra dor efectúe la oblación integral del precio. 

?vlant ien e .el Código el sistema consensual y espiritualista 
p roceden te del Código~ francés. Se consideró, con razón, que el 
r ég imen ge rmano que ex ige la formalidad de la inscripción en el 
Reg istr o público par a la validez de la compraventa de in111uebles, 
era inadaptable a nuestro medio, pues presupone una organiza­
ción regis t r a! perfecta. Los inmuebles determinados se transfie­
r en, por tanto por el simple consentimiento de vendedor y com­
prador en ast~ir sus respectivas obligaciones. La inscripción 
en el R egistro mediante escr itura pública, sólo se requiere para 
qu e func ione la tr asmisión respecto de terceros. 

Tratándose de cosas muebles, la doble obligación que gene­
ra el contr a to de compraventa o ~ea, la de transferir el dominio 
y la de en t r eg ar la cosa, están inseparablemente unidas. La trans­
fer.en cia de domin io se consuma mediante la tradición real y efec­
t iva, qu e consiste en poner al adquiriente én posesión de la cosa a 
títu lo de propietado. La transferencia de dominio puede consu­
m a r se con la t r adición, aún cuando el vendedor no sea dueño de 
la cosa, según la regla de la primera p~rte del art. 890: .'Aq1tel 
que de buena f e y como propietario rec1be de otro la poses1'.ón de 
111,i ieble, adquiere el dominio, aún c1itmtdo el enajenante de la pose­
sión carezca de · facitltad para. hacerlo" · 

S e excluye específicamente de la compraventa, por disposi-
9 
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ciones del propi6. Código o d e leyes especiales, a un mayor núme­
ro de objetos que los que consider a ba el Código deroga do : las co­
sas de uso público que pertenecen al E stado o a las corporacione.; 
públicas ( art. 823) ; los m onumentos a rquielógicos ( art 822, inc. 
5.0 y leyes 6938 y 72I 2) ; el hogar de familia (art. 147I) ; los in­
mueblles dotales, salvo con licencia jud icial y en los casos que se­
ñala el a rt. 2.32; los derechos de uso y habitación ( a r t. 9 54) ; los 
ganados y animales que pa dezcan en fe rmedad contagiosa ( a r t. 
1366); la herencia fu tura ( an I 396). A pa r te de estas n~striccio-­
hay que tener en cuenta las que r esultan de un sinnúmer o d e dispo­
sicio13~s administra tivas que, por razones de seguridad, de hig iene, 
de orden público o f iscales, p rohiben fa venta de ciertos objetos o la 
someten a formalidades o limitaciones. · 

La rescisión de la com praven ta por l·esión se admite e n for­
ma atenuada en los a r ts. 1439 a 1442. Se concede fa a cción de le­
sión únicamente al vendedor de predios rústicos o urbanos, limi­
tando a seis meses el plazo para su interposición y deja ndo al 
juez, en cada caso, la apreciación de todas las circunstancia_s del 
contrato. 

E sta cuestión de la lesión fué objeto de a nim ado debate a l 
elabora r se el Código. M anuel A ugusto Olaechea, el preclaro po­
nen te del anteproyecto del Libro Quinto, no incorporó a la lesión 
como causa de rescisión de los contratos. Conceptuando a la lesión 
como l'a expresión de un vicio del consent imien to, juzgaba que los 
contratos que resultaban lesivos por er ror, dolo o violencia, podían 
rescindirse por el juego de la teoría de los vicios del: consentimien­
t o, sin necesidad de erigir a la lesión en una t eoría a utónom a. Pe­
ro su criterio no prevaleció en la Comisión Revisora del an tepro­
yecto _y de allí resultaron los a r,ts. 1439 a 1442, que con figuran a 
la l'esión como un instituto de carácter mix to, ya que se toma en 
c~en_ta la desproporción objetiva, cuantitativa ( ven ta de un predio 
r:1st1co o urbano en menos de la mitad de su valor ) y, a l m ismo 
tiempo, se faculta al jtiez par a apr ecia ~- todas fas circunstancias 
del contrato. Esto corrige los inconvem entes del tipo ríg ido y le 
abre a la jurisprudencia-a l decir de Angel Gustavo Cornejo­
u n campo fecundo. 

Concept_uado como necesai-io el admitir específicam en te a la 
l~s_ión como causa' rescisor ia, en mater!a ~~ compraven ta y de par­
t ic10nes ( art. 791), creemos· que habna sido preferible -colocarse, 
de una vez, dentro del movimiento que marca 11a legislación con-
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t emporánea, adoptando un texto general, a la manera del art. 
I 38 del Códig9 alemán, del art. 2 I del' Código súrzo de obligacio­
nes, del a r t. 42 del Código polaco, o del art. 22 del proyecto fran­
co-ita liano, los cuales artículos, sin necesidad de erigir a la lesión 
en una teoría autónoma ni de admitir la rescisión de los contratos 
por desequivalencias cuant itativas del tipo romano, contienen re­
g las que son una mejor garantía de la correspondencia entre las 
prestaciones y las contraprestaciones en los contratos onerosos y 
bilaterales. 

A d emás del art. 1439 existen otros, en el título de la cont 
praventa, qu e reconocen la amplitud del arbitrio judicial. Nos 
h emos referido ya al a rt. 1389 que faculta al juez a fijar e~ pre­
cio de venta en el caso de que no se conformaren las partes con d 
que resulta de la tasación a que se hubiesen sometido; al art 1420 
que autoriza a l juez a señala r plazo para el pago del precio por el 
exceso hallado de más en la venta de cosas por extensión o cabida, 
cuando el vendedor se negase a acordar un plazo al comprador : 
y, por últ imo, al a r t. 1426, que no existía en el Código anterior, 
toma do del proyecto franco-italiano, y que permite al juez redu­
cir, según las circunstancias, la amplitud de la indemnización de 
perjuicios convenida en los contratos de venta al crédito para el 
caso de qu e se rescinda la venta por no haberse pagado total~en­
te el precio. :Esta facultad responde a la misma idea que la de re­
ducir la cláusula penal, r econocida en el art. 1227, y confiere cla­
ramente al juez el poder de intervenir para modificar las condi­
cion es de un qpntrato. Saludable poder si se consideran--como 
lo expresa la Exposición de Motivos-"las prácticas dañosas 
par a el pueblo que la u sura pone en juego tratándose de las for­
mas de contratación sobre objetos de utilidad común". 

Se ha criticado el mantenimiento por el Código del pacto 
de retroventa. R ealmente, en la práctica, el pacto se ha utilizado 
p ara eludir prohibiciones legales o para encubrir préstamos usu­
rarios v muy pocas veces obedeciendo a las razones que podrían 
justificarlo. Nada se habría perdido, por' eso, con su supresión. 
Sin embargo el Código lo conserva, en nombre del principio de 
la libertad de contratar y teniendo en cuenta que tanto los códi­
gos clás icos como los modernos, con excepción del portugués y de 
la ley rumana de 1931, reglamentan la institución. 

Es plausible, en cambio, la supresión del retracto gentilicio 
o de familia, a nacrónica institución, que merece el juicio des fa-
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vórable de casi todos los autor es. E n frente de su escasa aplica­
ción y discutible ventaja de serv ir para evitar que los bienes sal­
gan de las familias, en nombre de vínculos muchas veces desva­
necidos, se tenía el inconvenien te de que constituía nna tr aba a 
la libertad de contratar y a la circulación de la propiedad y hasta 
un motivo de fraudes, cuando se quería eludir el ej ercicio del de­
recho de retracto por algún pariente del vendedor. 

Merece también aplauso la adopción del r etracto litigioso, 
al influjo de consideraciones socia les, y el de las nuevas formas 
de retracto tendentes a procurar una mej01· organización de la 
propiedad, como son el de colindantes, el de propietarios de pre­
dios \ 1rbanos que aunque divididos materialmente en partes no 
pueden ejercer sus derechos sin someter a las otras partes a ser­
vidumbre, y el de propietarios de los diferentes pisos de un edifi-­
cio. 

Precisa el Código el concepto legal de la promesa unilate­
ral de comprar o de vender que se diferencia de la promesa sina­
lagmática equiparable a la compraventa. Se dispone que la venta 
de cosa ajena es simplemente anulable, si el comprador ignoró 
que la cosa no pertenecía al vendedor . Se reglamenta como pac­
tos susceptibles de agregarse a la compra-venta, el de r etroventa, 
e l de mejor comprador y el de preferencia. 

Son éstas las notas más características del cohtrato de com­
praventa que interesa aquí destacar, ~esde el punto de v ista en 
que nos hemos situado. E l contrato chscurre, corno no podía de­
jar de ser, dentro de sus cauces tradicionales ; pero con más ri­
gor técnico que en el Código dl rogado. Adquie1·e mayor f irmeza 
al contrato y se facilita la circulación de la propiedad ~on la su­
presión del retracto o-entilicio; con la abolición de la r eaper tura 
del remate en la ventan de los bienes nacionales, de Beneficéncia 
Y de menores; con la reducción de los plazos de la promesa de ven­
ta de inmuebles ( de 3 a 2 años), del pacto del mejor comprador 
( de 3 ~, I año), del pacto de r_etroventa . ~ de 3 a 2 .<;ños) ; con_ la 
reducc1on del plazo para ejercitar la acc1on por les1on, de 2 anos 
a 6_ ?1eses, reconociéndola únicamente al ve1;1dedor ~ y con J:a limi­
tac1on a 3 meses del plazo para reclamar diferencias en las ven­
tas por extención O cabida. Se enuncia con más precisión los bie-
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nes que no pueden ser objeto del contrato y S(:; reconoce más a~­
plitud al arbitrio judicial, advirtiéndose en suma, una sistemati­
zación superior, asentada en los postulados de la libettad para 
contratar y de la fuerza obligatoria del contrato. 

Pero estos principios del derecho coniún en h1ateria de com­
praventa, reconocidos por el Código, están siendo gravemente 
afectados por obra de una legislación de excepción, que cada día 
se hace más frondosa y que, al impulsó de tendencias socializado­
ras o de consideraciones de orden económico, suprime el juego 
de la ley de la oferta y la demanda para la fijación del precio, su­
jeta a trámites especiales la venta de determinados bieneg, modi­
fica los contratos en curso, impone su revisión o suspe1í.de sus 
efectos. A esas medidas han venido a agregarse, hace poco, las 
dictadas por razones de política internacional contra los súbditos 
alemanes, italianos y japoneses. 

2.-LEY ES ESPECIALES QUE AFECTAN AL CONTRATO DE COM· 

PRAVENTA. 

a) Fijación del preá o de venta.-La fijación por el poder 
público del precio de venta de ciertos artículos, es la primera ex­
presión con que uno se encuentra de dirigis1no económico que 
trasciende a lo jurídico. Hemos dicho ya que las intervenciones 
estatales en esta materia son, en todas partes, de las más nume­
rosas e importantes. Entre nosotros las medidas gubernativas 
para fijar lds precios, contrariando el libre juego de las fuerzas 
económicas en presencia, forman un conjunto apreciable, que estú 
lejos, por lo dernás, de ofrecer el espectáculo de una concepción 
metódica. 

La ley 1967 del IO de agcJsto de I9!4, que autorizó ai Po­
der -Ejecutivo para que dictara las m~d1das_ que juzgara indis­
pensables con el fin de impedir el alza indebida de los precios de 
los artículos de primera necesidad, o &u acaparamiento injusti­
ficado, puede considerarse como el punto de partida de una co­
piosa legislación que restringe sin cesar el campo de la libertad 
contractual. El concepto de lo que son artículos de primera nece­
sidad se hace cada vez más amplio y, casi a diario, vienen a ao-re.., 
garse ahora, con motivo de la guerra, nuevos ártículos al i'égi­
men de restricciones. 

Corno un exponente de esa política que, por razones de ne-
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cesidad o de segmjdad públicas, sustrae la compraventa de cier­
tos objetos, al sistéma de libertad de comercio e indus tria pro­
clamado por el art. 40 de la Constitución, pueden cita r se las si­
guientes disposiciones: el decreto supremo de 16 de julio de 1936, 
que sujeta al control del Estado lbs precios de venta de las drogas 
y productos farmacéu ticos y crea el Consejo Técnico de Q uími­
ca Aplicada y Farmacia, sancionando con multas las infraccio­
nes; el decreto supremo del 24 de noviembre de 1936, complemen­
tario del anterior, que fija en un 20 % el r ecargo máximo que los 
importadores de productos fa rmacéuticos podrán imponer en sn.3 
ventas a los minoristas, y en el mismo 20 % el máximun de r e­
cargo on que los minoristas podrán vender esos artículos al pú­
bi1ico ; el decreto supremo del 28 de diciembre de 19t.36, que pro­
hibe el alza de los precios de los materiales de const¿rucción, 
mientras ella no sea aprobada por la Comisión de Cont rol que 
por ese mismo Derecho se crea. El decreto primeramente citado, 
de 16 de julio de 1936, se justifica de la siguiente manera: "Que 
si bien es cierto que el art. 40 de la Constitución del Estado re-· 
conoce la libertad je co?1ercio e i~~ustria , también_ lo es que clis­
P?ne que la le~ senalara los reqm_s1t?s ~ que se suJeta su ejerci­
_c10 y que podra la ley establecer hm1tac1ones o reservas en dicho 
ejercicio o autorizar al Poder 'Ejecutivo para que las establezca 
cuando lo exijan la seguridad o la necesidad públicas; que la ley 
N .° 1967 autoriza a l P oder Ejecutivo para dictar las m edidas 
que juzgue indispensables con el objeto de impedir el a lza inde­
bida de los precios de los artículos de primera necesid:.:d ... etc." 

Producida la CTUerra euro;pea en septiembre ele 1939, se ex­
pidió, como inmedi~ta providencia! el día 3 ~e e~e mes, la ley N.º 
8g51, en la que se autoriza a l Gobierno,_ en termmos genera les, a 
establecer limitaciones O reservas· a la libertad del comercio O in­
dustria y a dictar las medidas necesarias para el abaratamiento 
de las subsistencias. Al mismo tiempo Y por er t~nnino de la g ue­
rra, s_e prohibe el aumento del precio de los articulas de primera 
ne;es1dad y subsistencias, de prod?-ct?s manufacturados en el 
pais Y materiales de construcción, sm la correspondiente autori­
zac!ó~. Se imponen penas corporales a los infractores de las dis-
pos1c1ones de la fey. . 

Con el objeto de ejecutar y ha~er cumplir la ley 8951 se creó, 
por la N .º 8952 expedida en la misma fec?a, un nuevo organis­
mo, la Superintendencia de Bienestar Social, al que se dotó de 
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los más amplios poderes " para preservar y 2.,;.1I11entar el bienes-, 
tar sacial y coordinar y armonizar los factores que intervienen 
en la producción, la circulación y el consumo, en relación con el· 
interés social" (art. 2.º ley 8952). Específicamente se atribuye, 
además al Superintendente, el control de los precios de los artícu­
los de primera necesidad, de los manufacturados en el país y de 
los materiales de construcción producidos en el país. 

La Superintendencia de Bienestar Social, creada por la ley 
8952, tuvo corto funcionamiento. Se extinguió, sin derogarse la 
ley referida, aJ no proveerse partida para su sostenimiento en el 
Presupuesto General de la República de 1940. Pero se ~la enco­
mendado a otras dependencias el control de los precios y 1a fa­
cultad de señalarlos. El de los víveres, a la Dirección de Ali­
mentación Nacional dependencia del Ministerio de Fomento· el 

' ' de los artículos v mercaderías indispensables para el uso común, 
a la Inspección ·Fiscal de Precios, creada por decreto supremo 
del S de diciembre de 1941 como una repartición del Ministerio 
de Hacienda. 

Con igual propósito que las anteriores providencias se dic­
tó en el año 1940, la ley 9047, que autoriza al Poder Ejecutivo 
para adoptar las medidas necesarias para conseguir el abarata­
miento de las subsistencias, cuando lo exijan las circunstancias 
extraordinarias y la necesidad social. Para estos fines-dice el 
art. 3.º de la ley-"quedarán en suspenso todas las disposiciones 
legales que se opongan a su cumplimiento, incluyendo lascontrac­
tu ales, previa la observancia de las formalidades de este carác­
ter". 

Vivimos pues, desde hace unos años, bajo un régimen de 
emergencia, agravado por la actual guer~a, que elimina todo de­
bate sobre el precio de venta de determinados artículos, impo­
niendo severas sanciones a los infractores y que puede llegar-en 
virtud de la ley 9047-a enervar o suspender los efectos de los 
contratos legítimamente concluídos. Las· subsistencias en general, 
las aguas gaseosas, el acero en barras, el alambre, los arseniatos, 
1-os azulejos, los aparatos sanitarios, el cemento y otros materia­
les de construcción, -los clavos, la calamina, el crudo y los sacos 
de yute, el fierro en barras y en planchas, la hojalata las herra­
mientas para la agricultura, el jabón, d~ pepita, las ll~ntas y cá­
maras, la madera, los productos qu1m1cos para uso industrial 
l.os productos farmacéuticos, los tubos de hierro, el trio-o nacio~ 

:::, 
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nal, etc., son biene" cuyos precios de venta quedan hoy suj etos a 
estrecho contro1. é ontinuamente se agregan nuevos artículos a 
la lista de los ya reglamentados. En la situación por la que a t ra-· 
viesa el mundo difícilmente pod1·ían impugnarse estas m edida~, 
Pero la facilidad con que se irnponen y se aceptan, descubre, con 
elocuencia, el carµbio que se va operando ante nuest1·a vista, en 
los principios de la libertad contractual. ( 130) 

b) Restricciones para la venta de determinados b-ienes.­
A l lado de las anteriores medidas 1·elativas a la fijación de pre­
cios cabe también citar, como manifestaciones de las restriccio­
nes im~uestas a la autonomía de la voluntad en mate1·ia de com­
praventa, las que prohiben la venta de ciertos bienes o su je tan su 
enajenación a normas o taxativas. Por razones de sa lud pública, 
de higiene, de seguridad, o fiscales, se sujeta a condiciones el 
tráfico de drogas, estupe facientes, explosivos, etc. Otras veces, 
al influjo de consideraciones sociales tendentes a impedi r las es­
peculaciones usurarias, ha inter venido el poder público en las 
ventas a plazos ele muebles e inmuebles por los sistemas de clubs 
cooperativos o de sorteos. E l decreto supremo del 3 de abril de 
1936 establece, en efecto, una serie ele normas a las que deberán 
sujetarse las cooperativas, en r esgua,·do de los derechos de los 
comprador es, y organiza, al mismo tiempo, la Inspección Fiscal 
de Cooperativas. En el a r t. 19 de ese decreto se autoriza a l accio­
nista que hava abonado el r33 % del valor total de las cuotas pre­
vistas, a ex igir la entrega de la cosa o unidad correspondiente a l 
Club, pudiendo el comerciante, a su vez, demandar lma garantía 
a su satisfacción por el importe d~l sald? pendiente. 

Informado en análogas cons1derac1ones, de defensa del pú­
blico consumidor expuesto a ser explotado con el recargo de l'os 
precios por el sistema de ventas ·,1 plazos, se expidió un decr eto 
supremo con fecha 17 de julio de 1936, que pi·ohibe, en toda la 
República, la venta por intermedio de ~endedores ambulantes de 
t?_da clase de mercaderi~s, excepto art1culos comestibles y bara­
tlJas. 

. (]30) Más radical que todas !:is anteriores medidas sobre regulación de pre· 
cio~ P_0r el Estado, el decreto supremo del 2'. de agosto de 1943- ex pediclo con pos• 
terionclad a la presentación de esta t esis-dLSpone, en uso de la facultad conferida. 
a l E je~utivo yor la ley 8951, que el prec\o ele vent~ máximo de todo artículo d e 
r.omerc10, sera el precio " básico" que tenia cad'.1- a1:t1culo en el período comprendí• 
do e?tre el J.9 y e) 30 ele abril de 1943. L a aphcac¡ón de ~sta !lorma general , que 
e~ mismo !J~cret? r eglamentµ,, se encomiend:t ~ la Contralor1a ?º Precios, dependen• 
c1a del Mrn1sten o de Hacienda que ha sustituido a la luspecc16n Fiscal de Precios. 
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P ara el m ejor con trol de la observancia de lbs reglamentos 
sobre m-ba nizaciones se ha dispuesto, por res~lución suprema 
d e1 9 de julio de 1940, que tod0 contrato de compraventa de te­
rrenos m·banos o de quintas-huertas, deberá ser previamente Vl· 

sado po r la D ii-ección General de Fomento y Obras Públicas, re_, 
quisito sin el cual• n o podrá ser tramitado por la Caja de Depó­
s itos y Consig n aciones ni por los Nota rios Públicos. El mismo re­
quisito se impon e a los cont ratos mencionados para su inscrip­
ción en el Registro de la P ropiedad Inmueble. 

S ignifica t ambién una r estricción al principio de la libertad 
de contratar en mate1-ia de compraventa, la autorización que de­
b e prestar el Gobierno por conducto de l'a Dirección de Mfnas y 
Petróleo, a los con tratos de transferencia de propiedades mineras 
y petrolíferas, r equ isito sin el cual no tendrá validez el: convenio 
ni podr á elevarse a escritura pública (ley 4452) , art. ro.; dec. sup. 
de 17 de junio .de 1932; res. sup. de 18 de dic. de 1934; res. sup. 
d e 14 de junio de 1940 ; res. sup. de 22 de marzo de 1941) . 

Debem os t ambién considerar entre este género de restriccio­
n es las que prohiben las transferencias de propiedades rústicas a 
extranjer os en las provincias limítrofes del territorio y otras de 
la mi~m a n atm·a leza en materia de minas; ( 131) las que sujetan 
la compraventa de a lgodón al régimen de la Cámara Algodone­
r a, etc. 

L .. g uerra h a tra ído también una racionalización en la ven­
t a o distribud'ón ele ciertos ar tículos indispensables para la eco­
n omía n acion a l y que escasean en el mercado. Así, para la venla 
de lla ntas y cám aras se ha establecido un sistema de prioridades 
cuyo control se encomendó, primero, a una Com,ii_-s-ión creada 
por r esolución suprema del 2 1 de 'enero de 1942, Y, más reciente• 
m ent e, a o tro 01·ganismo en sustitución del anterior, conforme a 

(131) En materia de con cesiones n.urííorns de explotación, acordadas a traba. 
jatlore;; nacionales de las r espectivas regiones, en conformidad con el art . 18 de la. 
ley 7601, la_ resolución suprema del 5 de agosto de 1941 ha venid_o a establecer quu 
esas con ces iones n o pueden ser objeto de contratos de nrrendanu ento, ni de cesión 
d e derechos. 

Por razones de d efensa n acional, el decreto s~premo del 22 _de junio de 1941 pro-
1, ibc 1n :1<lquis :<>i ó11 o arrcndnmicnto por cxtrauJeros . <~e propiedades inmuebles en 
las vcciu l1:idcs lle l os estab lecimientos y defensas mihtares. 

10 



·e4s REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y ClEXCIAS POLITIC.AS 

las resoluciones sup~·emas del r 7 de septiembre y del l 7 de octu-
.bre de 1942. ( }82) , , . . 

La venta de materiales y <lemas a r ticulas cuyas ex1stenc1as 
y precios se encuentran sujetos a l control del Gobierno, solamen­
~e puede ser efectuada por establecimiento comercial debidamen­
te constituído. Así lo ha establecido la resolución suprema del 2 

de junio de 1942, que r epu ta el-andes tinas. las ven tas de esas -~1er­
caderías que se realicen de otro modo e nnponc corno sanc1on a 
los compradores multas que equivalgan al doble del valor de com­
pra ( arts. r.º y 2 .0

). 

Cabe mencionar asimismo, dentro de este orden ele inte rven­
cione~ restricti':'as de !a s~l?erai:iía de ·1'a volu~1t_ad para comprar o 
vender, la nutrida leg1slac1on dictada a propos1to de los contratos 
de compraventa celebrados por las compañías urbanizaclo1·as, la 
que unas veces coacta la autonomía de la voluntad y oti-as sus­
pende o modifica los efectos de los contratos ya celebrados. Me­
rece esta legislación sobre urbanizaciones una referencia espe­
cial, porque ella vulnera, como ninguna otra, los principios de so­
beranía de la voluntad, intang ibilidad del contrato e irretroactivi­
dad de las leyes; y porque ha introducido en la legislación peruana 
d de revisión en materia de ventas inmobiliarias. 

c) Legislación sobre co111.prave11ta de terrenos en 1trbaui:m­
ciones.-El problema de las urbanizaciones fué uno de los que 
más agitaron a la opinión públ'ica a partir del año 1930. Se pu­
sieron entonces en evidencia los abusos cometidos por ciertos ur­
banizadores que, sin haber cumplido con efectua r todas las obr,,s 

et que estaban obligados conforme a los reglaméhtos vio·entes 
, . b J 

h ab1an, no ob_st~nte, vendt?? terrenos a plazos, con pacto de re-
serva de, dom11110, e~ cond1c1ones muchas veces usua rias e inser­
tando clausulas leonmas, _como aquella tan común que au toriza­
·ba_ a las e1!11?resas a apropiarse <tle las cuotas pagadas y de las fá­
br~ca? verificadas por los compradores de l'otes, en caso de incu­
rrir estos en mora en el pago de las cuotas. 

) o --, . (132 Dentro de este mismo orden de medidas, y obeclccienclo a l especial pro· 
P?s1to ele asegurar_ lo~ servicios ele transpo:t~ en el país, so han clic taclo por el Go· 
b~~rno, ?ºn postcnoriclael a la prim~ra ecl1~16n ele esta tesis, las dispo.eiciones si­
,g~ientcs. _a) el decreto del 20 ele noviembre oe 1942, que prohibe la venta ele vehicu­
los motorizados, nuevos o usados, sin permiso del Ministerio ele Gobierno. b) el de· 
c:eto del 7 ele mayo ele 194~, ampliatorio clel anterior, r¡uc impone dccl:i.~ar el des• 
trno qne se va a, dar a l vehículo a! solicitar la autorización ele compra y prohibo 
mantener el vehículo. inactivo, b~jo pena ele multa igual al c16cuplo del· precio pa.• 
gado; Y e) la re~oluc16n suprema clel 23 ele marzo ele 1944, que sujeta los con tratos 
de venta de camiones a la aut orización de una Comisión creada al efecto. 
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Los compra dores de terrenos, afectados COJJ1O todo el mun­
_do por la honda crisis económica que entonces prevalecía y en di­
ficultades, muchos de ellos, para continuar satisfaciendo el pa­
go de sus cuotas y en riesgo, por tanto, de perder los terrenos 
y sus fábr icas, hic ieron causa común, y empezaron a elevar me­
m oria les a los poder es públicos, para denunciar unas veces los 
abusos e infracciones de los orbanizadores y para pedir, otras, 
su spensiones o moratorias en el pago de las cuotas. 

La reclamaciones encontraron fácil eco en los poderes pú­
blicos, siempre dispuestos a favorecer a los deudores, y a poco co­
menzaron a dictarse una serie de medidas, "ómnibus", simplis­
tas y u nilatera les, que favorecían por igual a todos los coililpra­
dores, ya procedieran de buena o mala fe, y que afectaban a to­
d as las compañías urbanizadoras, hubieran cumplli.do o no sus 
compromisos. 

La ley f undamental en esta materia, promulgada el 28 de 
~eptiembre de 1933 bajo el N.º 7844, y todavía vigente en lama­
yor parte de sus disposiciones, autoriza la revisión de los contra­
tos de compr aventa y de promesa de venta, celebrados entre las 
empresas urbanizadoras y los compradores de lotes de terreno 
en las urbanizaciones de Lima y aledaños. Su art. 2 .0 faculta al 
Poder E j ecu tivo pai-a que nombre_ Juntas, compuestas de tres 
m agistrados jubilados, un ingeniero y un médico, estos últimos 
a l ser vicio del Estado, con el fin de que procedan a la revisión de 
los contratos, sujetándose a las leyes vigentes sobre urbanizacio­
n es, a las normas de la justicia y a las prescripciones de la misma 
ley. C;>nform~ a l art. 5;.0

, en la revisión que se practique se dis­
pondra el pago de los sallclos que adeuden los compradoTes en pla­
zos p rudenciales, y el precio de venta deberá rebajarse en una su­
ma que represente el precio de ta~:ílción con más una utilidad que 
n? pase del 40 %, tomando como base el aranc~l del Cuerpo Téc-
111co de Tasaciones. Esta ley, err cuanto autoriza la revisión, de 
pleno der echo, de los contratos de compraventa y en cuanto im­
pone reglas para la fijación o rebaja dei precio, significó un 
ª!entado, s in precedente en nuestra legislación, contra el princi­
p io del respeto a los contratos. 

Contiene, además, la ley 7844, otras disposiciones no menos 
osadas, como el a rt. 3. º que suspendía por el térniino de un año 
los _inicios interpuestos ante el Poder Judicial a mérito de los eón­
tratos m encionados; el a rt. 6. º que declara nulos los intereses pe-
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nales y los pacto)? que pe1·miten a las empresas apropia1·se de las 
cuotas pagadas y' de las fáb1·icas verificadas por compradores de 
lotes, en los casos de demo,ra de estos en el pago de las cuotas , 
adeudadas; y el1 art. 7.0 según el cual, en el caso de encontrarse 
el comprador del lote en la condición de desocupado, la empre­
sa urbanizadora estaba obligac;la a conceder una morato1·ia por 
todo el tiempo que durase la desocupación, no pudien do prolon­
garse esta concesión por ~as de seis meses. En Lm a rtículo final 
se dice que la ley no tendrá efecto en el caso de que las empresas 
urbanizadoras y los compradores de lotes verif iquen pa r ticu!ar­
mente arreglos convencionales., 

F!a ley 7844 ha sido seguida de otras, cornplerncnta1·ias o de 
prórroga de sus disposiciones eventuales. A sí, la ley 7967, p1·0-

mulgada el 3 de enero de 1935, dispone que la revisión de los con­
t ratos contemplada en la ley 784Lt deberá efectuarse hasta que 
sean totalmente resueltas todas las reclamaciones pendientes en 
esa fecha o las que se interpusieran hasta seis meses después de 
su promulgación. Prorrogó, asimismo, por un año más, !los efec­
tos del art. 3.0 de la ley 784Lt que suspendía los juicios contra el Po­
der judicial. Finalmente comprende en los efectos de dicha ley, 
los contratos de compraventa o de promesa de venta de casas­
huertas y terrenos edif icados por los mismos urbanizadores. 

La suspensión de los juicios fué nuevamente prorrogada, 
por otro año más, por la reso:ución legisl!ativa N.º 8247 promul­
gada por el Ejecutivo el 17 de abril de 1936. Y como a!1 venci­
miento de este y otros plazos, sucesivamente fijalios, no se hu­
bieran solucionado todavía los conflictos surg idos entre las enti­
dades vendedoras y llos compradores de lotes, se promulgó, con 
fecha 12 de junio de 1939, la ley 8903 que. suspendía hasta el 31 
de agosto de ese año la tramitación de los juicios seguidos por las 
empresas urbanizadoras a mérito de los contratos de venta O pro­
mesa de venta. Pareció que esta suspensión iba a ser la úl tima. Sin 
embargo no quedaron a!lí las cosas. La ley_ 9u2, del 15 de mayo de 
1940, yendo más lejos que todas las anteriores, snspende por tiem­
po indeterminado y hasta que el Congreso_ dicte la ley que resuelva 
el problema de las urbanizaciones, las acciones judiciales iniciadas 
como consecuencia de los contratos de compraventa de. terrenos en 
fas, urbanizaciones. rE l Congreso no ha dictado aún esa ley y, 
mientras tanto continúan sujetas las empresas a ver r evisados 
sus contratos ~or las Juntas creadas al efecto, e impedidas, en 

1 

l 

. 
\ 



.. 

LA.S NUEVAS TE:NTIENCUS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 651 

todo caso, d e ejercitar acciones judiciales de cobro contra los com-
pradores morosos. 9 

A l cúmulo de leyes citadas ha venido a agregarse, finalmen­
te, la r esolución suprema del 9 de julio de 1940, en la que se dis­
pone que todo contrato de com¡Jraventa de terrenos urbanos o de 
quintas-huer tas, deberá ser previamente visado por la Dirección 
General de Fomento y Obras Públicas, condición sin la cual no 
podrá ser trarnitado por la Caja de Depósitos y Consignaciones, 
ni por los Notarios Públicos, ni inscrito c.n el Registro de la Pro­
piedad Inmueble. ( 133) 

d) Restricciones a la compraventa por razones de poUtica 
inter11acio11al.-La ley 9586 a que ya nos hemos referid~, dicta­
da el 10 de abril: de 1942 en cumplimiento de los acuerdos de Río 
de J anei ro, contra los súbditos de los países miembros del pacto 
tripartito, declara nulas, en su art. 5.0

, las transferencias, tras­
pasos, ventas y enajenaciones en general, verificadas por los na­
cionales de los indicados países, o por personas jurídicas en que 
esos nacionales teno-an interés predominante a juicio del Gobier­
no, en los casos en ~ue e1 acto o contrato no haya sido aprobado 
por la a u toridad correspondiente. Las sociedades anónimas, inclu­
so, quedan , pues sujetas a estas restricciones si se establece que en 
ellas tiene interés prédominante un súbdito del Eje. Los actos y 
contr atos anteriores a la ley 9586 y celebrados con posterioridad 
a l 8 de diciern.bre de 1941, fecha en que se decretó la inmoviliza­
ción de los fondos de los japoneses en los Bancos, serán anulables 
a solicitud &el Gobierno, en caso de acreditarse su simul1ación. 

(133) Con posterioridad a Ja presentación de esta tesis el Congreso aprobó, .il 
30 ele enero ele 1943, la ley que había venid? eln.borando pa.ra resolver el proble~a 
cln l as u rbanizaciones. Promulgada por _el EJecut1vo el 19 de febrero d~ 1943 baJO 
el No. 9807, dispono la l ey lo necesan para que las empr~sas urbamzadoras ,To 
l as provincias de Lima y Callao lleven a cabo las ?brns pendientes de ejecución, y 
somete a l conocimiento de un Tribunal Arbitral ele Jure que crea al efecto (art. 5.0), 
l os juicios promov idos y los que se promuevan dentro del término de seis meses a 
partir de la promulgación de la ley, tonto por los vendedores como por los com­
pradores de lotes, y que traten ele la existencia d8 clolo o lesión en los contratos, 
o del incumplimiento del pago de cuotas por_ parte de los compradores. Autoriza la 
ley a l Tribunal Arbitral para revisar el precio pactado en los contratos de compra• 
ven ta o ele promesa de venta, t eniendo en cuenta el valor ele los terrenos y de In~ 
obras de saneamiento en el momento en q11e se _colcbró ·el contrato, a juicio de )os 
p eritos que designe el Cuerpo Técnico de Tasaciones (art. 16.0 ). Finalmente y ro· 
p 1·oduciendo lo dispuesto en la ley 7844,_ declnr~ la ley 980: que son nulos l~s pac· 
tos s obre i ntereses penales y capitalización de mtereses, as1 como los que permiten 
l a apropia ción por los vendedores ele las cuotas abonada~ Y de las construccionP.S 
l1echas por los compradores, eu el caso de mora o suspensión en el pago c1e las res· 
p ectivas cuotas. También manda la ley tener por nulas las cláusulas que establo· 
cen rescis iones extrajudiciales. 
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La autoridad desio-nada pa r a aproba r los con tratos ( la Su-
~ i::, l 

perintendencia de -· Economía creada por decr~to supremo de 
15 de abril de 1942) podrá exig ir que _to~ can tida d q ~t~ co rres­
ponda a un contratante. sujeto a restncc1ones por acc1on de a l-

. gún Estado participante en la conferencia de Río de J a nciro . ( va'"' 
le decir, el precio que corresponda a un contra ta n te que f ig ure 
en las listas negras), queda empozada en un Banco. A simismo, 
podrá exio-ir la Superintendencia de Economía la inse rción en 
los contrafos de los pactos y condiciones que los decretos r eg la­
mentarios establezcan ( art. r 2. ley 9 586). 

L a ley 9592, complementaria de la an terior , y promulgada 
el 26 de junio de 1942, dispone la enajenación fo1·zosa en subas­
ta pública y a juicio del Gobierno, de los negocios comerciales, 
industriales, mineros y de otra naturaleza pertenecientes a per­
sonas naturales y jurídicas incursas en la aplicación de la ley 
9586 (art. 9. 0

) El art, 2.
0 

del Decreto reg lamenta r io de 26 de ju­
nio de 1942 establece que por r esolución suprema se fi jará los ne·· 
gocios que deban ser objeto de administración y t r a spaso. 

Estas intervenciones en los contratos de comp1·aventa que 
hayan celebrado o celebren los nacionales de los países miembros 
del pacto tripartito, o las personas sujetas a restricciones por ac­
ción de algún ~Estado participante en 1-a conferencia de R ío de J a­
neiro, deben ser consideradas aparte, dentro del estudio que hace­
mos, por las razones particulares a que obedecen. Pern ella s deno­
tan~ de cualquiera man~ra que sea, el desmedro creci~n te que ex­
perimentan las concepciones en que descansa eJ. de1·ec)10 contr ac­
tual tradicional y la facilidad con que se la s pone de lado. 

Son estos los más notables exponentes, entre nosot ros de la 
lgislación de excepción o del "dixigismo" , en lo que resp~cta a l 
co_ntrato de compraventa. Las intervenciones de la s poderes pú­
b! t~os han afectado gravemente, aquí. como dondequiera, los prin­
cipios de la autonomía de la voluntad y del1 respeto ele los contra­
to:'. Cuando se ha conside.1'ado que. estaba de por medio la paz pú­
blica, el orden económico los intereses de determina da cateo-oría d . ' i::, 

e cmdadanos y, por último, la seguridad nacional, no se ha vaci-
Ia:d? _en sacrificar esos principios impo_~iendo restricciones, pro­
?1b1c1~n~s o formalidades a la celebrac1on ele los con tratos o in­
mter~irnendo en su ejecución, modificando sus codiciones O sus­
pendiendo sus efectos. 

l 

1 
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II. LOCACION-CONDUOCION 
o 

I.-ÜBSERVACION E S GENERALES A LA REGILAMENTACIÓN DEL' 

C O N T RAT O EN E L Cómco CIVIL. -El Código Civil vigente, lo mis­
m o que el d erogado y siguiendo el precedente romano., engloba 
en el Tít ulo d el contra to de locación-conducción, las distintas mo-· 
d a lidades de la loca tio-co11dnct io, a saber: de cosas, de servicios y 
d e obra o industria. 

Es obje table el m an tenimiento de esa agrupación, bajo un ru­
bro común, d e contratos que presentan caracteres diferentes. 
L os a lem a n es la encontraron falta de fundamento científico y 
práctico, y po r eso su Códio-o trata de los contratos de ~ rvicios .:, . 
y de obra com o tipos contractuales independientes; y a la loca-
ción-conducción- de cosas la subdivide en arrendamiento de uso 
y en arrenda mien to de uso y disfrute, según que se otorgue sola­
m ento el u so o, a d emás del uso, el goce de los frutos. 

L os códigos de obligaciones suizo y polaco, a semejanza del 
alem á n , indiv idua lizan los contratos de prestación de servicios y 
d e emp1·esa, y r eglamen tan en capítulos separados el arrenda-
11:iento m edia nte alquiler (bail a loyer) y el. ~rrendamiento de­
tierras ( bail a fe rme) . La prestación de serv1c1os ha de sujetar­
s~, según el Código polaco, al régimen del contrato de trabajo 
s iempre que el ser vidor se obligue a trabajar para otro, bajo la 
dirección y riesgo del patrón, mediante un salario. Las obras ma­
t e ria les o ser v icios intelectuales que se ejecutan para otro, pe.ro in­
d ependiente1o1en te y a su propio riesgo, por un precio convenido 
caen , en e l mism o código, bajo el régimen del contrato de obra o 
empresa. 

También el p royecto de Código Civil ar&"entino del año 
r 9 36, sig uiendo la corriente quk lleva a la especialización de las 
figuras contractuales, erige en categorías autónomas despren· 
didas d e la locatio-conductio romana, a los contratos de aparce­
ría, t r abajo, obra y correta je; elimina de la nomenclatura con­
tractual a la locación de servicios, con tYn criterio análogo al que 
h a p residido la r edacción del Código polac?,; y se ocupa en capÍ"' 
tulo sepa r a do dentro del Título de la locacion, del arrendamiento 
d e predios rústicos, conceptuando que ofrece particularidades 
que exigen r eglas propias, sin perjuicio de someterse, en lo ge­
n eral, a las comunes de la locación de cosas. 

Por último, el Código italiano de 1942, excluye igualmente 
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del contrato de locación a las prestaciones de ser vic ios, cuya s 
diversas modalida&es leg isla dentro del L ibro Quinto, consag rado 
a l Trabajo. 

No puede pues decirse que en este punto, el nuevo Códíg o 
se haya puesto a tono con las tendencias que prevalecen en la ma­
teria. 

En cuanto al plazo de duración del arrendamiento de cosas, 
el Código no establece limitación sino tratándose de la locación ele 
bienes del Estado o de corporaciones o personas que no tienen la li­
bre disposición de sus bienes, o de menores incapaces ( a rt. 1494). 
N o se ha hecho sino mantener las disposiciones que ya exis tían. 

IE !r5a libertad para fij a r la duración del cont1-a to no se e·n­
cuentra tn otras legislaciones modernas. E l Código argentino 
reduce el plazo máximo a ro años : el a lemán a 30; el polaco, en 
su art. 375, considera como de du.ración indetermina da las loca­
ciones de inmuebles por más de 25 años y las de locales comercia­
les por más de ro años. E l Código suizo de oblig aciones per m ite, 
en su a rt. 269, rescindir las locaciones de inmuebles a término fi­
jo, antes de su expiración, si sobrevienen circunstancias g raves 
que hacen la ejecución intolerable para uno de los contratantes. 
Son estos, claros signos de la inclinación del leg islador _moderno 
a impedir que las partes en un contrato de locación se encadenen 
por una duración muy larga. 

Nuestros codificadores le han impreso, en cambio, a l Cóct=­
go un sello de los más avanzados en materia de sub-locación. La 
cl~usula que le prohibe al conddctor subarrendar d>in consent i­
miento del locador, no le impide al conductor subarrendar , aún 
cont ra la voluntad del locador , si el subarrendatario propuesto 
ofrece todas las calidades requeribles de solvencia y buen cr édi­
to (art. 1524) . Solamente en pre,§encia de una prohibición expre­
sa Y absoluta estará impedido el conductor de subarrendar. 
. La fórmula de nuestro Código, tornada del argentino, cons•• 

h tuye una de sus más discutidas innovaciones, que la Exposición 
de Motivos justifica d~b ida rnente cuando dice : " .. . la irrazo­
nada negativa del locador a prestar su asentimiento, puede ser 
ur~a _expresión del abuso de su derecho. La solución que adopta el 
Codigo se afirma intensamente en el vínculo de solidaridad que 
estable~e entre el conductor y el' subar rcnd~t~trio y en la necesidad 
de que mtervenga un fallo judicial que cahf1c¡ue la idoneidad mo­
r al Y la capacidad financiera del subarrendatario propuesto. E s-

1 
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tos requis itos ampa r an h asta la extremidad el derecho del pro­
pietario ca vil oso" . A l amparo de las nuevas id~as que limitan el 
absolut ism o de los derechos individuales, se ha considerado que 
se prestaba a una especul~ción condenable la facultad de cah:fi­
ca r a l subar r endatar io librada al locador, en los casos de existir 
la lla m a da cláu sula de aceptación. H a ido en esto nuestro Códi­
go m ás le jos qu e el alemán. Conforme a éste (art. 549) e1 con­
ductor n o puede suba rrendar , como regla general, sin permiso 
del locador ; per o si el locador rehusa ese pe1:miso, sin que exista. 
causa seria r eferente a la persona del tercero, puede el conductor, 
n o forzar el suba rrendamiento, sino denunciar el contrato de lo-
cación y pedir su r escisión. • 

S ignif ica, pues, la facultad reconocida al conductor, una 
pla u sible aplicación del principio sentado en el T ítulo P relimi­
n a r ele que la ley no ampara el abuso del derecho. Y abusaría evi­
d en tem en te de su derecho el locador que, no obstante haber con­
sen t ido en principio en que su conductor subarrendara, se opu­
s ie r a a qu e se llevara a cabo el suban _.endamiento cuando el sub­
a rrendata rio ofrece todas las condiciones de solvencia y buen 
rrédito. El Código ofrece, de otro lado, al locador, como 1ade,4 
cu ada contra pa r t ida a l menoscabo de su derecho-y conforme lo 
subraya la E x posición de Motivos-la resposabilidad solidaria 
de conductor y subarrendatario, establecida en el art. 1526. 

E n r elación con el derecho del conductor a pedir rebaja en 
la r en ta por calamidades que menoscaben la cosecha, se ha intro­
ducido otra ii~ portante limitación, a la que ya nos hemos referi­
do a l ocupa rnos de la teoría de la imprevisión : establece que el 
conducto r únicam ente puede renunciar al derecho de pedir reba­
ja d e la r en ta por los casos fortuitos que suelen ocurrir común­
m ente, s iendo n ula la r enuncia si se refiere a los casos forhátos ex­
traordinarios. "Resplan dece-dice la ~xposición de Motivos-la 
profunda equidad en que se inspira esta lirnit~ción llega]". 

E l cam po del a rbitrio judicial queda ampliado por el Códi­
go, en el cont r a to de locación-conducción. Aparte de la facultad 
implícitam ente atribuída al juez en el art. I 542,de cali ficar al 
r 545- t ambié1~ r econocida por el Código derogado-que deja al 
suba rrendata n o observado por e llacador, se encuentra la del art. 
criterio del juez el r esolver , según las circun~tancias la rescisión 
del contrato de locación de cosas por incumplimiento del pacto de 
m ejo r as y la del a r t. I 548,--completa novedad-que autoriza al 

11 
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juez para fij ar !~ r etribución, en el _con~~ato de !~~ación de servi­
cios-cuando n o se estipuló esa ret nbuc1on-ate111endose a la cos­
tumbre y circunstancias del caso. 

En materia de locación de obra, permanece el Código adhe­
rido a las an tig uas reglas, y no contempla la modificación del con­
t rato por cambio de circunstancias . Otrns Códigos m.odernos, 
como el suizo y el polaco, sí la s tornan en cuenta. E l a r t. 373 del 
Códi<Yo suizo, p rescr ibe que, en el caso de empresa a destajo, el 
juez 

0

puede en virtud de su poder de apreciación, acorda r sea un 
aumento del p recio estipulado, sea la rescisión del con trato, si la 
ejecución de la obra es impedida o hecha difícil a l extremo por cir­
cunst,focias extraordinarias, imposibles de prever o excluídas po1· 
previsiones que no han admit ido las par tes. El Código polaco, 
tomando la disposición del suizo. autoriza en su art. 490, inc. 2 . w, 
la revisión del contrato poT el juez en provecho del em presa rio, 
en el caso de cambio de circunstancias. N o se requier e en el cam­
bio carácter de acontecimien to excepcional: debe el juez servirse 
del criterio señalado en el art. 269 del mismo Código, para au­
mentar la prestación o rescindir el contrato. 

Conclúyese de lo dicho que la reglamentación del contrato 
de locación-conducción se mantiene en el Código sin ot ras inno­
vaciones importantes que la facultad de subarrenda r contra la 
voluntad del locador, reconocida a l conductor, y la responsabili­
dad solida ria impuesta a conductor y subarrendatario. La sobe­
ranía de la voluntad no sufre mayores restricciones. Se aumenta 
la protección al conductor con el reconocimiento ei1 su favor de 
la f~cultad_ indicada , y con Ia_nulidad de la _ren1:1ncia que hicier a a 
pedir reba3a por casos fortmtos extraord1_nan os; pero en com­
pensación, se acr ecienta la garantía del locador con la ;·espon sa-
bilidad solidaria insti tuída. ,.. 

2.- LEYES ESPECIALES QU E AFECTAN AL CONTRATO DE LO­

CACIÓN CON DUCCIÓN D!>l I NMUEBLES U RBANOS. 

a) Leyes de inquilinato.-EI contrato de locación de inmue­
bl<;5 urbanos ha sido objeto en el P erú,. como en todas pa rtes, de las 
mas numerosas intervenciones del legislador. Las relaciones entr e 
propietarios y locatarios, se encuentran hoy reg idas más que por 
el Código Civil y por las convenci~ne~ que ligan a las partes, 
por el buen querer de los poderes publicas. En ning ún otro con-
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trato han sido más frondosas, desordenadas y atentatorias las 
medidas legislador que ha intervenido, ora pa~a prorrogar los 
plazos, ora para prohibir las acciones de desah~cio, para red~cir 
los alquileres o para impedir su alza. Esas medidas han arraiga-
do en todas partes. La cuestión en la legislación comparada es de 
las mas tupidas, pues las leyes son tan complejas y flotantes que 

. se las pierde de vista. 
A pesai· de la aridez del tema, Gaetan Aubery lo trata lucida­

m·ente. E ncuentra antecedentes históricos de esta legislación en 
Roma y luego en Francia, bajo Luis VII, y en A vignon, bajo el 
Pon t ificado de Juan XXII. No sorprende, pues, que ningún país 
haya escapado a la necesidad de adoptar, en materia de alqttileres, 
m edidas que desbordan el derecho común. 

Puede decirse que la leg islación moderna sobre alquileres 
a rranca de la guerra de 19 14. El desequilibrio económico que pro­
vocó esa conflagración produjo, entre mil efectos, el de la ca­
~·estía de casas habitación y locales comerciales. Los aumento:; 
11:esperados de fortuna promovieron un éxodo de gentes enrique­
cidas a la s g r andes ciudades en donde, tanto por razón del alza 
de los materiales de construcción como por lia. escasez de mano de 
obr a, sobre todo en los países beligerantes, no se construían nuevos 

> locales para satisfacer a la creciente demanda. Ello trajo consigo 
un a lza inmoder ada 011 los alquileres y, en todo caso, escasez de 
casas . 

E l problema fué mundial y el Estado intervino en todas par­
tes para a liv i~rlo. A l absoluto predominio de la libertad indivi­
dual, y de la santidad ele los contratos, sucedió, al amparo de las 
nuevas t endencias socia lizadoras, w1a creciente intervención del 
Estado que derogaba el derecho común. Las principales medi.., 
das consistieron en prórroo-as en ~¡ uso o disfrute; en fijación de . o 
precios límites o prohibición de alzarlos; y en la re.visión de los 
a n·endamientos en curso. 

Esa leg islación derogator ia del derecgo común tuvo sus ma­
nifestacion es más ext remas en los países beligerantes, en los cua­
les ba jo la pres ión de factores económicos a la vez que de místicas 
socia les, se elaboró, sin plan preconcebido, muchas veces cediendo 
a tendencias demagógicas, una copiosísima legislación de emer­
genc_ia que tr a1;sitoriamente- pero co~ :ma transitoriedad que 
g-_r~c1as a las prorrog as se ha hecho_ cront~a-suspendía los prin­
c1p1os hasta entonces tenidos como mtangibles de la fuerza obli-



658 REVI STA DE L A FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA.S POLl'I'ICAti 

gatoria de }os c€!ntratos, el carácter inviolable y sagrado de la 
propiedad, el dogma de la libertad contractual, la au toridad de 
la cosa juzgada y el principio de la irretroactividad de las leyes. 
En ning una parte fué esa legislación más abqndante que en 
Francia. Asumió allí-según hemos visto anteriorme,nte-en 
mayor medida que en otras partes, los caracteres de una legisla­
ción de clase, en favor de los conductores que expoliaba sin mise­
ricordia a los locadores, fácilmente presentados como sujeto~ 
odiosos para la sociedad; y solo excepcionalmente contempló los 
intereses de los propietarios cuando en vista de la depreciación 
monetaria, se autorizaron alzas en los alqui leres celebrados an­
tes ¿{ -la caída ele la moneda. En Italia, atendiendo a l mismo fe­
nómeno, se crearon comisiones arbiti-ales que debían fi jar los a l­
quileres de. los comerciantes según ia equidad y teniendo en cuen­
ta la depreciación de ia moneda. 

Entre nosotros la crisis de la habitación también se presen­
tó en Lima, con caracteres agudos, a consecuencia de l,a pasada 
guerra. La intervención de los poderes públicos se in ició con la 
célebre ley 4123 del año 1920, la primera de una la rga serie, qué 
prohibió el alza de la merced conductiva de las casas cnyo a lqui­
ler no pasara dé S/ . rno.oo al mes. A esa ley siguieron la 4226, la 
4524 y otras hoy caducas, que prohibían el aviso ele despedida. 
prorrogaban los contratos etc., y que nos limitamos aquí a men­
cionar como una indicación ele que entre nosotros se re fl ejó. t em­
pranamente, el cambio profundo que en esta materia ha experi­
mentado el derecho contractual contemporáneo. ..-. 

La legislación llamada del inqui linato, iniciada en 192c man­
tt'.:,vose en vigor, mediante prórrogas sucesivas, durante casi cli~z 
anos. Sobrevino después una época en que recobraron su imperio 
el derecho común y la fuerza Gbligatoria de los contratos h asta 
q?e, ~l año 1938 en presencia de nuevos signos de crisis de la ha­
?1~ª-~1ón en Lima y Callao se dictó. el 20 de octubre, la ley 8766, 
1111c1andose con ella lo que podemos denominar el segundo perío­
do de la legislación peruana de inquilinato. 
. Concierne la ley 8766 a las casas habitación de las provin­

cias de Lima y Callao cuya renta no sobrepase de la cantidad de 
SI. I 50.00 mensuales y establece dos tratamientos distintos ·se--
g ún que esa renta e;ceda o no de S/ o. 100.00. ' 

En su art. r.º dispuso dicha ley que, a partir d<:!Ji 20 de octu­
bre de 1938 y hasta el 31 de octubre de 1940, la ren ta de las cas::ts 

l 
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o departam entos ya alquiladas o que se alquilaran durante su vi­
gencia no sería supe1:ior a la corriente el r. v deQ>enero de 1938 tra­
tándose de viviendas cuya rema no excedía en aquella fecha ( 1. · 

de enero 1938 , de S/. 100.00 al mes o hubiese sido posteriormente 
r ebajada a esa cantidad u otra menor. Así quedaron :;in valor para 
lo sucesivo y por autoridad de la ley, los aumentos legítimamen­
te convenidos entre el r.º de enero· y el 2 0 de octubre de 1938, en 
las casas cuva r enta no excedía de S/ o. roo.oo mensuales. 

Con r eipecto a las viviendas cuya renta excedía el I .º de 
de enero 1938, de S/. 100.00 al mes o hubiese sido posteriormente 
150.00, establece la ley en su art. 3.° que los alquileres solo po­
cli·án ser aumen tados cuando ~e hipoteque el inmueble e11& garan­
t ía de una deuda superior a S/ o. 5.000 .00 o cuando se introduz­
can mejoras, n o pudiendo representar en este caso el aumento una 
renta mayor· del 5 % del costo de las mejoras ni exceder en total, 
durante la vigencia de la ley, del IO %. . 

Estas disposiciones son de orden público y se imponen d:: 
pleno derecho. E l art. 6.º dice, en efecto, que el benefioio irrc­
n'.unciable que la ley concede, no podrá ser ~na;teria de convenio 
entre locador y conductor. Y el art. 7.0 sanciona las infracciones 
con multa y devolución ele lo indebidamente cobrado. 

En el art. 8.º limítanse las demandas de aviso de despedída 
y desahucio para la desocupación de las viviendas objeto de la 
ley, a los casos de falta ele pago de la renta, incumplimiento por 
el conductor de las oblio·aciones que k incumben, o necesidad de 
r eparar la c~sa para q~e no ~e arrnine. Se disponía. al mismtJ 
t iempo, la pa ralización hasta el 31 de octubre de 1940, de las ac­
ciones de aviso de despedida o desahucio no _co~nprendidas en los 
casos especif icados. ·Mientras tanto, el ve?c1~11ento del plazo en 
los contr atos a plazo fijo no po:tía, pues, termmo al contrato si el 
ocupante de la vivienda decidía permanecer en ella. 

· Se impone, finalmente, en el art. 9.º, mu~ta al locador que 
obten Fa la desocupación basándose en ~1. necesidad de reparar la 
casa cuando no inicie la reparación dentro _de treinta días a par­
t ir de la desocupación, o, si iniciada paralizare los trabajos du­
rante el indicado tiempo. Inviste esa multa el carácter de una san­
ción a l abuso del derecho del locador. 

La ley 8766 tiene particu~ar impo_rtancia, tanto porque s.e 
encuentra todavía vigente mediante prorrogas sucesivas. cuanto 
por el h ech o de que ha servicio de punto de partida a una nutrida 
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legislación de emergencia. Vale la pena, por eso, transcribir aquí 
los considerandos ~n que se fonda y que constituyen inmejo rable 
expresión del espíritu y razones que informan, en tre nosotros, 
a las leyes de excepción, derogatorias deli der echo común, los 
cuales dicen a la letra : 

'' Que la viviend:a. de la clase media y popular r eclama impe­
riosamente, po1· l a especial naturaleza de la u ec.esidacl que sa tisfaCL' 
la misma permanente y firme atención con que el E stado conside­
ra los problemas r elacionados con los artículos de primera n ec0-
sidad; 

"Que es público y notorio que la r en ta de las indicadas vivien·• 
da~ )la experimentado, sin ninguna razón atendible, un aumento in,­
moó:erado, con las in evitables y grav.es consecu encias econ ómicas 
que trae consigo toda violenta alteración d e los p r esupuestos fami­
liares; 

'' Que este fenómeno, ·artificialmente producid? puede y debe 
ser con·egido por la acción oficial en defensa del m terés gen eral; 

" Que la Constitución del E stado declara en su artículo 34 que 
la propiedad debe usar se en armonía con el interés social y .que la 
ley fij ará los límites y modalidades del derecho d e propiedad ; 

"Qu e el artículo 49 de la Constitu ción encomienda a la ley 
cautelar la baratura de las subsistencias, concepto qus abarca a la 
h abitación que es uno de los medios n ecesarios para el snstento d e 
la vida humana . 

'' Que si el ;ropietario de un bien t iene d er ech o a poseerlo p er­
cibir sus frutos, r eivindicarlo y disponer de él d entro de los lí~itP.S 
?e l a ley, conforme al art. 850 del Código Civil, él también est á su­
J~to, de acuerdo con ,el a'rt. 851 del expresado Código, a las r estric ·• 
~iones que la ley establezca por interés público entrec las cual es se 
1~?luye la r.elativa a la r enta d e los predios clestiuaclos a l a hhbita­
cion ,de las clases media y popular por la t rascendencia goci:al d e,l 
c?,st~, de este alquiler en la econo:mfa ~e _esas clases, s.i n que t al r es­
tnccion pueda ser modificada· ni supnm1da por acto jurídico, a te­
nor de la part e fin al del citado ar.tículo 851 del mismo cuerpo de le­
yes ; 

." Que las disposiciones constitucionales y de la legislación pun­
tua;hzadas fundamenti.<i.'n suficientemente la norma legal que transi­
toriamente limite ,el eje'í:cicio pleno -del der ~ch o de propiedad en 
cuanto a la libre determinación por el propietario de la renta de 
los bienes m banos destinados a la habitación de las clases sociales 
que r equier en la acción tute-lar del E stado". 

~nteresantes considerandos imbuídos todos de una clarn ten­
~en_ci~ socializadora que se esfuerza en justificar, con razones 
Jundicas Y buscando apoyo en los textos legales, la proteccí.ón 

l 
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que se dispensa a una categoría de ciudadano~ en detrimento de 
otra. Encontramos en ella los signos característicos del derecho 
contrnctu a l de nuestro tiempo. Invócanse el interés público, el in­
terés general. El derecho del propietario de determinar libremen-· 
te la renta de su s predios, debe sufrir limitaciones cuando están 
ele por m edio clases sociales qeu requieren la acción tutelar del Es­
tado. Se conceptúa que el aumento de la vivienda de las clases 
media y popular es inmoderado y artificial y debe ser corregido 
por la acción oficia l, por la trascendencia social que el costo del 
a lquile r t iene en la economía de esas clases. El concepto de sub­
sistencias aba1·ca a la habitación. 

La acción tutelar así asumida por el Estado ha se~do ha­
ciendo desde entonces nuevos avances. 

Por decreto supremo del 17 de marzo de 1939 se ha regla­
men tado el a r t . 8. 0 de la ley 8766 en el sen~i~o de que, cuando se 
aduzca la necesidad de refección de las vlVlendas sujetas a di­
ch a ley, como causa de rescisión del contrato para los efectos de 
la acción d e desahucio, los jueces únicamen_te admitirán como 
prueba el certificado respectivo de la Inspección de la Vivienda 
9 brer~, el cual sólo se expedirá cuan~o, de conformidad con el 
1_nc. 4 . del art. 1529 del C. C., sea preciso que el arrendatario de­
Je la casa par a repararla y que no se arruine. Del certificado que 
·expida la Inspección de la ;vivienda Obrera debe_rá notificarse al 
inquilino, el que podrá acudir en revisión ante la Dirección de 
P revisión Social. 

, L~ ~ey 876, llamada a regir hasta el 31 de octubre de 1940, 
fu e adicionada por la 9095 del 6 de mayo de_ 1~40 que com­
prende, sin razón valedera, dentro de las pre~cnpc1ones de la ley 
8766, a los locales o f,incas destinadas a coleg10s y escuelas en to­
da la República y manda cortar 1os Juicios de _desahucio que no 
sean por falta de pago de arrendamiento, segmdos por los loca­
dores de dichas fincas o locales. 

Encontrándose en vigencia las dos ~ yes anteriormente cita­
das, sobrevino en L ima el terremoto del 24 de mayo de 1940 que 
provocó una crisis de habitación sin precedente. Para conjurar 
el a lza de los alquileres, natural efecto de la escasez, se tornaron 
nuevas m edidas e...'Ccepcionales. El decreto supremo del "I d _ 
yo d e 1940 prohibió en L ima y Callao, Y. du~~nte _el plazo de 6oe a:~ 
el a lza de los alquileres en las casas hab1tacion, sm atender esta ve; 
a la cuantía de la renta, así como el remate de los inmuebles hipo-
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tecados. La ley 9 li59, del 23 de ag osto de r940, vino lueg o a ra­
tificar ell decreto precedente y a prorrogar sus efectos hasta el 
3r de diciembre de r940. 

Con motivo del mismo terremoto, la autoridad comuna l cre­
yóse también autorizada para intervenir en los cont ratos de loca­
ción, y fué así como, por decreto de la A lcaldía de L ima de¡ 3 I 
de mayo de r940, se dispuso que, para da r en arrendamiento ca­
sas habitación en la capital, se requería la autorización previa de 
la Inspección de Obras de la Municipalidad. Inspirado en el lau­
dable propósito de velar por la seguridad del vecindario y dicta­
do al calor de la primera impresión del sismo, ese dec1·eto tuvo 
escasa ~plicación y sin necesidad de haber sido derogado, es hoy 
letra muerta. 

Todas las leyes de inquilinato hasta aquí mencionadas, cir­
cunscribían sus efectos a las provincias de Lima y Callao, con 
excepción de la 9095 que concierne a los locales o fincas destina­
das a colegios y escuelas en toda la República. N adie había pen-
sado en hacer extensivas las demás leyes a otras provincia s. Pe- t 
ro he aquí que en el año 1940 se puso de manifiesto que la crisis de 
la habitación existía también en Arequipa. El legislador prestó so-
lícita atención al clamor del vecindario y expidió una ley, la N . º 
9186, que disponía que a partir de su promulgación, efectuada el 5 e 

d_e octubre de 1940 y durante un año, la renta de las casas habita-
ción en la provincia de Arequipa no sería superior a la vigente el 31 
de diciembre de 1939. Hizo extensivas la ley 9186 a la prov incia 
de Ar equipa la mayor parte de las disposiciones de ' ia 8766 y es-
ta¡bleció, además, que cuando la renta vigente el 3r de diciem bre 
de 1939 no pudiera conocerse, así como en el caso de inmuebles 
recién construídos, la re'l'ita serí(l: fijada por el Co11 cejo P rov 1in-l 
cial __ de Arequip,a, el cual, para determinarla¡, tendría en conside · 
rac1on el valor de la finca y la renta correspo111diente. Corno en 
~l caso de mejoras se autorizaba un aumento del 5 % del! capita l 
invertido, implícitamente resultaba que el cálculo de la renta por 
el Concejo Provincial, llegado el caso, debería hacerse a base de 
es; rendimiento del capital. Fué ~sta,. ~eguramente, la medida 
mas avanzada de toda nuestra leg1slac1on de inquilinato, hasta 
ese mo_mento ; la más ate_ntatoria a l derecho de los propietaríos 
Y al principio de la libertad de contratar. También la menos acer-
tada. No es con restricciones e intromisiones de ese género como 
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se estirn.ula la const1·ucción de nuevos inmueloles para vivienda 
de las clases media y popular. 

La ley 8766, relativa a las provincias de Lima y Callao, ca­
ducó el 31 de octubre de 1940. Cuando ya habían transcurrido cer­
ca de cuatro meses de su expiración se promulgó, el 26 de íebrero 
de 1941, la 9348 que, sin hacer caso alguno del principio de la no 
retroactividad de las leyes prorrogó, por dos años más a partir 
del r." de noviembre de 1940, tanto a la 8766 que había caducado, 
como a su ampliatoria N .° 9095, haciéndolas extensivas a todo 
el territorio de la República. Para salvar la solución de conti­
nuidad entre la expiración de la ley _8766 y la dación de la nueva, 
se encontró que nada era más fácil que retrotraer los ef~tos de 
esta última. 

Contiene, además, la l'ey 9348, otras innovaciones impor­
tan tes. Prohibe en su art . .3.° y durante su vigencia, el alza de los 
arrendamientos de casas-habitación que excedan de S/ o. 150.00, 
a menos que ocurran los casos de los incs. 1.º y 2.

0 del art. 3.0 de 
la ley 8766; esto es, que se hipoteque el inmueble en garantía de 
una deuda superior a S/ o. 5,000.00 y que se introduzcan mejoras 
por el locador. E l aumento no podrá exceder, en tal supuesto, de 
un ro %. Agrega el art. 4.0 que si la renta del inmaeble no alcan­
za a cubrir el servicio de la hipoteca, podrá elevarse dicha renta 
hasta un monto no mayor del 8 % del valor de tasación que le 
asignó el Banco Hipotecario del Perú al inmueble al conceder el 
préstamo. Se añade, finalmente, una nueva causal de desahucio 
a las contem¡Jlaclas en la ley 8766, en cuanto se le acuerda dicha 
acción al propietario que, careciendo de otra casa habitación de 
su propiedad, necesite ocupar la propi~ ( ai:t. 5-º). No llega a es­
t ablecerse una sanción contra el prop1etano que hace uso de su 
derecho de recobrar el inmueble 'para ocuparlo y que no lo ocu­
pa. En otras legislaciones de excepción sí se han establecido pe­
nas para ese caso, fundadas en la idea del abuso del derecho. Nos 
hemos referido en el Capítulo Quinto a ;a ley francesa del año 
1927. La ley 8766 solamente impone m~lta al locador que obten­
ga la desocupación basado en la necesidad de reparar la casa, 
cuando no inicia la reparación dentro del término de treinta días 
a partir de la desocupación. 

La ley 9348 se complementa con la N.º 9349, promulo-ada el 
mismo día 26 de febrero de 1941, y q1;1e exceptúa de lo p;escrito 
en la ley primeramente citada, a los mmuebles de la ciuda<l de 

12 
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Lima afectos al ]}.ago de mejoras o de "plus valía" , por razón de 
aper tura de avenidas, conforme a 1o previsto en la ley de ex­
propiación N.° 9125. 

Son éstas las principales disposiciones de la llamada legisla­
ción de inquilinato, que prevalece eo el Perú desde el año 1938 
sobre las reglas del derecho común en mater ia de locación ele 
predios urbanos. Lejos de amengua1·, parece que esa legislación 
fuera a hacerse crónica y a· fo rtalecerse con nuevas medidas. An­
t icipándose a la expiración, el r. º de noviembre de 19 .. p, del pla­
zo de vigencia de la ley 9348, se han presen tado en la Cámara de 
Diputados y Senadores, sendos proyectos, por los represen tantes 
Castro-Agusti y Zapata, respectivamente, para prorrogar por dos 
años más esa ley. El del diputado Castro Agustí contempla tam­
bién, a semejanza de la ley francesa acotada, la imposición de 
una multa al propietario que recobra su casa para ocuparla y no 
la ocupa. Al mismo proyecto han propuesto una adición, los di­
putados Andrade y Luna, en el sentido de que los locata rios que 
dejen casas en Lima, Cailao y Balnearios, deberán en trega r en 
el ~ inisterio de Salud Pública, Trabajo y Previsión Socia l, los 
recibos primero y último para el efecto del control por el Gobier­
no del precio del alquiler. ( 134) 

Nos hemos referido en otra parte de este tr abajo-a propó­
sito de las medidas de protección a los deudores-a] proyecto de 
ley, aprobado desde el año 1940 por la Cámara de D iputados y 
sometido ahora al Senado, que prohibe estipular en los contratos 
de arrendamiento de casas habitación, el empoce cte dinero o la 
entrega de prenda, como garantía del cumplimien to de. las obli­
g_aciones del locatario, bajo pe.na de multa del décuplo del depó­
sito;, y que dispone, asímismo, que si en el contrato se pacta fian -' 
za,_ esta se limitará al importe oe tres mensualidades de ]a ren ta 
estipulada, no pudiendo el locador, en caso de existir tal o-aran-, 1:, 

ti_~, embargar los sueldos o jornales del locatario, en la propor-
cion que e]i proyecto pe~·mite. En un Memoria] presentado al Se-

(134) Estas iniciativas parla.menta.rías han tomado cuerpo en la ley No. 9779, 
ªf~bado por el Congreso el 20 de enero de 1943 Y promulgada. por el E jecutivo f 2 del mismo mes. Prorro<>a la ley 9779, hasta. el 26 de febrero (le 1943 las 
Jyes 8766, 9095, 9348 y 4949. "'Dispone además, a.cogiendo la. iniciativa. del dipdtndll 
ªstro. Aguati, que si el propietario que obtiene la. ~les~eupación ele una casa no 

la habita dentro del término de sesenta .días f!' partir de la. desocupación sufrirá 
una, .multa a favor del inquilino desahuciado, ~~al ~l décuplo de la merced con· 
d_uctiva !31ensual, siendo de competencia del Mmisterio de Salud Pública y P revi­
sión Social, la aplicnci6n de la multa. 

' 
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n ado por la Asociación de Propietarios Urbanos de la Provin­
cia de Lima con m otivo de este proyecto, se o8serva, con razón, 
que la prohibición legal de contituír prenda o garantía en efecti­
vo por el inquilino, lejos de simplificar los contratos de arrenda­
miento los dif icultará o frustrará en muchos casos, porque la 
fia nza personal de tercero con la que se quiere reemplazar la ga­
rantía efectiva, de seguro muchos inquilinos ni podrán conseguir­
la con la debida solvencia; por lo que la mayor parte de ellos, se­
gún lo demuestra la práctica, prefiere empozar tres meses de al­
quiler antes que importunar a un amigo o comerciante para que 
les s irva de fiador y firme con ellos el respectivo contrato. Para 
salvar la situación de injusticia que supone el que el loc~dor se 
p_rive del importe depositado durante el contrato, sugiere la refe­
nda Asociación que se permita a los inquilinos que no puedan 
ofrecer fianza personal, que constituyan el depósito en una insti­
tución de crédito, debiendo percibir los depositantes los intereses 
correspondientes. 

E l car ácter del contrato de locación de inmuebles tiende in­
dudablemente a transformarse con todas estas medidas que res­
tringen cada vez más el ejercicio del derecho del locador y que 
su spenden , prorrogan O modifican, con la mayor facilidad, los 
efectos o las condiciones de los contratos ya celebrados. El aban­
dono de las reglas jurídicas tradicionales parece que fuera a ha­
cerse permanente. Hay en ello claros signos de la transforma­
ción a que nos hemos referido en otra parte de este trabajo, y que 
lleva a sustitfü r al contrato, entendido como un conjunto de re­
g las voluntarias que crean un derecho para el uno y una obliga­
ción par a el otr9, por la institución, esto es, un conjunto de re­
g las permanentes y de orden público que persiguen repartir las 
ventajas y los riesgos. 

9 

Con todo, estamos lejos de haber lleg~do a los extremos de 
otras legislaciones. La ·nuestra se circunscribe, hasta ahora a las 
casas-h abitación y locales escolares. En civarios países eu;·opeos 
han sido también obj eto de leyes de excepción, los contratos ele 
locación de pr e~ios rústicos y de local:s comer~iales. La ley fran­
casa sobre prop1edad comercial. d!=!l ano 1926, mcorpl•rnda 2J Có­
digo Civil, introduce a .título definitivo en la legislación ele ese 
pa ís la regla de que "el locatario comerciante puede oponerle al 
propietario su locación, aún expirada". Se marca así una co-
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rriente que lleva a reconocerle al comerciante un derecho direc­
to sobre el local eH que funciona su negocio. 

b) Legislación so,bre las condiciones de las viviendas que se 
alquile a los obreros.- A las leyes hasta aquí expuestas y que son 
las que gobiernan los contrntos de locación de casas-habitación 
en la República, cabe agregar otras, informadas en el mismo es­
píritu socializador y que persiguen asegurar los necesa1·ios re-' 
quisitos de higiene y seguridad en las viviendas obreras, condi­
cionando el ejercicio del derecho de dar en locación, a la satisfac­
ción previa de ciertas exigencias señaladas por la ley. T ,iene una 
importancia trascendental, por los principios que la informan, 
por la5¡__, reglas que sienta y por los derechos que afecta, la ley 
8487, promulgada el 29 de diciembre de 1936, que crea el ser~ 
vicio de la Inspección de la V ivienda Obrera. 

. El derecho de alquilar casas habi tación ~ obreros se condi­
c10na, por la ley 8487, a que las viviendas satisfagan los requisi­
tos de habitabilidad, a juicio de la Inspección de la V ivienda 
Obrera ; y se autoriza a ésta a llevar a cabo, por cuenta del pro­
pietario, las obras necesarias, o a clausurar el local. Los conside­
randos en que se funda esta ley tienen particular importancia y 
merece_n ser trascritos, porque denotan la implantación en nues­
tra legislación de las más avanzadas ideas en el derecho co1itrac-· 
tual. Dicen así esos considerandos: 

"Que la estrechez mala distribución, carencia ele luz. aire y 
ventilación así como otros def,ectos sanitarios de 1'a's habitaciones son 
peligrosos ~ara la salud de los inquilinos de las propias oa'sas insn­
lubres como para la de los que ha•bitan las conRtrué"ciones vecinas, 
Y constituyen evidentes factores predisporuentes a' toda ,clase de en­
fermedades . 

. "Que 1~ insolvencia o estrechez económica de algunos propie­
tar_10s de callejones y casas de rvecindad no S?l~ motivos aceptables 
paia que s,e mantengan las defectuosas cond1c10n es que ~irriba se 
~xpresan; y 

"Que según el art. 50 de la Constitución, el Estado tiene a su 
cargo la sanidad públfoa y cuidad? <l~ la snlud privada, dictando 
las le~es de control higiénico y sa~itar10_ que se:i,1;1 necesarias, así ~o­
mo las que favorezcan el perfeec1onam1ento f1s1co, moral y social 
de la población" 

Esta intervención del Estado para asegurar las condiciones 
?e habita?ilidad- de las viviendas o_bjeto de an·endamiento, fué 
Juzgada int~lerable y revolucio1?-ª!"1a por algunos propietarios. 
Afecta, es cierto, derechos adquiridos, en cuanto declara prefe-
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r ente la hipoteca que se constituya en favor del Estapo por las 
obras que la I n spección lleve a cabo por cued\a del propietario 
reacio o insolvente; pero no hay duda de que, por otra parte, esa 
intervención r esponde a una concepción más esclarecida de las 
exigencias e hig iene sociales. 

E n opinión de Menger, toda sociedad bien organizada debe­
ría exig ir, en el con trato de arriendo, la cláusula de que la habi­
tación esté en condiciones de higiene necesarias; y el propietario 
que a lquila ra locales peligrosos para la vida_. la integridad física 
o la f uer za productora del inquilino o sus allegados, debería ser 
obligado a r esponder como si de los clefectus de la habitación hu-
biese resultado ef éctivamente un daño. ~ 

. Sin h aber llegado a ese extremo, el Código suizo de las obli­
gaciones cont iene un laudable precepto. digno de imitarse (art. 
2 ;54) , con el cua 1 se pone coto a la explotació? de que puedan ser 
v ictimas los inquilinos, permitiéndoles desistirse del contrato 
cuando los defectos de lo alquilado constituyen un serio peligro 
para la salud, la de los que viven con él, o la de sus obreros; y es­
to a ún cuando en el acto de celebrarse el arriendo hubiese cono­
cido esos defectos O r enunciado a prevalerse de ellos. 

3.-ÜTRAS RESTRICCIONES LEGALES A LOS CONTRATOS DE 

ARRENDAMIENTO DE COSAS y DE SERVICIOS.-La legislación mi­
n era es pródig a en restricciones no solamente a las transferencias 
de derechos v concesiones. smo también a los contratos de arrenda­
mien to. L as· rnismas disposiciones ya citadas a propósito del con­
~rato de com ¡;,raventa prohiben. por lo general, arrendar, sin su­
_¡ etarse a los requisitos por ellas establecidos. Así, la resolución 
su pr'em a del 18 de diciembre de r934, en aplicación del art. 10: 

<le la ley 4452 y del art. 4. 0 del decreto supremo del 17 de junio 
de 1922 que someten al perrajso del Gobierno, bajo pena de 
nulidad, las t r ansferencias de concesiones petrolíferas, dispone 
que la Caja de Depósitos y Consignaciones, Dpto. de Recauda­
ción , no otorgar el pase a las minutas de transferencia, promesa, 
opció11 o arrendamiento sa1xe concesionf s petrolíferas, y los N'o­
tarios no elcYa rán esas minutas a escrituras públicas, mientras no 
baxan s ido visadas por la Direcci61~ ,de Industrias Minera y Fa­
bn I y n o se h 2.y a cxpedirl'n la resoluc1on supre1:1a qne conceda ptr­
miso para la cd eoración y validez del convenio. Requisitos seme­
jantes se encuentran err otras medidas dictadas con motivo de l'a 
gu erra europea, en defensa de la ecot1omía o seguridad del país. 



668 REVISTA DE L .A. F.A.CUL1'.A.D DE DERECHO Y ClEXCJAS P OL ITICAS 

La resolución suprema del 14 de j unio de 1940, invocando el a rt. 
35 de la ConstituG-ión que autoriza, por razones de in terés nacio­
nal, a establecer restricciones y prohibiciones pa ra adquirir y 
transferir determinadas clases de propiedad, sea por su na tura­
leza, por su condición o por su situación en el tei-ritorio,. r eserva 
para el Estado los yacimien tos carboníferos de hbre dispos ición 
existentes en el país, y prohibe transferir, arrendar o dar en usu­
fructo, las concesiones o los denuncios de minas de carbón, s in 
la previa autorización de la D irección de Tvi inas y Petróleo. L a 
resolución suprema del 22 de marzo de 1941 ha ampl iado los efec­
tos de la anterior a todos los denuncios en tr ámite y a las conce 
siones ,1e minerales situadas en zonas reser vadas, cuya ti·aslación 
de dominio o arrendamiento sólo podrá realizarse con la au tor i­
zación previa del Gobierno. 

En materia de concesiones aurí feras de explotación, acor­
dadas a trabajadores nacionales de las r espectivas r egiones, en 
conformidad con el art. 18 de la lev 7601 , la resolución suprerna 
del 5 de agosto de 1941 ha venido á establecer que esas •:::oncesio­
nes_ ,no pueden ser objeto de contratos de arrenda,miento, ni di 
ces1on de derechos. 

Por razones ele defensa nacional, el decreto supremo del 22 

de julio de 1941 prohibe ]a adquisición o arrendamiento por ex­
tranjeros, de propiedades inmuebles en las v.ecindades de los es ­
tablecimientos y defensas mili ta res. T ra tándose de sociedades 
0 entidades colectivas, es indispensable que sus miembros sean pe­
ruanos de nacimiento y sus capitales nacionales ; qqedando abso­
lutamente excluídos de todo cont rato sobre los bienes refer idos, 
los extranjeros aunque estuviesen nacionalizados, ya se tra te de 
personas físicas o entidades jurídicas ( art. 2 .

0

) . Los terrenos a 
q~e el decreto se refiere, que e~taban ocupados por arr endata­
n os extranjeros, debían ser de; ueltos a sus propietarios dentro 
del ~lazo de 6o días, si éstos eran peruanos; o expropiados por el 
Gobiern? en caso de pertenecer a ertranjeros ( art. 3.°). Se ha­
s~, este 11nportante decr'cto en los ar ts. 35 y 36 de la Constitu­
cio~, que. establecen restricciones a la propiedad por causa de in­
t~res .~acional ; y en los arts. 12 y 13 de la ley N . º 7864 de O rga­
nizacion General de la Nación para el tiempo de g uerra. 

De~~ta ~ste conjunto de taxativas o P:ohibiciones pa ra dar 
en locac_1on cierto género de cosas, la _facilidad con que se abr e 
paso la idea de que el derecho de propiedad debe su frir rest ric-
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ciones cada vez que esté de por medio el interoo público o social. 
En nombre de aquellas nociones no solamente se lim;ta y 

condiciona el derecho de dar cosas en arrendamiento: también 
la locación de servicios es objeto de medidas "dirigistas'' que 
coactan la libertad del dador de los servicios para determinar su 
precio. L a fijación de ese elemento de contrato por acto de auto­
rida d, resulta evidente en materia de servicios públicos. Las em­
presas que explotan los de transporte, alumbrado, agua, etc., en 
virtud de concesiones o de simples autorizaciones de los poderes 
públicos, suelen estar sujetas al cobro de esos servicios según ta.., 
1·ifas que deben aprobarse por el Gobierno. Mas otras veces ha 
bastado la s imple consideración del carácter del servicie, para 
prohibir modificaciones en los precios o tarifas. Demostrativo 
de la exten sión que va tomando este control, un decreto supremo 
del r 3 de febrero de 1942 prohibió, bajo pena de multa la eleva­
ción de las tarifas de los servicios que proporcionan las agencias 
de lanchas al comercio, y dejó sin efecto las alzas efectuadas so­
bre la~ ta rifas que regían el 31 de diciembre de 1940. (135) 

Informado en el propósito de salvaguardar los intereses de 
la industria establecida en el país, evitando ciertos actos de com­
petencia desleal, otro reciente decreto supremo del 27 d~ octubre 
de 1942, ha venido a ao-reo-ar una nueva taxativa a la lfüertad :-, ::, .. 
contractual en materia de locación de serv1c1os, en cuanto prohi-
be a las empresas industriales utilizar los servicios de técnicos 
extranjeros cuando éstos se hallen comprometidos con entidades 
s imilares, pof contratos vigentes. Los que a sabiendas tomasen 
a su servicio técnicos en esa situación, incurrirán en el acto re-

(135) El decreto supremo del 2 de marzo de 1943 -expedido con posteriori· 
dad :1 la presentación de est a tesis- futidándose en la consideración de que los 
p i~ n_tel es lle enseñanza particular deben cooperar ni propósito del Gobierno de 
nhv1ar el desequilibrio económico que sufren los hogares como consecuencia de 1:J. 
13ucrra , p r_ohibe a los colegios y escuelas particulares elevar las pensiones de ense• 
nanza "mientras dure la actual sit uación". 

T a mbién se ha producido -después de publici.q'jo _este tra_bajo-1:i limitación 
por el Estado del monto del arrendamiento de determmadns tierras agrícolas en 
form a que significa la suspensión de los pactos contraatu~les. El decreto Sup;emo 
del 12 de febrero de 1943, invocando la facultad C?ncedida al. Ejecutivo por la 
ley 9047 que lo autoriza para adoptar todas las medHlas necesa rias a conseguir el 
abaratamiento de las subsistencias, dispuso, ~ efecto, que la merced conductiva 
correspondiente a las áreas segregadas al cultivo del algodonero y cuyo arrenda­
miento se paga en productos, no poclria. se.r superior a 8/ . 400.00 por fauegada al 
año en los fundos del departamento de Lima, durante_ In C'."ll_1PRña 1942-43, siem­
pre que esas :'ireas f ueran sembradas con productos 8Jllllentic1os. Esta disposición 
se ltizo ext ensiva luego, por decreto del 5 ele agosto de 1943, a todas las zonas 
agrícolas del país sujetas a la reducción del í1rea algodonera en un 20 %, im• 
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primible de com~ tencia desleal. Los empresarios están, por lo 
tanto, obligados a investigar los antecedentes de los técnicos que 
desearen tomar a su servicio y a cerciorar se de que no se ha llan 
vinculados por contratos a otras entidades industriales. 

4 .-NUEVAS RESTRICCION E S Y DEROGACIOKES .\ LOS CO N ­

TRATOS DE ARRENDAMIENTO I M P UESTAS POR LAS LEYE S 9586 Y 

9592.-La ley 9586 del ro de abril de 1942, dictada en cumpli­
miento de los acuerdos internacionales de Río de J aneiro, deroga, 
según hemos dicho, los principios de derecho común en materia 
contractual. En relación con los contratos de a rrendamiento, el 
art. 5.0 declara nulos los verificados por los naciona les de los 
países rmiembros del P acto Tripartito, y por per sonas jurídicas 
en que esos nacionales tengan interés predoniinante a juicio del 
Gobierno, cuando el acto o contrato no haya s ido aprobado por la 
autoridad correspondiente. Los actos y contratos anteriores a la 
ley y posteriores al 8 de diciembre de I 94 I , serán anulados a so­
licitud del Gobierno en caso de acreditar se su simulación. 

La Superintendencia de Economía, autoridad designada por 
el decreto supremo del r 5 de abril de 1942 para aprobar los con­
tratos, podrá exigir que toda cant idad que en concepto de renta 
d~ 1~ cosa arrendada corresponda a un contratante sujeto a res­
tncc10nes por acción de algún E stado participante ·en la conferen-

puesta por el Decreto Supremo del 24 de julio de 1942 y la resolución s uprema 
del 24 de agosto del mismo año. 

Á:1 término de la campaña agrícola. previs ta, en los anteriores decre tos se ha 
c~-pedido, el 14 de abril de 1944, ot ro decreto en el que se dispot e que d urante el 
kaz~ de dos años, que se extenderá hasta el año agrícola de 1944-45 o el año na· 

ra 
1 

d~ 1945, la merced conductiva de las tierras dedicadas a cult ivos alimenticios 
en e . _epartamento de Lima y nrovincia del Callao, no podrá ser mayor que In 
que ngió para el año agrícola 1942-43 o para el año natural 1943, tanto cu los 
casos ~e arrendamiento y sub-arrendamiento, como en las distintas formas lle 
apar~ert· Durante el mismo plazo susper de el decreto en tlichas tierras las necio· 
ges A e . esahucio r¡ue no sean motivadas por falta de pago, y encarga al l\'[iuist erio 

e gricultura la revolución de los casos dudosos que se presenten, autorizándolo 
part ª conceder alzas equi tativas de la merced conductiva., con n.nuencia de los 
1n eresados. 
"t 

1
De esta manera ha usado ,~¡ EJ'ecutivo de la autorizacióu contenida en la pre· 

c1 a.e a ley 9047 .,. t das la . . ,. cuyo a.rt. 3.o lo faculta. expresamen o para poner eu suspenso to-
d 

1 1
8 dispos1c1ones legales O pactos contractuales_ que _se opongan al propós ito 

e ª ey de conseguir el abaratamiento de las subs1stenc1as. Las medidas dictnda.s 
;on. una ~~nifestación miis en el Perú de la tendencia. a. sacrificar el principio de 

la ti~t_ad.ngibi!idad de los contra.tos cuando está de por medio el in t erés de la. eo· 
ec l VJ ad s· d ' 1 · d .

6 
· 1~n o la merced conductiva. un e emento importante del costo de pro· 

d ucei n, elemento que en los últimos años mostró f uerte subida t a nto por efecto 
el _:eroceso general de elevación de precios cuanto por el alza. en especial del 

pre~io. de . venta del algodón, que es el cultiv_o tlominante en Lima, se consideró 
la limitación clel monto de la. merced conductiva como una medida esencial para 
conseguir el abaratamiento de las subsistencias. 

• 
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cia de Río de J aneiro, quede empozada en un ~aneo. Así mismo, 
podrá exigir la Superintendencia la inserción de los pactos y 
condiciones que los decr.etos reglamentarios establezcan ( art. 
12, ley 9586). 

La ley complementaria N.º 9592 y su decreto reglamentario, 
refiérense especialmente a los contratos de locación de fundos rus­
ticos. Dando como fundamento que los convenios celebrados 
con los Estados Unidos de Norte América para la compra de 
nuestros productos de exportación, pueden verse perturbados en 
su ejecución por la nacionalidad de los arrendamientos y produc­
tores de dichos artículos, declara la ley 9592 rescindidos los contra­
tos de locacón de fundos rústicos y oblgatorio el traspas~ en to­
das las negociaciones en que figuren como arrendatarios o p'ro­
pietarios personas naturales o jurídicas incursas en la aplicación 
de la ley 9586. A fin de que no se paralice la explotación de Jos 
fundos agrícolas se dispone que se pongan en adminstración has­
ta que termine la campaña agrícola en curso y se recoja la cose­
cha ( art. 3. º ) ; debiendo luego inventariarse y valorizarse por pe­
ritos los capitales y demás bienes de los arrendatarios, a fin de 
proceder a su traspaso o remate en la forma que determina la 
ley. · 

También autoriza la ley 9592 la venta en remate de los ne­
gocios comerciales e industriales en general, de los súbditos del 
Eje; y dispone que el comprador de los bienes en remate se susti­
tuirá en las gbligaciones y derechos correspondientes al propie­
tario de dicho negocio, en el contrato de arrendamiento que se 
hubiese celebrado sobre el local respectivo, cuyo contrato queda­
rá vi gen te en las mismas condiciones pactadas ( art. 9. º). 

() 

Del rápido análisis que antecede de la legislación de excep­
ción que afecta al contrato de arrenda.rriiento, aparece que este 
Contrato no discurre entre nosotros, desde hace algunos años den .. 
tro de sus cauces tradicionales. Al margen del Código CiviÍ exis­
te un cúmulo de preceptos que, cualesquiera que sean las razones 
a qu_e obedezcan subvierten las reglas del derecho común y los 
principios de la soberanía de la voluntad y fuerza obligatoria de 
los contratos. 

13 
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IIT. CONTRATO IlJ: TRABAJO 

I.-ÜBSERVACIONES GENERALES A LA REiGLAMENTACIÓN DEL 

CONTRATO EN EL CóDIGO CrvrL.-La exuberancia de la legis­
ción sobre el' trabajo ha hecho de este contrato el más reglamenta­
do de cuantos hay en el derecho positivo contemporáneo. En nin­
gún otro la autonomía de las voluntades indiv iduales sufre más res­
tricciones, ni se ha hecho sentir con más fuerza el inter vencionis­
mo o dirigismo del Estado. Y a sea por efecto de esta reg lamenta­
ción previamente elaborada por el poder público, ya por el de las 
convenciones colectivas celebradas entre las organizaciones pa­
tronale? y Óbreras, el contrato de trabajo se hace, cada vez más, 
un contrato de adhesión, de doble adhesión si se quiere, pues ésta 
funciona tanto del lado del patrón como del obrero. E l derecho 
colectivo prepara y domina aquí las situaciones individua les. 
Los contratos individuales de trabajo tienen que sujetarse a 1·e­
glas de orden público trazados por el Estado o a las de las con­
venciones colectivas. A manera de supercontratos, instituyen és­
tas un régimen jurídico durable y permanente. 

Nuestra Constitución dispone en su art. 43 que el E stado 
legislará sobre el contrato colectivo de trabajo; pero hasta aho­
ra no existe ley sobre la materia. Los contratos de trabajo conti­
núan siendo individuales, aunque son los más socializados de to­
dos los contratos. E1 elemento social, que se encuentra en toda 
convención, tiene en ellos un papel dominante que no le deja al 
elemento individual sino un lugar estrechamente suhordinado. De 
este doble carácter resultan en el contrato de trabajo, de una par­
te, disposiciones de interés público, necesariamente imperativas 
Y 9.ue n9 se pueden derogar y, de otra, disposiciones de inte rés 
~n vado, y de consiguiente per-misivas y dispositivas, donde la 
libertad de las partes puede ejercerse. 

Los codificadores peruanos, sin dejar da advertir que el1 con­
trato de trabajo regula im orden de r elacio~es que, en cierto mo 
do, pertene~e a la categoría del derecho _Públtco, lo han erigido co..: 
mo una entidad jurídica autónoma y diferente de las formas co­
munes de locación de servicios. Se ha tenido en cuenta para ello­
según lo expresa la Exposición de Motivos-que el sector de re­
laciones jurídicas encerradas dentro del concepto de locacion de 
servicios, considerados éstos como un objeto de comercio, no 
abarca o no debe abarcar el trabajo, "porque el trabajo desde el 

t 
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punto d e v isto socia l no es una mercancía, n~ l trabajador o el 
obrero, manual o intelectual, puede ser clasificado en su activi­
d ad profesional corno el poseedor o el traficante de una mercan­
cía. La tendencia moderna de la dignificación del t rabajador en 
su eminen te posición de persona humana, debe inducirnos a con­
templar el con trato de trabajo como una categoría jurídica dife­
r ente d e las formas comunes de locación de servicios". (E. de 
:M .). 

He aquí las razones por qué el Código de 1936,, sin dejar df' 
reglamenta1· la locación de servicios, legisla sobre el contrato de 
trabaj o. Y a l hacerlo, no ha pretendido abarcar las múltiples re­
laciones que engendra el trabajo, y que requieren su regláhienta­
ción const a n te a medida de las t ransformaciones industriales. Se 
hºa limitado el Código, por eso a incorporar en el art. 1572 los 
principios f undamentales o bases de orden público sentadas en 
diversas leyes especiales, y a las que neces~riamente tienen que 
sujetarse los contratos individuales o colectivos que se celebren. 
"El contra to de trabajo--dice ell art. 1572- sea individual o co­
lectivo, supone el pago del salario en dinero efectivo; la jornada 
m áxima ele ocho horas de labor ; el descanso semanal ; la prohibi­
ción del trabajo de menores de catorce años; la limitación del tra­
ba jo de los menores de dieciocho años, condicionada a la educa­
ción y desarroUo físico; la igualdad de salario, sin distinción de 
sexo, por trabajo igual y su adecuación a las necesidades de la vida 
d el obrero; la indemnización por accidentes; los seguros obliga­
t o rios; '.V la i'rl.tervencin del Esta:do para aseg11rar ta ap'l·icación 
d e las leyes 'V reglamien tos correspond·ientes". En los términos de 
esta parte Hnal del art. 1572, se reconoce la eficacia de todas las 
leyes v igentes y venideras qac reglamente? e~ ~rabajo, las que 
n o pueden ser derogadas por los0 cnntratos md1v1dualcs O colecti­
vos qt!e se celebren. 

E l Código limita en el ar t. 1571 el concepto del contrato de 
trabajo a sólo al que se celebre entre el ohrer_o (}lle contribuye a la 
pr~ducción y_ el patrón o empF~sario industrial que le paga iel sa­
la n o respectivo. Resulta de aJ\1 qn todas las otras formas de lo­
cación d e servicios, los que prestan los empleados y los profesio­
nales, y hasta los mismos obreros cuando no ~stán al servicio di' 
un patrón o empresario industrial, quedan SUJetas al réo-ime d~ 
1 l . , d . . ::, n 
a ocac1011 e serv1c1os. 

Esta disociación, qne la Exposición de Motivos justifica con 
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las razonese preci~ das, hay que reconocerlo, se presta a confu­
siones, por lo que no es observada en otras leg islaciones con tem..: 
poráneas. Los códigos suizo, brasileño, polaco y los p;·oyectos 
franco-italiano y argentino comprenden bajo un s:::>lo rubro-con­
trato de trabajo o contrato de ser vicios-toda convc:.nción por la 
cual1 una persona promete a otra su trabajo por un tiempo deter­
minado o indeterminado contra el pago de un salario. Se ha consi­
derado por estas construcciones leg islativas que no había rnzón su­
ficiente para desvincular la relación jurídica según que se trate de 
obreros dedicados a la producción al ser vicio de patrones, y de otras 
formas de prestación de servicios en condiciones de dependencia. 
Los sef'vicios prestados sin esa relación ele dependencia, como son . 
los de las profesiones liberales, pueden, según esto, ser considerados 
dentro del contrato de obra. E l proyecto argen tino comp1·ende 
en la figura "Contrato de Trabajo" a todos los ser vicios conti­
nuos que presta una persona, por tiempo determinado o no, bajo 
la dirección de otra, mediante el pago de un sala rio ( a rt. 1073). 
Las prestaciones de servicios excluídas de este concepto, encuen­
tran cabida dentro del contrato de obra, que abarca todo género 
de obras, inclu5o las que se llevan a cabo en el ejercicio de las pro­
fesiones liberales ( 136). En el código polaco, según hemos vis_, 
to, caen también bajo el régimen del contrato de empresa o de obra, 
los servicios intelectuales que se ejecutan para otro pero indepen­
dientemente y por un precio convenido. 

El Código italiano, por último, apartándose de los sistemas 
anteriores y adoptando una distinción basada tanto''en la noción 
de dependencia como en el carácter del emp.leador, regula como ca­
tegorías separadas, dentro del Libro Quinto que gobierna todo 
1? relativo al Trabajo, las diversas clases de prestación de ser ".' i­
c1os, según que se trate de actividades profesionales, de trabajo 
en empresas, de traha·jadores autónomos, o ele trabajadores su-
bordinados a particulares. · 

2.-LEGISLACIÓN R>-SGULADORA DEL CONTRATO DE TRABAJO. 

-Carece de objeto y no entra dentro de nuestro plan, inten­
tar aquí una enumeración de todas lc1.s disposiciones legislati­
vas o gt1bernativas que, de algún modo, dirigen y condicionaÍ1 
e_l contrato de trabajo y las obligaciones de !as partes. Nos remi­
timos a las ideas generales expuestas anteriormente sobre el ca-

(136) v. Informe de ]a Comisión Reformadora sobre el art. 1087 del proyecto, 
en "Reforma del Código Civil", ob., cit., p. 129. 
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r ácter del intervencionismo del Estado en esta¿ ·elación jurídica. 
Q ueremos destacar , sin embargo, el más importante aspec­

to de la reglamentación del contrato de trabajo : el r.elativo a la 
in_tervención legal y gubernativa en materia de salario. H ay que 
distinguir en ella dos manifestaciones: de una parte, las medi­
das r elativas a 1as modalidades del salario, distintas de su tasa; 
de otra, la legislación que determina la tasa misma d'el sala rio. 

La reglamenté¡.ción de las modalidades y condiciones de per­
cepción del salario, h echo general, inspirase en la idea de que, 
para la mayoría de los asalariados, el salario forma su escasa y 
única r en ta para vivir. Asegurar su abono regular, apartar lo que 
podría disminuido en el momento en que · la suma de bid~ pasa 
del empleador a l asalariado, proteger a éste contra los abusos a 
qu e pueden exponerlo su inexperiencia y debilídad, he aquí cuán­
to la ley se· esfuerza en obtener. Con tal objeto, se pone el crédito 
:por salarios en el rango de los créditos privilegiados ( art. I 12, 

me. L. P. d e Q. N.° 7566, modificada por la ley 7607); se prote­
ge al asalaria do contra sus propios acreedores, declarando el sa­
la rio inembargable, sea en su totalidad, sea en _parte (leyes 276o 
Y 8562) ; se ordena el pago del salario en ef_ect1vo, su adecuación 
~ las n ecesidades de la vida del obrero y su igualdad en ocupacio­
nes iguales, s in distinción de edad o sexo ( art. r 572 C. C.) . 

. A l contrario de la reglamentación de las condiciones y mo­
dalidades del salario, que es un hecho de orden general en todos 
los países, la intervención del poder púJJlic? para fijar la tasa mis­
ma del sala r ~ o sea el elemento mas importante del contrato 
de trabajo--ha sido, h'asta hace poco, una cosa e.."'<cepcional. Pero 
a l influjo de las consideraciones sociales que presiden la política 
intervencionista, se están haciendo esas interv:nciones más fre­
cuentes y pronunciadas. El sala9io es ~~ ~i~ecto, y de la misma 
manera que ·el Estado interviene en la f 1Ja,:10n de los de las mer­
caderías, se h a atribuído la facultad de senalar los salarios. Sólo 
que el fin perseguido por el Estado, en ~no Y otro caso• no es el 
mismo, pues nii~ntras a las mercaderías se esfuetza •en det.ermi­
!1ªrles un precio máximo, cuando se trata del salario· el Esta-do 
111terviene para fijar un mínimun. 

La intervención oficial para fijar la tasa del salario se rea­
liza, en la prác~ica, unas veces directam~te Y o~ras indirectamen-­
te. La institución del arbitraje obligatorio, regida en el Perú por 
el decreto supremo del 23 de marzo de 1936, proporciona un me-
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dio de reglamentir indirectamente los salarios, cuando el árbitro 
llamado a resolver un conflicto colectivo recibe el poder de fi jar 
el salario que deberá ser pagado por el empleador. Existen otros 
procedimientos, corno el de los comités mixtos, en los que parti­
cipan representantes de los empleadores, de los asalariados y, l <J 

más a menudo, miembros oficiales, generafizados en Inglaterra, 
Francia y los EE. UD. Hemos visto cómo en Italia, g 1·acias a la 
organización corporativa, y en Francia, se h~n creado organis­
mos y procedimientos para asegurar la adecuación del sa lario en 
función del costo de la vida, tal como lo r evelan los índices de. 
pr-ecios. Tiende a este mismo propósito un proyecto de Ley de 
Salarieo:; presentado a nuestra Cámara de Diputados, desde el año 
1940, por el representante señor Luna, en el que se per s ig ue or­
ganizar la regulación de los salarios en función de los índices del 
costo de la vida. 

El modo en apariencia más simple de adecuar la tasa del sa­
lario a las necesidades de la vida, parece ser ~u fijación directa 
P?r la autoridad, al margen de los procedimientos de concilia­
c~ón y arbitraje previstos para la solución de los conflictos colec­
tivos. En el Perú se ha entrado resueltamente por esta v ía, aún 
cuando la Constitución solamente prevé la f ijación por el Estado 
de los safarios mínimos (art. 46). Fundándose en la ley 8951, del 
3 de septiembre de 1939, que autoriza a l Poder Ejecu tivo a esta­
blecer limitaciones o reservas a la libertad de comercio y de in­
dustria, mientras dure la o-uerra mundial y subsista, por efecto 
d~ ella, "la anormalidad d; la vida económica y social" , se han 
dictado últimamente una serie de decretos supremos ( de 7 de 
nov. Y 19 ?e dic. de 1940; r3 de enero, 19 de febrero, 6 de marzo, 
2 5 d~ abnl, 20 de _junio, 14 de julio y 27 de agosto de 1942) que 
han impu_e~to, ~efiriendo a peticiones d~e parte, diversos aumen-· · 
tos Y bo:11ficac1ones t ransitorias en los Jornales de los trabajado­
res textiles y los de panaderías, en las provincias de L ima y Cá-
llao. ( 137) .. 

. El poder <le que se ·ha investido el Estado, de fijar por sí 
mismo Y directamente los salarios. prescindiendo del régimen le­
gal establecido para resolver los conflictos, es un hecho g rave y 

(137) En uso· de las mismas atribuciones conferidas a l Ejecntivo por la ley 
89~1, se ha expedido un decreto supremo el 7 de octubre de 1943-complementaclo 
por el_ de 24 de_ cliciembre de ese año-en el que: norm~ndo die.posiciones anterio­
res, senala sala.nos mínimos para los obreros de la rndustn a textil en L ima y Callao. 
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de t rascenden cia, que arreba ta al juego norm\1 de los factores 
que interv ienen en el contrato de trabajo, la fiJación de su prin­
cipa l elemento. 

L a mism a ley 89 SI , con Ita que se justifican estas medidas, 
p r ohibe en su a r t. 2.° inc. d ), la disminución sin causa justifica­
da, de los sue ldos y jornales de los empleados y obreros y la des­
pedida de l'os mismos. Amparándose en esa disposición, la reso­
lución suprem a del 5 de julio de 1941 le impidió a una empresa; 
"Tr a n spor tes U nidos S. A." disminuir los sueldos y salarios de 
su p er sona l obrero. 

F inalmente, y como una expresión más del progresivo so­
.m etimien to del contrato de trabajo a las prescripciones y, direc­
ción del Estado, debemos referirnos nuevamente a la formalidad 
de carácte r genera l or denado por la impor tante resolución su­
pr em a del 27 de octubre de 1936, en la que se dispone, con el fin 
de evita r qu e en los con tratos de trabajo se eluda el cumplimien­
to de las leyes, que los que se celebren no tendrán valor ni efecto, 
si no están refrendados por la Dirección de T rabajo. Igu almen­
te r epu ta nulos la r esolución, los contratos que estable~can re­
n uncia de pa r te de los servidores a gozar de los beneficios que las 
leyes y disposiciones gubernativas de carácter social les otorgan. 

D emuestran elocuentemente todas estas intrusiones del po­
d er público, la reducción progresiva que experimenta en el con­
t r a to de traba jo la esfera de las voluntades privadas y la influen­
cia poder osa qne ejercen las consideraciones sociales en el dere­
ch o con tempd?áneo. 

IV. CONTRATO DE MUTUO EN DINERO 

He aqu í otra figura contractual en la €J.Ue los principios de 
la a u ton omía de la volunad y del respeto de los contratos, suelen 
ser pu estos de lado en nombre de razones superiores de orden 
público. El Código la reglamenta dentr~ J el marco de la dogmá­
tica clás ica· pero el leo-islador ha prodigado sus intervenciones 

' b , 
par a pr ohibir o decla rar sin efecto las clausulas de garantía mo-
n eta ria , par a limitar el t ipo de in~erés o rebajar el estipulado, 
par a conceder moratorias a los deudores, para suspender , en fin, 
las ejecuciones. E n ningún otro contrato ha adquirido tanta im­
por tan cia el derecho económico como en el de mutuo en dinero, 
hast a el punto de que, en algunos casos sobrepasa la esfera del 
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derecho civil. L a.,,.deuda de dinero plantea, en efecto, complejas y 
trascendentales cuestiones juríd ico-monetarias que mucha s ve­
ces llevan al jurista más allá de su propio terreno. 

Nos proponemos examinar aquí las principales inte rvencio­
nes del legislador en la economía de este contrato y , a l mismo 
tiempo, la manera cómo la jurisprudencia y la ley han intentado 
resolver los problemas jurídico-monetarios que el con tr a to de 
mutuo ofrece. Se presenta como la más imp01·tante, la debatida 
cuestión ele la moneda de pago frente a las a lteraciones moneta ­
rias. 

I.-LA CUESTIÓN DE LA J'.10 N EDA DE PAGO Y L AS CLÁU S U LAS 

DE GAf~ NTÍA; JURISPR UDENCTA y LEGISLACI ÓN.-E I Código re­
suelve esta ardua cuestión en el a r t. I 58I en el que establece que 
el pago de las deudas de dinero deberá hacerse en la especie pac­
tada, y no siendo posible ent regarla , en la moneda que tenga cur­
so legal en el P erú. Se ha adoptado, con este tex to, la concepción 
nominalista. La depreciación que pueda sufr ir la !lloneda del con­
trato entre el día del p réstamo y el ele su cancelac1ón, no es tenida 
en ~nenta cuando se tr ata de cancelar un mutuo en d inero ; lo que 
viene a significar que los r iesgos de 1~ . operación son, en tal su­
puesto, de cargo del acreedor . E l codtf1cador no ha querido que 
la moneda pueda ser tratada como mercadería. H a supuesto un 4 
patrón inmutable e infalible, que se baste así mismo Y que opere 
en el absoluto. 

E l carácter de generalidad que inviste el a r t. r 58 r , ya que 
se refiere al pago de las "deudas de dinero" sin n~•ng una taxati­
va, no se aviene con su colocación en ei T ítulo del Mu tuo. La m is­
ma observación se ha hecho al artículo r8 r 7 del Código an terior, 
Y al art. 1895 del Código francés, ubicados ambos en los títulos 
del Mutuo. La gran mayoría de la doctrina francesa conceptúa 
que la r~gla del art. 1895 es de un al~ca~~e gene_ral y aplicable, 
por lo mismo, a todo pao-o de una obhgac1on de dtnero, cua lqu ie­
r a que _sea su fuente. v.: jo el régimen del an tiguo Código nues­
tros tribunales aplicaron también, con un criterio extensivo, el 
a r_t. 1817, tratándose de obligaciones que no eran mutuarias. Una 
~ Jecutoria Suprema del 28 de agosto de r88o y otra del I. º de sep~ 
tlembre de 1885 invocaron. en efecto, ese precepto para negar la 
demand,a de 11n locador que, sin ~acto alg uno 9ue se. le perm it iera, 
pretend1a que se le pagara en brlletes el eqmvalente del alquiler 
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pactado en pJata. ( 1138) De acuerdo con este c¡ iterio que expre­
sa el verdader o alcance de la r egla del art. 1581 este texto, por su 
jmportancia fundamenfal para resolver cuestiones que atañen a 
los pagos pecuniarios en general, debió haberse incorporado al 
Título d ell pago, a fin de hacerlo extensivo, sin provocar dudas, 
a todas las obligaciones de sw11as de di~ero. En los códigos ale­
m án ( arts. 244 y 245), suizo de obligaciones ·( art. 84), polaco, 
italiano de 194 2 (arts. 1277 a 1281), y en los proyectos franco 
italian0 y argentino (arts. 623 y 624) , el pago de las deudas pe­
cuniarias encuéntrase reg-lamentado en la parte general de las 
obligacion es. ~ 

Dice la Exposición de l\JotiYos que la regla del art. ~8! es 
de derecho público. No es posible según esto sustraerse a su im­
perio. Ell'a rige tanto los préstamos civiles como los mercantiles, 
por la aplicación de lo estatuído en la segunda parte del art. 1823 
del Código Civil. ( 139). Las llamadas cláusulas de salvaguardia 
o ele garantía m onetaria. como la cláusula oro no tendrán eficacia 
frente al curso forzoso. De nada valdría que se dijera, por ejem­
plo al t iempo de concederse un mutuo e? moneda naciqnal, que 
se devolverá en moneda corriente el eqmvalente del valor en oro 

. ' 
del sol1 en la fecha del préstamo. Pa·ra el nominalismo las obliga-
cion es pecuniarias son ele cantidad, de número, y no de calidad. 
La teoría n ominalista desconoce efecto al divo_rcio que pueda pro­
<lucirse entr'= el valor legal •o r:,ominal de_ la moneda y su valor de 
cam bio. " Las leyes que rigen la circulación monetaria son de or­
den público,-~eclara la Exposición de Motivos-y respecto de 
eHas n a die pnede alegar derechos irrevocablemente adqui1r idos". 

No excluye, ciertamente, el ar t. 1581 el mutuo en especies 
nacionales de oro ni el mutuo en moneda extranje:a; pero uno y 
otro se en cuentran sujetos a ser &ncelados-lo mismo que en cT 
Código alemán, arts. 2 .. 1-4 y 245-en la moneda que tenga curso 
J·egal al tiempo del pago. De tal suerte, el préstamo en especies de 
oro podrá ser devuelta en moneda de pap~ según la equivalencia 
qu e fije la ley de curso forzoso; y el préstamo en moneda extran­
j era podr2 devolverse en moneda nacional al tipo de cambio del 

( 138) Ana.les Judiciales, t. IV. 1880-1887, pfig. 203. 
(139) Art. 1823 C. C., segundo párrafo: "Las disposiciones del Código do Co­

mercio y otros Códigos especia les no se considerarán derogadas por las de éste sino 
cu a n clo expresamente se haga referencia a materias comprendidas en dichos Códigos 
y que estén en oposición a ellas". 

14 



680 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIBNClAS POLl'l'lCAS 

día del pago, conforme a la facultad reconocida en el• a r t. 1249 del 
Código Civil. ( 140). 

E l Código anterior consagraba tam6ién el nominal ismo co­
mo principio gener al, en el art. 1817 del T ítulo del Mutuo; per o 
permitía los pactos en que se estipulara el pago, en moneda coi-rien­
te del valor de la moneda al tiempo del mutuo. Igua l sistema adop­
tan los códigos holandés,- a rgen tino, el polaco d e 1933. el italiano 
de 1942 y nuestro Código de Comercio a propósito d el préstamo 
mercanfü ( a rt. 307) . A una solución parecida llega el Código sui­
zo de obligaciones en cuanto permi te determinar el valor ele la su­
ma prestada (arts. 84 y 317). E l Código francés, en cambio, y la 
mayoP.. parte de las codificaciones que de él proceden, establecen 
el _nominalismo como regla general y de orden público, que no ad­
mite derogaciones. 

Preval'ece la teoría nomina lista, sancionada por nuestrn Có­
digo vigente con carácter imperativo e ineludible. Donde no la 
proclamaban las leyes codificadas, la han declarado la jurispru­
dencia o la legislación sobre el cu rso forzoso. Los tribunales fran­
ceses, negándose a seguir a }os administrativos la mantuv ieron ri­
gurosamente. F ué menester de la intervención del legislado1· para 
que las situaciones contractuales a fectadas por la depreciación 
monetaria pudieran ser revisadas. 

En Alemania y en P olonia los tribunales, más atrevidos, en 
p resencia del catastrófico derrumbe ae las estructuras moneta­
ri_as se anticiparon a la obra del legislador, y encontraron el me­
<l_io ~~e rescindir o revisar los contra tos afectados''por la depre­
ciacion monetaria consintiendo revaloraciones de los créditos, 
ap~yándose en cli~er sos textos y, fundamentalmente, en el prin­
cipio de la buena fe. 

Nos hemos referido tambitn a los li tig ios promovidos en In­
glaterra y en los E stados Unidos a raíz del abandono de la con­
vertibilidad por esos países en lo~ años 1931 y 1933 respectiva­
~e, por acreedores•·que pretendían se les pagara el equiva-

<14o) Esta solución se -afirma si se consideran los términos d el a rt. 46 ele Ja. 
;ueva Ley Orgánica del Banco Central de Reserva del P erú, promulgada por clecre­
d~ti:emo_ del 29 de diciembre de 1941, en uso de la autorización conferida al Po· 
C t Jecutivo por la ley 9187. Dice el articulo acotado: "Los billetes del Banco te¡ r~l de Reserva del Perú son moneda de curso legal ilimitado para el paoo de 
c~r:el e~da pública O part icular"· Queda asi suprimido el aditameiito del a rticulo 

ahv~ ?,el clecreto ley 7137, de creación del Banco Central de R_escrva (ar t. 60), 
{lile decía. A menos c¡ue se pacte expresamente lo contra.rto, los billetes .. . . etc.''. 
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lente en moneda corriente del valor de sus créditos. En Inglate­
rra la e ficacia de las cláusulas valutarias ha sidb sancionada so­
lamente en contratos de c~rácter internacional y en los Estados 
Unidos se. ha resuelto, en observancia de la ley conjunta del Con­
greso de junio de 1933, que tratándose de contratos celebrados 
entre nacionales y sin carácter internacional, procedía el pago en 
m oneda corriente en el mismo número o cantidad pactada, sin 
atender a la depreciación sufrida y cualquiera que fuesen los tér­
minos de las cláusulas de seguridad monetaria. Se di jo que esto 
era un fenómeno que afectaba a todos por igual y que' no sé jus­
tificaban soluciones de privilegio. 

En el Perú se han suscitado igualmente numerosos latigios 
a consecuencia de los frecuentes cambios monetarios que han 
afectado al país, y no sólo con motivo de contratos de mutuo, si­
no también ele arrendamiento, cuenta corriente, depósito, etc. Se 
hace difícil deducir una. reo-fü uni forme de la jurisprudencia a 

.::, . ' 
veces contradictoria, de la Corte Suprema. Existen ejecutorias 
anteriores al nuevo Código Civil informadas en el principio va­
lorista que, reconociendo la trascendencia de la alteración de las 
circunstancias, declaran que la devolución de la suma mutuada o 
depositada debe hacerse en el equivalente en moneda corriente rlél 

t valoi· ele la moneda al tiempo del contrato. ( 141) Pero con todo, 
el criterio dominante durante la vigencia del Código anterior ha 
s ido el del mantenimiento integral de los contratos, negando re­
v~luaciones de los créditos, cualesquiera que fuesen los perjui­
cios orig inadogi por la depreciación monetaria. 

En cua1~to a las cláusulas de "protección contra las oscilacio­
nes monetarias, su uso ha sido relativament~ frecuente; habién­
dose v isto, sin embargo, contrariada su eficacia por repetidas 
prol:1-ibiciones legales, cuando no por acció:ii de la jurisprudencia. 

Las fórmulas de o·anrntía más usuales y generalizadas han . .::, 

s ido las s iguientes : a) lla estipulación de pago en moneda de oro 
o "va}or oro" ; b) la estip~Iación ~n una moneda extranjera; c) 
la_s ciausulas de ~scala rnovil, refend~s al cu;so. de una divisa ex­
tranJera, al precio de una mercaden a o al md1ce general de los 

(141) Véase e j ecutorias citadas en ·¡a pág. '151. 
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precios; y d) la ,cláusula alternativa, en la que se estipula el pa­
go en dos monedas o en dos lugares . diferentes, a elección del 
acreedor. Esta clase de pactos se han ideado para crear deudas 
valutarias, es decir de valor por oposición a la deuda Pura o sim­
ple de dinero. Aun cuando la convención se cumpla entregando mo­
neda de curso legal, la cantidad que deberá libra1· el deudo1· para 
satisfacer su obligación variará sigu;endo las fluctuaciones del 
valor adoptado como standard. 

Veamos ahora, rápidamente cómo han funcionado esa s dis­
tintas dáusnlas, cuál es su campo de aplicación y cuál su eficacia 
frente a nuestra legislación. 
. I ~-Df'. LA CL\USULA ORO o VALOR ORo.-Esta cláusula pue­
de ser de "valor oro" o de " pago en oro efectivo", según que las 
partes fijen el qua.11 t 11 ni de la obligaciói:1 de acuerdo con el valor 
del oro, o que estipulen e} cumplimiento de la misma m ediante la 
entrega de oro amoneda<lo. E l principio nominalista instituído en 
el art. I 581 es opuesto al empleo de la primera fórmula de la cláu­
sula oro ; pero no excluye, en cambio, según hemos dicho, los prés­
tamos en oro efectivo con la oblio·ación de devolver la misma espe­
c~e pr~stacla. Sólo que la eficaci~ de esta gara?tía se torna iluso­
n a haJo un régimen de curso forzoso que eqmpare la moneda le­
gal de papel a la metálica desaparecida de la dirculación . 

La cláttsula oro en sus dos aspectos, siempre se ha visto 
frust rada en el Per6 en las convenciones civiles y mercant iles, 
por las leyes de curso forzoso. 

Durante el régimen de las libras peruanas de-roro amoneda­
~º que subsist ió hasta 1914, y como un r~za_go de 1:mestras incer­
tidumbres monetarias se introdujo la practica de msertar en los 
co?tratos de mutuo ~na cláusul'a de protección concebida, poco 
mas o menos, en los términos ~iguientes : " .. . A . se compromete 
ª hacer la devolución a z. de la suma de .. - • . . • en libras perua­
n~~ de oro, del peso y ley de fino establecidas en la ley del· r 4 de 
diciembre de 1901 . con, ex-clusión de toda clase de moneda de pla­
ta, papel, etc. creada O por crea rse, aunque sea de curso fo rzoso, 
r~nunciando expresamente a todo beneficio que en este orden pu­
diera favorecerle". M ientras se mantuvo en circulación el oro, 
esas cláusulas de nada sirvieron y no suscitaron Problema algu­
no._ "'f?ero desde el momento en que desapareció el oro de la circu­
~acion, alcanzando prima sobre los cheques ci_rculares creados por 
1a ley 1986 del 22 de agos de 1914, se mtento hacer valer dichas 
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estipulaciones contractuales. La cuestión fué resuelta adversa­
mente a la v igencia de los pactos, en vista det° principio de orden 
público enunciado en el art. r .° de la ley 1986, que decía así: "Es­
tos cheques tendrán poder cancellatorio al igual de las libras pe­
ruanas de oro., annqne en los contra.tos se halle estipiilada la e:1;­
dusión de toda moneda fiduciariá'. Los términos de este precep­
to n o hubieran permitido otra interpretación. 

N uevamente se declararon sin efecto las cláusulas de protec­
ción al implantarse, por ley 6746 del 11 de febrero de 1930, como 
unidad m onetaria de la República, el sol de oro de 6o.185 centi­
gramos de or o fino. El artículo 11 de esa ley decía, en efecto: 
"La s obligaciones contraídas en libras peruanas, cheqtl4)S circu­
lares o billetes del Banco de Reserva, serán cancelalas a razón 
de diez soles por cada libra. Declárase múo, si:n ningún valor ni 
efecto , todo convenio o transacci,á11, de cualquier géinero que sea 
contrar-io a esta disposici61i" . 

. A l adoptarse más tarde, por decreto-ley N.° 7126 del 18 de 
abril de 1931, como nueva unidad monetaria, el: sol de oro sin acu­
ña¡- de 42. 126 centigramos de oro fino, se estableció en el art. 2: 
que " Toda deuda contraída en libras peruanas será pagada a ra­
zón de diez soles por libra'1. 

El restablecimiento del patrón de oro y de la convertibilidad 
en el año 1931, en virtud del decreto-ley aludido, y la experiencia 
de la ineficacia de las cláust1las de oro, no eliminaron a éstas del 
u,so contractual, como pudo haberse creído. Continuaron inser­
tandose en ciertos contratos de mutuo con garantía hipotecaria, 
estipulaciones según las cuales al vencimiento del plazo se debe­
ría devolver "soles de oro del peso y ley a que se refiere el decre­
to ley del 18 de abril de 1931, con exclusión de cualquiera otra 
moneda, y aún cuando esta tri tima tuviese poder cancelatorio 
ilimitado". 

A l declararse la inconversión de los billetes por ley 7526 del 
18 de mayo de 19'.32, ha sido fina_lment~ desvirtuado el valor de 
esas cláusulas por el art. 6.° que dice : Art. 6.º "Los billetes del 
Banco Central de Reserva tend_rán pode~ cancelatorio a la par 
para el Pago de toda deuda púbJ.1ca o particular contraída en mo­
n eda nacional, sin que obste ningún pacto en contrario". 

Del carácter de orden público que invisten estas declaracio­
nes contenidas en nuestras últimas leyes monetarias, ha resulta­
do, pues, la insubsistencia de las estipulaciones que habían pre-



684 REVISTA. DE LA FACUL'f.A.D DE DERECHO Y CIEXCIAS POLlTICA S 

visto el• pago en org o en su valor, de la moneda objeto del présta­
mo. Esa solución se impone hoy con mayor fuerza si cabe, en vis­
ta del sistema nominalista consagrado por el art. 1581 del C. C. 
y según el cual deben considerarse nu\las las estipulaciones por 
las que el mutuatario se obligue a responder por la dep1·esión ele 
la moneda corriente que recibe. Así lo ha entendido la Cor te Su­
prema en una. reciente ejecutoria del 16 de diciembre de 1940, en 
el juicio Terry con Romero. ( 142) 

II.-DE LA CLÁUSULA EN MONEDA EXTRANJERA.-La esti­
pulación en moneda extranjera es una forma indirecta y muy ve­
cina deD pago en oro, cuando se tiene en cuenta una moneda a la 
par del <r:o y convertible. La deuda resulta entonces de valor, por­
que considera el contenido oro de la moneda pactada. 

Si la moneda extranjera ha perdido su contacto con el oro 
Y se ha tornado inconvertible la cláusula "ma.neda extranjera" 
es una ·deuda simp.1e de diner~, sujeta a las fluctuaciones de va­
lor que experimente el sio-no monetario. Hoy todas las estipula-

. b 
c1,o~es en moneda extranjera son de esta naturaleza, desde que el 
reg1men de curso forzoso se ha hecho universal. Como cláusula 
de garantía ha perdido gran parte de s_u eficacia y ;5ólo la con_ser­
va en tanto que las monedas internac1ona:]es, el dolar o la llbra 
esterlina, continúen siendo los sio·nos monetarios cuya éstabilidad 
. • b 

inspire más confianza. 
Las estipulaciones en moneda extranjera han sido, frecuen­

t~mente, objeto de prohibiciones legales; y su validez se ha v isto 
diversamente juzgada por los tribunales de los paí!!'es que han 
p~sado por crisis monetarias. La jurisprudencia {rancesa, inva-· 
nablement~, ~eclaró nulas éstas y otras cláusulas que e~tipulaban 
monedas cl1st10tas a la que tenía curso forzoso en el pa1s. 

_La adopción de estas cláusubas denota, evidentemente, des­
confianza en la moneda nacional!• y su generalización, en aque-
llos cas ¡ · ' f · · . os en os que se persigue el pago e ectlvo en moneda cx-
t~a~ Jera, puede traer un ,::1,umento inmoderado en la demanda de 
divisas extranjeras con el consia-uiente envilecimiento de la 111O-
ned · ' 0 ª nacional. De allí la aprehensión con que suele ser vista por 
los poderes públicos . 

. E~ art. 1581 del Código Civil per~ite, impl!~itamente, las 
opei aciones de mutuo en moneda extranJera . La espécie pacta-

(142) Anales Judiciales, t . XXXVI, año 1940, pág. 159 . 

• 

--~----- - - -- _______________ ___j 
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da" a qu e alude, bien puede ser w1a divisa ~tranjera. Infiérese 
del texto del mismo artículo que en defecto de la especie extran­
j e1·a, el pago deberá hacerse en su equivalente en la monéda qué 
tenga cu 1·so legal en el Perú, solución gue consagra expresamen­
te el a r t. r249, r econociendo al deudor la facufitad de pagar en 
moneda nacional una deuda en moneda extranjera, "al tipo de 
cambio del día y lugar del pago". Resuelve así el Código la de­
batida cuestión sobre el momento en que debe calcularse la con­
ver s ión cu a ndo el pago se hace en moneda distinta a la del con.., 
trato y , a l mismo tiempo, reduce los efectos peligrosos para lai 
econ omía n acional de los pactos a moneda extranjera. 

Siempre se han realizado en el país contratos y opEJt aciones 
de m on eda extranjera. Préstamos y habilitaciones agrícolas; 
emisiones de bonos ; compras del comercio de importación; ven­
t a de productos de exportación y pago de impuestos al Estado 
po r ese concepto; fletamentos; seguros, etc. E.11 Estado ha con­
traído obligé.l.ciones en moneda extranjera no solamente en .em­
préstitos externos sino también en empréstitos internos como 

' ' los auto rizados en libras esterlinas, por las leyes 4545 y 4574. 
De otro lado, varios textos de la legislación peruana, aparte 

de l'os artículos citados del Código Civil (1581 y 1249) autorizan 
o r egulan operaciones en moneda extranjera, a saber: el art. 307 
del Código de Comercio, relativo al préstamo de dinero, que fa­
culta a pactar la especie de moneda en que habrá de hacerse el 
pago; el art. 479 del mismo Código, conforme al cual lia letra de 
cambio debel1á pagarse en la moneda que en la 1!1isma se desio-ne 
y s i la designada no fuere efectiva, en la equivalente Segú°o eÍ 
uso y costumbre en el mismo lugar del pago; el art. 766 del mis­
r~10 Códig o, concerniente a los seguros ma~-ítimos que dispone que 
''la r educción del valor de la mbneda nacional? cuando se hubie­
r e f ijado en extranjera, se hará al curso corne_nte en el lu!!ar y 
e_n el día en que se firmó la póliza; el_art. 23_mc. f) de 1: ley 
6 126, de creac;ión del Banco Central H19otecano del Perú seo-ún 
el cual los p réstamos podrán hacerse tanto ei:i moneda legal ~)e­
ruana com o en dólares de los EE. UU. o en libras esterlinas in­
g lesas. ( 143) Finalmente, el art. 6o8 del Código de Procedi-

(143) La facultad de hacer préstamos en dólares o en libras esterlina -
>:a acordada también, e?'presamente, al Banco Agrícola del Perú, por el =~tqtt

6 
f~e; 

decreto-ley d e su creación, del 16 de agosto de 1931, no se mantiene en 1 · e 
l . 1 11 d a nueva ey org:í.mca del Banco. No. 9576, promulgada e e marzo de 1942 . 

• 
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mientas Civiles, rajerente al juicio ejecutivo por deudas de dine­
ro, estatuye que cuando la deuda se ha contraído en moneda ex­
tranjera o que no circula, la reducirá e.11 acreedor a moneda na­
cional, con el objeto de facilitar el despacho de la ejecución por 
la cantidad líquida que resulte. 

Pero no obstante la amplitud con que l'a legislación y la prác­
tica cont ractual admiten los pactos u operaciones en moneda ex­
tranjera, éstos han sido objeto de prohibiciones con ocasión de 
nuestras crisis monetarias. E n diciembre de r929, en circunstan­
cias en que se acentuaba la depr_eciación de la libra peruana, el 
Gobierno creyó poder detener la caída de la divisa nacional adop­
tando uf;a serie de medidas de coacción. E ntre otras, se dictó un 
decreto supremo el r2 de diciembre, prohibiendo a los Bancos ha­
ce~ inversiones por cuenta propia en val'ore~ extranjeros y a l pú­
blico,_ en general, la emisión de valores nac10nales cuyo pago es­
tu:viera estipulado en moneda extranjera. Otro decreto de r4 del 
r~is~o mes y año, ampliatorio del anterior , fué más radical y pro­
hibio los pactog en moneda extranjera en los contratos de mutuo 
Y venta Y en las operaciones comerciales que se celebraran en el país 
Y que sólo en él debieran surtir sus efectos. Habiéndosele llamado 
la atención al Gobierno por la Cámara de Comercio de L ima, so­
?re los alcances del decreto de r4 de diciembre, el cual de haberse 
mterpretacl.o estrictamente habría traído la paralización del co­
comercio internacional, se expidió nn decreto aclaratorio, el1 r3 de 
enero de 1930, para colocar fuera de las limitaciones establecidas, 
a una serie de operaciones comerciales de aspecto imernacional, 
C?;11º son los contratos de compra-venta de a rtículos de exporta­
cton, los de habilitación para la producción de esos artículos, los 
de y etamento_ y los correspondientes a la importación de m erca-· 
de11as extranJeras. '-t 

Por otro decreto de la misma época, expedido el 4 de enero 
de 1930, se ~ispuso, como preludio del próxim~ cambio de la un~­
dad_ ;11onetana, que, en acldante, el pago de los mtereses y amor_t1-
zacion de los B'mos hipotecarios emitidos den!ro de la República 
en m?neda extranjera, se haría en moneda nacional al tipo fijo de 
una It_bra peruana por cada cuatro dólares o su equivalente en mo­
neda mglesa. 

Los decretos supremos del 12 y 14 de diciembre de r 929 y el 
del r3 ~e enero de 1930, que prohibían la contratación en moneda 
extran3era, han caducado. 'E llas se dictaron en uso de la autoriza-
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ción con ferida a l Poder E jecutivo por la ley 519(lidel 7 de septiem­
bre de 1925, en cuyo a r t. 1.

0 se dice: '·Autorízase ál Poder E je­
cutivo para que a dopte las medidas que. estime necesarias a fin de 
evitar la depreciación de nuestra moneda. D1:chas medidas qu.e­
darán sin efecto cua.údo no ex ceda, del ro % el prem!io del dólar: 
y la libra esteflina, sobre la, libra peruar,1.a". Ahora bien, la ley 
6746 del I I de febrero de 1930, que instauró como unidad mone­
la ria de la República el sol de oro de 6o.185 centíg ramos de oro fi­
no, de roga las leyes monetarias anteriores en cuanto se le opon­
gan y contien e un a rtículo transitorio en el que prorroga por itn 

a.ño los efectos de la N .º 5196, aunque derogando la segunda Par­
t e de su a rtículo primero transcrito. De tal1 suer te, al ex¡1frar el 
I_I d e febrero de 1931 el plazo de prórroga de la ley 5196, fene­
c ieron irremediablemente los decretos gubernativos aludidos que 
se h abía n expedido por virtud ele ella. A mayor abundamiento. 
habría n queqado a utomáticamente derogados todos esos decre­
tos g uberna tivos por el decreto-ley 7126 del 18 de abril de 1931 
que r es tauró la convert ibilidad a base del nuevo sol de oro de 
42.126 cen t ígramos de oro fino; porque no se explicaría que, una 
vez impla n tada la estabil idad monetaria, subsistieran medidas 
cir cunstan ciales y de emergencia que estuvieron destinadas a 
pro teger a nuestro an tiguo signo mo!1etario, la liibra peruana. 

E l r égimen de libertad pa ra los pactos en moneda extranje­
ra, así r establecido, se mantuvo incólume por poco tiempo. Las 
condiciones na da p ropicias, de crisis pol-íti~a Y económica, en que 
se r estaur ó la convert ibilidad, comprometieron desde un princi­
p io la estabilidad del nuevo sistema monetario. La progresiva re­
ducción qu e empezó a experimentar el1 encaje del Banco Central 
de Reser va hizo ver p ronto que no sería posible mantener la con­
v ertibilidad. Queriendo con todo,•sostener el bello sistema mone­
t ario ela bo rado por la M isión K.emmerer, el Cong reso Constitu­
yen te aprobó una moción, el 18 de abril d.e 1932, en la qüe se au­
t o rizó a l Poder E jecu tivo para que adoptara las medidas necesa­
r ias qu e evitaran la especulación y favorecieran la estabUidad 
m onet a ria . 'En u so de aquella autorización se dictó el 27 de ahril 
de 1932 un decreto supremo que contiene cuatro disposiciones, 
r e f e r en tes todas a las operaciones en moneda extranjera . Por éf 
a r t. I . º se proh ibe los depósitos judic~ales y administrativos en 
m on eda extr anjera , salvo que se constituyan para el cumplimien­
to de oblig aciones en moneda extranjera, caso en el cual1 deberá 

15 

• 
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acreditarse prevc,amente este her:ho: por el art. 2 .
0 se g rava con 

un impuesto <lel 25 % sobre los intereses que devenguen, a los de­
pósitos en moneda extranjera en los Bancos ; por el art. 3. º se im­
pone un recargo del 2 5 % en io. impuestos que los afecten, a to­
pos los contratos que se celiebren en el país en moneda exti-anje­
ra; y por el art. 4. 0 se recarga con el mismo 25 % a los impuestos 
que afectan las transmisiones por donación, legado o herencia, 
de los bienes muebles e inmuebles en el extranjero y los valo res o 
dinero en moneda extranjera. 

El decreto el.el 27 de abr il de r932 no impedía, pues, ni inva­
lidaba los contratos u obligaciones pecuniai·ias en moneda extran­
jera, fas que conservaban su eficacia, aunque sufriendo un recar­
go en los impuestos que las afectaban. Simplemente prohibíase la 
constitución de depósitos judiciales y administrativos en rnoneda 
extranjera, c.uando se tratara del cumplimiento de obligaciones 
contraídas en moneda nacional. 

La impremeditación con que se dictaron estas medidas apa­
rece manifiesta cuando se con. idera que una parte de ellas fué 
derogada a los pocos días ; y las otras, jamás se han aplicado. Los 
recargos en los impuestos que debieron afectar a los depósitos en 
los Bancos y en o-eneral a ]·os con tratos en moneda extran1· era, 

, b ' . 

fueron abolidos, en efecto, por un dec1·eto expedido el 7 de · mayo 
del mismo año, fundándose en la cons ideración de que dichos re­
cargos transitorios resultaban innecesarios en vista de· que se ha­
bían producido, con posterioridad a su establecim¿.eñ to, a lgunas 
oper~ciones de habilitación agrícola e industrial en moneda ex­
t ranJera "que convenía estimttl:ar para vitalizar las industrias 
del país"., 

Los artículos 1. º v 4 . º del~decreto del 27 de abril, relativos 
a los depósitos judicia-les y administrativos en moneda extranje­
ra Y al reca_rgo en las transmisiones por donación, herencia o le­
gado, quedaron subsist;.~ntes y no han ll_egado a ser expresamen­
te derogados. P ero nunca han sido aplicados. Dado el carácter 
t ransitorio v de emero-encia que investían esas disposiciones ex­
pedidas pa;a defende; el régimen convertible- según lo de~lara 
el decreto del 7 de mayo-debe entenderse que caducaron a l sus­
penderse l:a convertibilidad del billete Y al implantarse el curso 
forzoso en virtud de la ley 7526 del r8 de mayo de 1932. Cesó, 
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desde aquel mo111ento, la razón de ser de todas las medidas con 
las que se procuró evita1- el curso forzoso. ( 14-f). 

No existen, pues hoy disposiciones especiáles o transitorias 
que impidan la celebración de contratos de mutuo u otros en mo­
neda extra njera. IA ntes bien, varios preceptos legales prevén o 
autoriza dichas especulaciones. Debe tenerse presente, eso si, 
que el pago efectivo en moneda extranjera no podrá exigirse 
cuando n o sea posible procurarse las especies pactadas, debiendo 
en tal supuesto liberarse el deudor entregando el equivalente en 
m oneda d e curso legal ( art. r 581 C. C. ) En todo caso el1 deudor 
puede h ace1- u so de 1a facultad que le acuerda el art. 1249 del C. 
C. de pagar en m oneda nacional al tipo de cambio del día y0 lugar 
del p ag;o. Esta reg la t iene el carácter de un principio de orden 
público y contra ella no podría prevalecer los pactos en contrario 
que ex cluyer a n esa facultad del deudor y desconocieran el· poder 
liberatorio de la moneda nacional. 

Tampoco t endría fuerza obligatoria, por el mismo carácter 
de o rden público expresamente atribuído por la Exposición de 
J\lfotivos al art. r58r del C.C., el pacto posterior a un contrato de 
mutuo en el que se transformara la obligación contraída en mo­
neda n acion a l, tn una oblio-ación en moneda extranjera. Esto era, . ~ . 

. s in embar g o, permitido bajo el régimen del antiguo Código y has-
ta qu e se inicia ron, con el decreto del 12 de diciembre de 1929, las 
mc-,Edas contra las estipulaciones en moneda extranjera. La Cor­
t e Suprema de Justicia, en una resonante ejecutoria del 9 de agos­
to de 19'.38, rec;,¡1.ída en el juicio Descalzi con Oneto, ha declarado. 
que al ampa r o del antig uo régimen de lib~rtad procedía variar a 
moneda extranjera la obligación primitivamente contraída en: 
m on eda nacional, s in infringir las leyes que rigen nuestro siste­
ma m on eta rio. ( 145 ) La convf! rsién a libras esterlinas de la su­
m a rnutua da en moneda nacional. se había efectuado con anterio-

. (144) La leg islación r eferente a los contratos u oiferaciones en moneda ex:tran­
Je r a t uvo su última manifestación en una ley de carácter r~servado, encaminada a~ 
est ablecimi ento del control de cambios, que promulgó el Ejecutivo el 20 de abril 
lle 1933, con el No. 7742. En ella se autorizaba al Gobierno para sustituirse en los 
c]er echos de los vendedores de productos de c:rportación en moneda ell:tranjera , a 
vend er las divi sas qne de esa manera so procurase, a quienes necesitaran hacer 
pagos en el extranjero. E s ta ley , que no hn sido publicada Y de la que nunca se hizo 
u so, f ué expr esam en t e derogada por el art. s.• do la ley No. 7760, t ambién reser• 
vada, que promulg ó el Ejecut ivo el 9 do junio de 1933. 

(145) R v ta. de los T rib unnles.- t . vm, año 11138, pág. 249. 
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ridad al decreto mencionado del 12 de diciembre de 1929. ( 146) 
Expresa la ejec(d:oria que, por tal circunstancia, la operación no 
podía impugnarse; y que no importaba esa conversión novación 
del contrato, sino simple modificación que no extinguía la obli­
gación existente. En el dictamen del: Fiscal señor Muñ.oz, acogi­
do en parte en la Resolución, se sostiene la tesi_s de la novación, 
rechazada por la Corte, de la siguiente manera: "La operación 
·efectuada por Descalzi y Onetto ( el 5 de diciembre de 1929) pa­
ra reducir a moneda extranjera la suma mutuada, pudo efectuar-­
se, y se hace con frecuencia con los Bancos convirtiendo J-os depó­
sitos de moneda nacional a moneda extranjera al t ipo de cambio 
del día, novándose en esta forma la obligación y el Banco deposi­
tario 1e obliga al pago en moneda extranjera". 

El criterio sentado en la ejecutoria en referencia no puede 
considerarse, en razón de ta discordia producida, como la adop­
ción por. el Supremo Tribunal de un punto ~e vista definitivo so­
bre el particular. En el voto disidente suscrito por los vocales se­
ñores Barreta y Zavala Loaiza se sitúa la cuestión frente al curso 
forzoso, conceptuándose que el contrato de ~onversión es ilícito, 
por las consideraciones siguientes: "que habiendo Descalzi entre- 1 

gado monede!- nacional, y no inglesa, no tien~ derecho de exigir ¡ 
otra distinta, sea cual fuere el tipo de cambio que prefiera; que 
el contrato es, en consecuencia, opuesto a la real,idad y a la uatu-
raleza del contrato y ha hecho mas onerosa la obligación del mu­
tuatario, triplicando el capital adeudado ; que si la Contituci.ón y 
las_ leyes fijan un interés rnáximo para los présta,p.1os en dinero, 
baJo pena de nulidad en r eso·uardo de la moral social, no es lícito 
el_ pacto por el que se' infla d~smesurada y caprichosamente el ca-
pital prestado, paliando la infracción de una ley de orden público; 
que esta situación no se modif,ica por la aplicación de las ley:es 
de la novación, porque ésta presupone dos obligaciones válidas, 
de las cuales una reemplaza a la otra, _Y siendo ra~icalmente m-da, 
la nueva dend,a, la novación es imposible y la antigua obligacióri 
no se ha extinguido legalmente" . 

. . (146) Eu la Ejecutoria se reputan derogaclos los decretos supremos del 12 de 
d1ei_embre de 1929 y clel 13 de enero ele 1930, por la resolución expcdic1n el 27 de 
abril de 1932, Hay en esto un error. en primer término, porque aquellos clecretos 
c_aducaron desde antes, conforme a l; que hemos expre~aclo en páginas precedentes; 
J, en segun~o lugar, porque el clecreto-y no la resoluc16~-del 27 de abril de 1932, 
es u~o que impone recargos y prohibiciones a las operaciones en monecla extranje• 
ra, sm contE}ner derogatoria alguna de disposiciones anteriores. 
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La posición adoptada por la Corte Suprema en la Ejecuto­
ria analizada, respecto de un contrato celebr.lrlo en el' año 1929, 
n o parece que podría mantenerse para juzgar situaciones naci­
das con posterioridad al Código Civil de 1936, en vista de la r e­
g la de orden público contenida en el art. 1581, que afectaría de, 
nulidad las convenciones de transformación de la moneda en los 
mutuos . . :\.pa rte de esta limitación, no se encuentra en nuestra le­
g islación ninguna otra a las estipulaciones en moneda extranje­
ra. Su eficacia en un mutuo civil ha sido recientemente refrenda­
d a por la Corte Suprema en una interesante ejecutoria del 12 de 
abril de 1941, pronunciada en el" juicio seguido por don Pablo 
Casinelli con don José M. Báscones Y Hnos. (Causa N.° 1242). 

Casinelli prestó a los hermanos Báscones, por esct'hura del 
3 de dic iembre de 1932 y cuando nada se oponía a los contratos 
en moneda extranJ·era la cantidad de cuatro mil l'ibras esterlinas ' . 
que fueron ent regadas en un cheque bancario a la vista sobre 
Londres . Los deudores se obligaron a devolver el préstamo en la 
misma moneda que recibieron, estipulándose además, con el ex­
clusivo objeto de proteger al acreedor Casinelli de una eventual 
baja de la libra esterlina con respecto a la moneda peruana, que 
e l acreedor podría exig ir, en tal supuesto, el pago en moneda pe­
ruana, si así convenía a sus intereses, de la suma de S/o. 76,000.00 
c-n concepto de capital, que era el equivalen~e en la fecha del con­
trato, de las cuatro mil libras esterlinas objeto del préstamo. Im­
portaba, por tanto, esta apreciación de la t?Oneda extranjera 
una gar an tía en beneficio del acreedor, a quien se facultaba e~ 
v ir!~<l de e11a, para exigir de dos maneras alternativas, la pres-
tac1on del deudor). . . 

Pues bien , interpuesta demanda eJecuttva por Casinelli, en 
marzo de 1940, para obtener el pago ele la cantidad de cuatro mil 
libras este rlinas más intereses/' reservándose el derecho de e ·_. 

. 1 . d bº d Xl g 1r el pago en moneda peruana a tipo e cam 10 el día de la can-
celación el~ la d_~uda ( art._ 1249 C. C), los, demanda?os se opusie­
ron a la eJecuc1on, sostemendo que esta~solo procedía por la can­
tidad de S/o. 76,000.00 que erai el valor de las libras esterliºna ' L . s~ 
~noned c1; perua1:a. a la fecha del' contrato .. a sen~enc1a de primera 
111stanc1a, conf1nna:da por la Corte Superior y ejecutoriada 1 
S uprema, desestimó la oposición y mandó llevar adelante tºr. ª 
cución por las cuatro mil libras esterlinas demandadas C ªt_eJe-

d 
, . 1 . 1 . • on 1ene 

a emas J:a sen tencia una parte re at1va a os intereses b 1 , so re a 
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que llamamos la atención mas delante. E n la Corte Suprema pro­
dújose discordia y <Iel vocal señor Zavala Loaiza emitió un voto 
disidente opinando en el sentido de que los mutuatarios sólo es­
taban obligados o devolver la suma de S/ o. 76,000.00 en que fué 
fijado el valor de las cuatro mil libras esterlinas objeto del prés­
tamo. 

Cabe atribuir una g ran importancia a l cri terio sentado por 
la Suprema en su precitada ejecu to ria del 1 2 de abril de 1941, 

que impone el cumplimiento de las obligaciones en moneda ex­
tranjera en la misma especie que fué objeto del prés tamo, pues 
seguramente cerrará el camino a todo debate ulterio 1· sobre el 
cumplimiento de las obligaciones en moneda extranj era, cuando 
ésta ha s'ido efectivamente el objeto del contrato. N o parece que 
el vocal señor Zavala L oaiza hubiera estado en lo cierto a l hacer 
valer en fp.vor del deudor la apreciación que se hizo de las libras 
esterli~as en moneda nacional, para la even tualidad de una baja 
en la libra esterlina, pues de los términos del pacto resulta claro 
que esa apreciación se efectuó en beneficio del acreedor , a quién 
se le rec_onoció la facultad de exigir la prestació_n de dos ma neras 
alternativas, a opción suya. en el supuesto previsto. 

IIL-CLÁUSULAS :DE ESCAL.A MÓVIL.-Las cláusulas llama­
das de escala móvil son de las n,ás interesantes que se han pues­
to en práctica para correo-ir los malos efectos de la inestabilidad 
mo~etaria. Consisten en hacer depender el monto de la moned:i 
nacional por entregar en virtud de una obligación pecunia ria , del 
valor actual de un standard determinado, que puede ser el curso 
<l;l cambi? d~ una moneda extranjera. el valo1· 1e ~tia mercade­
na, 0 los indices del costo de la vida. En otros termmos estriban 
con:1? ense~:t Gfny, "en estipular como contrapar tida ele J·a pres•­
ta~ton suministrada en un contrato, en lugar de una suma fija 
e mmut~ble, una suma cuyo monto variaría siguiendo diversas 
~ven tuahd2.des aceptadas y precisadas por los contratantes, y que 
eStos escogen de manera a compensar los efectos de la inestabili­
dad mone,taria" ( 147). E•; objeto del pago s_er~ siemp1·e la ~one-· 
da del pa1s, cuyo valor se mide en fo rma d1stmta a la corriente. 
. , ~stas cláusulas han penetrado también en nuestra realidad 
Jundica, y no solamente en contratos de mutuo, sino asimismo, 
en contratos de compraventa, arrendamiento, etc. Veamos cómo 

(147) F ran~ois Gény.-L J'd"té Jºnridique de la clnnsc pavn ble en or.-P,:;.-. 
1926 

,, a va 1 , , 
r1s , pag. 74. 

1 

1 

1 

• 
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h a n funcionado con referencia a las distinta: eventualidades en 
que se basan, y' en que forma son tratadas por la legislación y la 
jurisprud~ncia nacionales. 

A. Clánsulas referidas ctJ curso .de u,na divisa e,vtra-njera.­
De igual naturaleza que las est ipulaciones en oro o en moneda ex­
tranjera, deferénciandose de ellas, sin embargo, en que el objeto 
de la obligación será siempre la moneda del país, debiendo el deu-· 
dor liberarse, en todo caso, entregando moneda nacional de curso 
lega l. Se introdujeron entre nosotros para protegerse de las fluc­
tuaciones que experimentaron en su valor de cambio los cheques 
circulares creados en el año 1914. Adoptaba la cláusula; en los 
contrat os de mutuo, la forma de estipulaciones, no siempre bien 
precisadas, en las cuales se establecía la equivalencia de nuestros 
billetes con la libra esterlina en el momento del contrato, obligán-­
close el mutuatario a responder por el premio que pudiera alcan­
zar la libra esterlina a l tiempo del reembolso_ del préstamo sobre 
e l tipo de cambio tomado como base (148) . De esta manera se a­
preciaba el valor de la divisa nacional objeto de contrato, en tér­
términos de una divisa extranjera. Como se pensara que la gene­
ralización de los pactos de este género comprometía la confianza 
en el circulante, la ley 2755 del 13 de junio de 1918 dispuso en su 
2.r t. I 5 que quienes establecieran en sus transacciones premios o 
descuentos entre la libra peruana o inglesa de oro y el cheque cir­
cular, serían castigados con una multa igual al 50 % del valor de 
la transacció~, en provecho del Fisco y del denunciante. Igual pro-­
hibición se reprodujo en el art. 13 de ·1a ley N. º 2776, del 14 de 
septiembre de 1918, que autorizó una nueva emisión de cheques 
circula res. 

A l derogarse las leyes que O regían a los cheques circulares, 
por la N . º 4500 del año 1922, de creación del Banco de Reserva, 

. . (] 48) Como muestra do la complejidad n que _11,.uedcn llegar estos pactos, tras­
cri brn,os uno tornado de un contra.to de arrendnm,ento de f undo rústico celebrado 
en e l .:i ño Hl17: "Con el objeto de poner a cubierto al locaclor de los perjuicios que 
podría ocnsionar]e una depreciación excesiva de la moneda peruana, se conviene 

011 
tomar como_ base para. estimar el vnlor de la .moneda. peruana, la de una libra pe· 
ruana por hbra esterlina. La merced eonduet1vn de Lp. 200.0.00 t rimestrales será 
inalterable si la libra p~n1ana aleanza nn val_or superio: al que se t ome. como base. 
Tampoco se alterará mientras la libra esterlma. se cotice entre diez y doce soles· 
p~ro si l.a libra este_rlina llegara n cotizarse n m6s d.e cloce soles, o lo que e

8 
1~ 

mismo, s1 el sol ( décima parte de Ja libra peruana) vahera menos de 20 peniques el 
arrendatario está obligado a aumentar la cantidad que debe pagar triwest~al· 
me1~te abo~anclo. un supleme?1t~ por depreciación de la libra peruana que baste pa­
ra 1ndemn1zar rhcba deprec1ac16n en cunnto exceda de 20 peniques por sol". 
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6, 

caducaron las prohibiciones del año 1918. Pero nuestros t ribuna-
les no siempre lo han entendido así, exist iendo a l r especto una in­
teresante jurisprudencia contradictor ia. M ientras algunas ejecu­
torias supremas han negado validez a las estipul:aciones que f ija­
ban el valor en cambio de la moneda nacional en r elación con la 
extranjera, invocando la prohibición de las leyes del año 19 18; 
otras han reconocido eficacia a dichas cláusulas. 

Pertenecen a la primera categoría las ejecu torias del 27 de 
julio de 1923 y del 2 de julio de 1925, concernientes lal cumplr­
miento de contratos de mutuo, y la ejecutoria del 13 de enero de 
1936, cÓncerniente_al' pago del precio en un contrato de compra­
venta. Sientan las dos primeras resoluciones el p r incipio de que 
en el mutuo civil el deudor solo puede ser obligado a devolver la 
misma clase de moneda que recibió, aunque se hubiere estipula ­
do el pago del capital en moneda distinta. 

Se dice en la ejecutoria del año 1923 ( 149) que "en los con­
tratos de mutuo. aunque se fije en 24 peniques el: valor del sol de 
plata, la devolución del préstamo debe hacerse sin tener en cuen­
ta las fluctuaciones del cambio int ernacional y de conformida d 
con las leyes que dan estabilidad a la moneda". E.in el dictamen 
fiscal en que se fundamenta la ejecuto ria del año 192 S ( 150 ) se 
lee : 

' ';La libra peruana t iene el mismo poder cance1ahr io que la li­
bra esterlina inglesa segú n la ley de 13 de octubre d e 1900, mante­
nida por el art. 13 de la ley 2776. Y si bien es lícito en las r elacio­
nes comerciales ,establecer la clase de moneda del contrato en mira 
a su valor en el cambio internacional , esto solamente puede tenet· 
lugar cuando se hacen operacioi:.es de cambio en la s que ,el valor d e 
la moneda entra como elemento esencial , para apreciar la equiva­
~encia de lo que se dá por lo que se reci~e, y por consigu iente para 
Juzgar t ambién ,de la, just icia y de J,a eqmdad de los contratos. P.er o 
el mutuo de que s.e trat a n o tiene o n o par ece ten er siquiera los c::i­
r acteres de mercantil ni los int er esados le han dado o alegado esta 
calidad, por lo que tampoco es de aplicación el -art. 307 del C. de 
Comercio, conforme .al culal '· si se hubiere pactado la especie d e m o~ 
neda en que había de hacerse el pago, la alteración que experimen ­
ta su valor i,ería lm daño O en ben eficio del prrestador". 

(149) Anales Judiciales, t . XIX, a ño 1923, pág. 72. 
(150) Anales J udiciales, t. XXI, año 1925, pág. 67. 

f 
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Finalmente, en la ejecutoria del año 1936,0( 151) recaída en 
una acción sobre el- pago del precio de un bien, se reproduce el cri­
terio sustentado en las dos anteriores, en cuanto se expresa "que 
la clá usula referente a la reducción de la deuda a moneda extran.., 
jera, al tiempo del pago, es opuesta a las leyes". 

En contraposición a las ejecutorias citadas, se han expedí-
. do otras por la Corte Suprema en las que se reconoce eficacia a 
la estipulación que fija, en contrato de multuo, el valor en cam­
bio de ia moneda nacional en relación con la moneda extranjera, 
en la f echa del préstamo. Tales, las ejecutorias del, 5 de septiem­
bre de 192;), del 4 de agosto de 1924 y del 8 de enero de 1937. 

La primera, ( 152) ya no toma en cuenta la prohibi~ón del 
año 19r8, que caducó en 1922, y considera que "es válida en el con­
t:ato de mutuo, para el pago de la cantidad mutuada, la estipula­
ción por la que el mutuatario garantice la depreciación que pue­
da sufrir la moneda corriente respecto de otra moneda extran­
jera determinada". En los considerandos de este fallo se dice: 
"que la obligación del mutuatario de devolver, por efecto del con­
trato, la misma suma de dinero prestada, no se opone a !a estipu­
lación expresamente concertada de responder por la depreciación 
de la moneda corriente con relac'ión al cambio internacional, por­
que la esencia del mutuo consistente en dinero, se refiere al valor 
del numerario mas que a la cantidad de éste, según lo dispuesto 
en el art. r817 del Códig-o Civil: etc .... Declararon que do1ia J. 
P . está obligada a paga;· a don H . S. conforme al contrato el im­
porte del preri'lio que la moneda inglesa tuvo sobre la corriente 'el 
DÍA DEL PAGO". 

En análogo sentido se pronunció luego Ja Corte en la ejecu­
toria mencionada del año r 924. ~ 1 53) En los considerandos del 
dictamen fiscal en que se fundamenta el fallo, se lee: "porque la 
esencia del mutuo consistente en dinero, se refiere al valor d~l 
numerario, más que a la cantidad de éste, según lo dispuesto en 
el art. 1817 del C. C.; que en esta virtud ctebe cumplirse lo pacta­
do lícitamente en la cláusula ... etc". Declararon que doña M. 
R . se halla obligada a pagar al ejecutante conforme al contrato, 
el importe del premio que la moneda inglesa tuvo sobre la corrien-

( 151) Rvta. de loa Triba., t . V r, año 1936, pág. 31. 
(152) Anales .Judiciales, t XIX, año 1923, pág. 103. 
(153) A n a l es .Judiciales, t : XX, año 1924, pág. 90. 

16 
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te, el día del pag",,, en letras a la v ista, según el tipo de cambio 
bancario". 

Invocan estas dos resoluciones, para justificarse, el art. 1817 
del Código anterior que permitía, según sabemos, las estipulac10-
nes para responder ele la depreciación de la moneda del con trato. 
La ejecutoria del 8 de enero <le 1937, ( l 5-+) por una vía dist inta, 
llega también a declarar Hcita, en un cont rato de mutuo, la esti­
pulación que fija el valor en c~mbio de la moneda nacional en re­
lación con la moneda extranjera en la fecha del préstamo; pero 
frustra la ventaja que pudiera deri\·ar se par::i. el acreedor de se­
mejante declaración en cuanto dispone que, pa1·a el cumplimien­
to de lt obligación contraída, debe toma rse en cuenta el valor o 
tipo de cambio con relación no al día del pa-go, sino al tie-mpo del 
contrato. En el caso sub-litis r esuelto por este fallo, se había ce­
lebrado un contrato de mutuo en el año 1923, entre don Ricardo 
Gutiérrez como mutuante y don :\fanuel A bela rdo Ibarra corno 
mutuatario, por la cantidad de Lp. II ,050.0.00, estipulando las 
partes como valor en cambio del mutuo el equivalente de LE. 
10.000.-Amparándose en esta estipulación, Gutierrez reclamó la 
restitución de LE. rn.ooo-o su equivalente en moneda nacional 
al día del, pago . El Fiscal del Tribunal Supremo, señor M uñoz, 
opina en su dictamen por la legitimidad de la d~manda,_ citando en 
su apoyo la ley 6126 que permite al Banco Hipotecario efectuar 
préstamos en moneda extranjera entregando letras g iradas sobre 
Nueva York o Londres, 0 moneda peruana a l tipo ele cambio fijado 
por el Banco ( art. 25 inc. f). El Tribunal, con lo enpuesto por su 
Fiscal y haciendo abstracción de la leg islación monetaria vio-ente en 
la épo_~a del contrato, fundamenta la legitimidad de la esti;ulación 
qu~ ÍIJa el valor de cambio de la moneda nacional en tregada en 
prest~m.o, citando los a rts. 1816 ,del Código Civil anterior y 1580 
del _Cod1go vigente, según los cuales si fueron apre~iadas las cosas 
al tiempo del mutuo, está oblio-ado el deudor a satisfacer el valor 
que se les dió, aunque yalgan::. más o menos al tie_rnpo del pago. 
Pero en vez de deducir de allí que el acreedor Gut1ét-rez tenía de­
rec~o, en el caso juzo-ado, a r eclamar el equivalente en 111011:eda 
nacio~al , al día del pa;o, de la cantidad de libras esterlinas en que 
se e_stimo ~l préstamo, manda el ~allo adelantar la ejecución por la 
eqmvalenc1a establecida al día del contrato, o sea por la cantidad 

(154) Rvta . de los Tribunales, t. VII, año 1937, púg. 16. 
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de Sí o. uo,500.00, con lo que se desvirtuaba lo8 efectos del pacto 
cuya e ficacia se pretendía reconocer. 

E sta e jecu toria dictada, bajo el régimen del Código vigente 
a unque p a r.a juzgar una situación nacida anteriormente, no hace 
sino a umenta r la confusión e incertidumbre sobre el verdadero cri­
terio de nuestra jurisprudencia frente a las estipulaciones que fijan 
el valor en cambio de la moneda nacional en relación con la extran­
jera . No pa rece con fo rme, como lo hace el Supremo T ribunal, bus­
car la justificación de esas estipulaciones en el art. 1580 que permi­
te aprecia r las cosa a l tiempo del mutuo. También habría que reco­
n ocer com o legít imas, entonces, las estipulaciones que señalan el 
valor en oro de la m oneda del contrato, ya que envueh,en, tamto co­
m o las otr as, una apreciación yalutoria de la moneda al tiempo 
del mutuo. 

A nuestro juicio, el ar t. r 580 debe entenderse referido a co­
sas qu e no sean dinero. El Código distingue, en el T ítulo del mu­
tuo, los t érminos cosas y dinero como objetos del contrato. Así 
apa r ece del art. 1573. Y para el pago de los préstamos en dinero 
rige la r egla nominalista y de orden público del art. r 581, la que 
n o se opone, según hemos dicho, a los contratos en moneda ex­
tra nje r a, debiendo entenderse como tales no sólo los contratos en 
que la m oneda extranjera es efectivamente entregada por el mu­
tuante, s ino también aquellos préstamos pactados en moneda ex­
t~an jera, pero en los que se entrega el equivalente en moneda na­
cional de la extranjera objeto del contrato. La ley orgánica del 
B a3:co Cen t r at!i H ipotecario del Perú (ley 6126, art. 23, inc. f) au­
toriza pr éstam os en moneda extranjera de esta naturaleza. 

Lo que el art. 1581 del C. C. no permite es que en los mutuos 
en dinero se formulen reclamos por las diferencias de valor que 
sobrevengan en la especie pactaoo, que las partes se sustraig:in 
a las dife rencias que ocurran en el valor de la moneda nacional 
cu ando ésta cons tituye el objeto del contrato y, en fin, que se trans­
forn1e a posteriori en una obligación 'etl<i moneda extranjera el 
~ u_tuo qu e tuvo por objeto moneda na~ional. No ha querido sig­
m f1car otra cosa la Exposición de Motivos cuando dice: ' 'La re­
f o rma m á s impor tante que hemos introducido es la ·que establece 
que el pago de las deudas de dinero deberá hacerse en la especie 
pactad a, y no siendo posible entregarla, en la moneda que ten2"3. 
curso leg9-l en el Perú. Este precepto es de derecho público. L~s 
ley es que rigen la circulación monetaria son de orden público y res-
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pecto de ellas nad~ puede alegar derechos irrevocablemente adqui­
ridos. Es evidente que cuando el leg islador procede en nombre del 
interés general y traduce una regla de solidaridad, no es posible 
sustraerse al imperio de sus resoluciones". 

La aplicación de estas r eglas de orden público debe enten­
derse circunscrita al contrato de mutuo y demás ccmtratos civi­
les o mercant iles de carácter interno, sujetos en su ejecución a las 
leyes de la República. No las contradice por eso en modo alg uno, 
el reciente acuerdo sobre compraventa de algodón peruano, cele­
brado en "\'/1/ ashingtt>n entre el Ministro de Hacienda del Perú y 
la Commodity Credit Corporation, y en el que se establece que 
en el c;?;.3o de una variación sustancial en el tipo de ' cambio entre 
la moneda americana y la peruana, se reajustará de común acuer­
do el precio base de compra de S/ o. 70.50 por quintal de algodón 
y los premios y descuentos para los distintos grados y variedades. 

B. Cláitsula de pago en, ·mercaderías.-Suele adaptar dos 
formas: una propia y otra improp'Ía. E s propia la cláusula cuan­
do se estipula el pago de una obligación de ordinario: pecuniaria, 
e? ~eterminada cantidad de productos, los que vienen así a cons:. 
tttmr el objeto efectivo de la obligación; impropia cuando se hace 
depender el quantitm de una obligación pecuniaria del valor que 
tenga determinado producto el día del pago. Cuando estas cláu­
sulas son la expresión de desconfianza en los signos monetarios, 
geD:eral_~ente tienen en cuenta un producto o mercadería cuy~ 
cottzac1on en el mercado siga en sentido inverso, las fluctuaci'o­
nes del cambio, y permita contrarr~star los efectos ~de una even­
tual depreciación monetaria entre el día del contrato Y el día del 
pago. 

. La ~lánsula de pago en mercaderías ent:a en el cuadro de las 
estipulaciones de escala móvil súlamente baJo el seg undo de sus 
a_spectos, esto es, cuando la obligación pecuniaria se fija en fun­
cton del valor de un producto. Estas cláusulas--como la advier:..: 
te el au~or argentino AP)erto D. Schoo en su notable libro varias 
veces citado, sobre Ja cláusula 01~0--s.e parecen a las estipulacio­
nes e:ro, valor oro y en moneda ex tranjera, en cuanto con ellas se 
r~qmere también escapar a los efectos d_e la~ _alteraciones moneta­
rias, pero se diferencian en que la obh_ga~1on se expresa en un 
valor_ 9ue está ligado no sólo a los mov1m1entos del cambio, sino 
tamb1en a la influencia de otros factores no monetarios, como son 
la mayor o menor demanda de la mercadería. Además, estas cláü-
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sulas no provocan la especulación ni influytn &abre las necesida­
des del cambio, limitándose a adaptar el monto de la deuda a los 
valores interior es, con una variedad grande de combinaciones, y 
por eso la doct rina y la jurisprudencia se han mostrado favorables, 
en ciertos países, a su validez. En Alemania las cláusulas de pago 
en mercaderías y demás de escala móvil nunca fueron contradi­
chas, habiéndose llegado a emitir empréstitos públicos y privados, 
algunos de los cuales todavía se cotizan en Bolsa, en los que el ca­
pital e intereses se garantizaban sobre la base del curso de pro­
ductos como la hulla, el trigo, ·.etc. 

, Bajo su forma propia, las cláusulas de pago en mercade-
nas son generalmente admitidas en el contrato de locaeión de 
predios rústicos. El art. 1501 del' Código Civil las autoriza ex­
presamente. Dernogtie sostiene que aún tratándose de locación de 
inmuebles nrbanos puede estipularse que el locatario entregue co­
mo arrendamiento al locador ciertas mercaderías. ( 155) 

El Código Civil vigente no resproduce el dispositivo del dero­
g ado ( art. 1568) que facultaba al arrendatario para pagar en 
frutos o en dinero la renta estipulada, cuando se había conveni­
do en que ésta se pagase en frutos valuados al precio corriente. 
Pero nada se opone, en realidad, a un pacto de es género, desde 
que lo mismo da que sea el acreedor o el deudor quien hao-a la 
transformación del producto en dinero. ~ 

No. tiene aplicación la cláusula de pago en mercadel'Ías en 
los contratos de comp,:aventa y de trabajo. El, comprador debe 
pagar el precTo en dinero (art. 1383). E:l contrato de trabajo su­
pone el pago del salario en dinero efectivo ( art. 1572) . 

En el contrato de mutuo en dinero la cláusula de pago en 
m ercaderías también se ve excluída, en sus dos formas, por los 
arts. 1581 y 1582 del Có9-igo Ci~il. ~1 art. 1582 ,Prohibe prestar 
una cantidad de dinero en mercadena~ (1? que s1 está permitido 
por el art. 3 17 del Códio·o suizo de obltgaciones). Del carácter de 
o rden público del art. 1581, tantas veces d tado, se infiere, de otro 
la~o, que no son válidas aquellas cláusulas que co~traríen el cur­
so, legal de la moneda y su pleno poder can_celaton o. ·El mutuo en 
dinero debe ser devuelto en la misma cantidad de la especie pac­
ta:1,a o, en su defecto, en_ la moneda 9~e tenga curso legal, De la 
mism a m anera, pues, que no sería leg1t11no hacer depender la can-

(155) R. Demogue.-Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1926, plig. 416_ 
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tidad a devolver ~ las variaciones de valo1· de la especie pactada 
en relación con una moneda extranjera, tampoco podría sujetarse 
el quantum a reembolsar de la cotización en el mercado de un pro­
ducto cualquiera. 

C. Cláusula de números indicadores.-Esta cláusula es la 
estipulación de escala móvil por excelencia y consiste en hacer 
depender el monto de un pago, de los índices del costo de Ja vida. 
Es pues un pacto tendente a tener en cuenta las variaciones del 
poder adquisitivo de la moneda, tales como son registradas por 
el sistema de números indicadores de precios. 

Se concibe la utilización de la cláusula en ciertos cont1·atos, 
como eb de trabajo; mas nó en el de mutuo en dinero. Es verdad 
que la hipótesis de la devolución de un capital superior a la suma 
entregada suele realizarse en la práctica, cuando se reembolsa a 
la par obligaciones emitidas bajo la par; pero en tales casos se es.., 
tá en presencia de obligaciones previamente determinadas en su 
cuantía por la voluntad de los contratantes y que no dependen 
de circunstancias ajenas a su voluntad, como ocurriría con la cláu­
sula de números indicadores. Esta se opone a la regla que preside 
1~ devolución del mutuo en dinero en nuestro Código Civil. 

Las cláusulas de números indicadores, que determinan una 
obligación en función de un factor variable, se generalizJ.ron bas­
tante en los países europeos durante la guerra pasada, so~re todo 
en la regulación de los salarios por las convenc10nes colectivas del 
trabajo. Hemos visto que en Francia y en Italia se encuentra ya 
organizada la educación del· salario en función del G!i)Sto de la vi­
da. Capitant y Demogue estiman que las cláusulas no ofrecen 
n~da contrario a las leyes de curso forzoso. Entre los econo­
mistas, Germain-Ma..rtin v Rist-que preconizan el reconocimien­
to oficial del franco-oro' como moneda de cuenta-reclaman ia 
validación oficial de las cláusulas de escala móvil basadas en las 
variaciones de los índices de precios al detalle. La jurisprudencia 
francesa, tan celosa defr-¡11sora del principio de orden público del 
curso forzoso, las consideró lícitas cuando las partes buscaban 
garantizarse recíprocamente contra las variaciones del costo- de 
la vida; pero las declaró nulas cuando aparecían como cláusulas 
?e ~arantía contra la fluctuación de los cambios y como forma 
indirecta de evitar los efectos del curso forzoso. 

L a necesidad que los negocios implican de operar con núme­
ros redondos y de valerse de factores que no requieran averigua-
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ción complicada, ha sido siempre un obstáculi a la mayor difu­
sión de las estipulaciones basadas en los índices de los precios. 
De allí que en el comercio jurídico sólo sirvan como instrwnentos 
transitorios. 

D. Cláusulas de revisión periódfra.- Estas cláusulas deri­
van de las dos anteriores, y por ellas se conviene en revisar, a la 
expiración de períodos señalados, el monto de una obligación en 
función de la cotización de un producto, del índice de los precios, 
o de una eventualidad cualquiera. 

Por las mismas razones que ya tenemos indicadas, semejan­
tes clá usulas no pueden funcionar e.n los préstamos en dinero. 
Pero se han introducido, en cambio, en nuestra vida jurb,5iica, en 
con tratos de arrendamiento de predios rústicos y de minas y en 
con tratos de compraventa de ejecución sucesiva. Las ·estipulacio­
nes su elen ser complicadas y adoptan diversas modalidades que 
pr evén reajustes en la merced conductiva o en el precio de venta, 
en relación con el mayor precio que pue?a alcanzar, al término 
de los períodos que se determina, el precio del producto o merca­
dería de que se t rate. T ienen, pues, por objeto estos pactos sus­
t raer se indirectamente a las fluctuaciones monetarias. Nada se 
opone en n uestra legislación a su admisión en contratos que no 
sean de mutuo. 

I V .-CLÁUSULA ALTERNATIVA.-Debemos considerar fi­
nalmente, dentro del género de cláusulas de escala móvil, la hi­
pótesis de que las partes hayan estipulado el pago en dos mone­
das di ferent0B o en dos lugares distintos, a elección del acreedor 
o del deudor. 

E stas cláusulas son generalmente estimadas como válidas, 
s ien do frecuentes en ciertos empréstitos extranjeros, así como 
en a lgunas obligaciones emitidag por sociedad~~- Nada se opone 
a su admisión entre nosotros. Cuando la elecc1on no se haya re­
ser vado expresamente al acreedor, corresponde aquélla al déu­
dor , con forme a lo dispuesto en el art. I<J92 del Código Civil. 

L as cláusulas alternativas hiciéronse de estilo en los ccm­
t ra tos de emisión de bonos hipotecarios en lib!·as esterlinas que 
celebrarnn entre nosotros algunas empresas_ agn colas. Dicen esos 
pactos: poco más ~ ,menos, lo si~ iente: ªEl reem,bolso del capi­
tal, as1 como tamb1en el pago de intereses, se haran en libras es­
te r1 ina8, en let ras sobre Londres a 90 días, Y :n libras peruanas 
a la par , es decir, nna libra pernana por cada hbra esterlina a 90 
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días vista. La ele~ ión entre estas dos formas de pago correspon­
de exclusivamente a los tenedores de bonos" . T ambién se halla 
inserta una estipulación de este tipo en el empréstito interno emi­
tido conforme a la ley 4979 del año 1924 y en cuyo a rt. 3. º es esta­
blece el pago del servicio de intereses y amortización del emprés­
tito en libras peruanas o en libras esterlinas, a la pa 1-, a elección 
de los tenedores de bonos, disponiéndose, además, que en el caso 
de que el acreedor elija la esterlina el Gobierno deberá entregar 
letras sobre Londres o su equivalente en efectivo. 

La complicada redacción de algunas de estas cláusulas se ha 
prestado a interpretaciones, muchas veces fu ente de litig ios en­
tre acr~edores y deudores. Así no obstante los claros térmir~os de 
la obligación alternativa instituída en la ley 4979, el Gobierno, 
después de más de quince años de ejercicio regular por los acree­
dores de su facultad de elección, planteó a los tenedores de bonos 
del empréstito una singular interpretación de la cláusula, y se­
gún la cual el Gohierno podía liberarse en tregan1o una libra 
peruana-o diez soles en términos de la actual unidad moneta­
ria-como equivalente de una libra esterlina, en el caso de que se 
optara por recibir libras esterlinas. Semejante interpretación, que 
aparentemente no desconocía el derecho de opción reconocido a 
los acreedores, fué impugnada, con razón, por los Bancos tenedo­
res de los bonos del empréstito. No puede sostenerse, en efecto, 
q~e con la expr_esión "a la par" empleada en la l~y-haya que1~ido 
ÍlJa:se una equivalencia invariable, capaz de permitirle al Gobier­
no liberarse del cobro que se le hiciera en libras est~.,rlinas, entre­
gando S/ o. ro.oo por cada libra este1~lina. Ello equivaldría a tras­
lada: al deudor el derecho de elección reservado al acreedor y con­
trariaría, de otro lado, no solamente el espíritu y recto sentido de 
fa ley-que indujo a la suscripción de los bonos con la seguridad 
que ofrecía la cláusula alternativa-sino también su texto literal, 
q;1e prevé el pago de las libras esterlinas en su equivalente en efec­
tivo, Y esta equivalenci~ 110 puede ser otra que la del día del pa­
go, J?Ue_s de otro modo carecería de sentido y constituiría una ga­
rantia ilusoria todo lo relativo a la cláusula alterna tiva prevista 
en el art. _3. • de la ley 4979. 

2 --LEGISLACIÓN SOBRE INTERESES EN LOS CONTRATOS DE 

MUTUO.·-El segundo punto que debemos contemplar en este exa­
men .del contrato de mutuo en dinero a la luz de las nuevas ten­
dencias, es el tocante a los intereses. En él se aprecian, tanto o-

_J 
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más que en la anter ior cuestión relativa a la moneda del· contrato 
o del pago, las in te rvenciones legislativas que r°estringen la auto­
nomía ele la voluntad o que a fectan a los contratos en curso. 

Estatuy e el Código que no se deben intereses sino en el caso 
d e es ta r pactados ; pero que si el mutuatario los }:la pagado es~ 
pon tánearnente, no puede repetirlos, ni tampoco imputarlos al 
·ca pi tal ( a rt. 1 583). · 

E l debate sobre la legitimidad del préstamo a interés puede 
decirse que se encuentra hoy cerrado. La discusión sigue giran­
do, s in embargo, alrededor de la tasa : si la debe fijar la ley o la 
voluntad de b s partes. E l segundo anteproyecto de nuestro Có­
digo C ivil, imitando la legislación española, facultaba al iuez pa­
ra r edu cir el tipo del interés pactado, cuando lo estimase excesi­
vo. P ero esa solución f ué luego abandonada y el Código ·no abor­
do el punto. Se han tenido en cuenta para ello diversas razones 
que enumera la Exposición de Motivos : la mulüplicidad de las 
leyes que se dictan al azar de las necesidades; lo dispuesto en el 
a rt. 28 ele la Constitución en el sentido de que la ley estable'cerá 
el inte rés máximo para los préstamos en diner0; ; y, finalmente, 
que la r epresión de la usura sale del plano del derecho priva.do 
pa ra inter esar más directamente al dominio del derecho público. 

1N uestras leyes ·histó ricas fueron inflexibles para combatir 
el inter és, y s in 'proscribirlo, llegaron a disponer prolijameinte 
su s tasas, sobre todo resp ecto cl'e los censas que sustitúra'n H11fi-
g ura del mutuo . .( E.< de ü\lI:0 . --

E l Códi~o derorrado imSufdo del espíri tu de su ér)oca, ex-w o , . 
p resó la más absoluta libertad en cuanto concierne a la estipula-
ción ele intereses. "Los intereses serán los convenidos", decía el 
a rt. 18 19 ; y, ¡por otra parte, fij aba una tasa legal del 6 o/o pa1-.,1J 
el caso de que no hubiera conver}jo expreso y de que el muttia.'nte 
incurriera en mora ( a rt. 'ü fa 1). 'Es~ tasa legal para·et1 casa de 
m or a la r educe el nuevo Código al S % (arts. 1324=-25')'. . :.. •· 

E l r égimen de liber tad sin medida 'instituído por et ·(!&cÍigo 
d e 1852 subsiste h asta el año 1918, en que se lleva a cabo el pr i~ 
rne r intento para fijar un límite a la voluntad contractual, con la 
célebre ley 2760, del 26 de jtmio de 1918, contra el agio y la usura 
v igente has ta la f echa. ('156) ' 

(15G) A n teriormen te, se habla inr!nlilo una lim¡tnci6n a. 1n tasa. del interés ·t on­
dicioml.ll:t a l tipo ba n cario, en la 1cy do Prenila. Agrícola No. 2402, del 13 de diciem• 
b r c de 1916, cuyo ar t. 19 dice : " En los contra tos de prenda agrícola sujetos n ostll 
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_Fué la ley 27.6o una clara y t emprana expresión de la pene­
.trac1ón en nuestro derech o de las corrientes socializadoras que 
llevan a impedir la explotación de la ignorancia, del apurn, de la 
necesidad y que tienden a ampliar el campo de la lesión. Con aná­
logo sentido se han dictado leyes especia les en A lemania y en 
otros países, para fija r un límite .a los in tereses dejando a l juez 
una libertad de apreciación, más o menos g rande, en ciertos ca­
sos particula res. La legislación española todavía mas radical, fa­
culta al juez-ya lo hemos dicho-para reducir el\ tipo de interés 
pactado, cada vez que lo estime excesivo. 

La ley 2760 no se dió con el carácter de regla genera l que li­
mitara~fa tasa del interés en todas las operaciones. F lmdarnental­
mente ley de protección para los empleados que vendían sus suel­
dos, tiende a proscribir los préstamos <le los agiotistas a las per­
sonas sumamente necesitadas. C0¡11 ese propósito señala un lími­
te de 14 % al interés anual si !a cantidad prestada es de quinier.­
tos o más soles, y de 18 % si' es menor de esta suma. P rohibe en 
esta clase de contratos la capitali zación de intereses y establece, 
por último, que sus disposiciones no comprenden a las operacio­
nes bancarias ni a las de otras insti tuciones análogas. 

La estipulación de intereses superiores a los permitidos la 
sanciona la ley CWl la nulidad del contrato de préstamo. "Será: 
nulo-dice el art. 7.º-todo con,trato de préstanio en que se esti.., 
pule un interés superior al. . . etc". N uestros tribunales, con cri • 
terio_ u:1iformado por varias ejecutorias supremas, han . dejado 
~ubs1,stir los contratos y se han limitado a decla r a1w la nulidad lie 
·ia clausula de intereses, disponiendo que los pag?s et;ctuados _en 
c?ncepto de intereses deben aplicarse a la amo.rt1nnon del tJrm­
~ipal ,Y que por ·el saldo que r esulte sed~ven.&"ará únicamente er 
mteres legal, a partir de la fecl% de _ la _citac1011_ con la_ dema~1da. 
E n este sentido puede señalarse las s1gmentes eJecutonas : E J. de 
2 de_junio de 1927 A. J. pág. no; E j. de r5 de mayo de ,1923 A. 
J. yag. 39 ; E j. de 5 de"Ll.iciembre de 1934 R. _de los T . I?:ag. 400; 
EJ. ?e 16 de diciembre de 1940 R. de los T . pag. 481; E J. de 6 de 
septiembre de 1941 R. de lo:s T . pág. 297.; y E j. de 6 de septiem-
bre de 1941 R. de los T. pág . 3o9. . 
_ La ley 2760 prohibe, en los contratos a que se refiere, la ca-

Jey, no. podrá pactarse un interés superior en un cuatro po~ eiento anual a l fi jado, 
corno tipo bancario, por las instituciones de esta e.spccie establecidas en el lugar, 
o en su defecto, en la capital dol departamento"· 

f 
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pitalización de intereses (art. 7.° ). El Código ~ivil no permite el 
pacto de capitalización de intereses en el momento de convenirse 
la obligación, pero autoriza el anatocismo en virtud de pactos su­
cesivos, por escrito, hechos con intervalos no menores de dos años 
( art. 15ts6). E n esto reside la única iimitación del Código a la li­
bertad de contratar en materia de intereses. 

Solam ente en principio se prohibe, pues, la capitalización de 
intereses r n m a teria civil. En cambio, en el orden comercial, cu-
1110 lo a dvierte la E x posición de Motivos, es lícita y en algunos 
contratos forma parte de su estructura como ocurre en la cuenta. 
co1·rien te. 

La ley 2760 abrió el camino en el Perú a otras leye~y reso• 
luciones g ubernativas restrictivas de la tasa del interés en las 
operaciones comercial-es y en los contratos de préstamo con ga­
r an tía hipotecaria. Esa misma legislación ha estado también di­
rig ida a conceder prórrogas o suspensiones en favor de los mu­
t uatarios y afectar ele nulidades y prohibiciones a las cláusulas 
que estipulan inter eses penales. Y aún cuando ya no se encuentn! 
~n vigencia, juzgamos ú til referirnos a ella como una de las más 
interesantes manifestaciones en nuestro medio de la intrusión 
del legislador en la vida de los contratos. 

Sabem os que la lev 2760 excluye ele sns disposiciones a las 
operaciones b?.nc1rias ; a las c!e otras instituciones análogas. Ello 
n o obst;:i.nte, esas opericiones no se han visto libres de limitacionesi 
en v irtud de varias r esoluciones transitorias y de emergencia ex­
pedidas cluraate la crisis del año 1921 y mantenidas hasta eli año 
1930. Fueron esas disposiciones las siguientes: a) la resolución 
sup renw .. del 1 r de mayo de 1921, que preceptúa que ningún con­
trato u operación com~rcial o industrial será obligatorio en cuan­
estipule un interés mayor del 12 u% al año; y _que en ningún con­
trato u operación ele Bancos o casas banca\nas podrá :cobrp.rse 
un inter és que en conjunto sea mayor del 10 % anual ; b) la reso• 
luc ión suprema del 15 de noviembre de ,!929, modificatoria de la 
an terior en cuanto se refiere a las operaciones bancarias, y que 
dispone que los bancos podrán cobrar en s_\lS operaciones hasta. 
un máximum de 2 % sobre el interés que ÍlJe para el redescuen­
to el- Banco ele Reserva del Perú; c) la resolución suprema del 27 
de diciembre ele r929, que estatuye que_ las limitaciones del tipo 
de intereses estahle~idas por las resoluciones supremas del 11 de 
mayo de 1921 y del 15 de noviembre de 1929 se refieren soln al 
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descuento original por los Bancos en las ciudades de L ima y Ca­
llao, de letras giri das a un plazo nq mayor de 90 días ; y d) la 
resolución suprema del 22 de mayo de 1903, que deroga las r eso­
luciones del 15 de noviembre y del 27 de diciembre de 1929 y de­
clara en vigencia, tan solo, a la r esolución del r r de mayo de 182 r. 
No teµemos conocimiento de que la resolución del 22 de mayo 
de 1930, que restablece en su vigor a_ la del 11 de mayo de 
1921, haya sido expresamente derogada; pero, en todo caso, de­
be entenderse que ha caducado en la parte que limita la tasa del 
interés en las operacioJ1es bancarias, desde el momento en que se 
promulgó la ley de Bancos, el 23 de mayo de 1931, por decreto­
Ley N.~ 7159, ya que no prescribe esta ley ning ún límite al t ipo 
de interés en las operaciones bancarias. ;Tampoco se encuentra 
r estricción alguna en las sucesivas leyes modificatorias de la Ley 
de Bancos. Sólo subsistiría de consiguiente, la resolución supre­
ma del II de mayo en la pa rte en que limita al 12 % al año el in­
terés de las operaciones comerciales e industríales. Pero, cierta­
mente, nadie tiene en cuenta esta limitación ni se le r econoc·e 
Ít!erz~ compulsoria por el hecho, segurament_e, de que emana dé 
u_na s1mple resolución suprema. Carece también de interés prác­
tico, desde que el tipo de interés de las operaciones industriales 
Y comerci:.i.les no suele sobrepasar la tasa del 12 %-

3.-LEGISLACIÓN DE EMERGEN'CIA EN MATERIA DE 1\'.IUTUOS 

lffPOT~CARTOs.-La leg-islación de emergencia en mate ria de mu­
tuos hipotecarios, implantada en todos los países del mundo afec­
~ados por lá ; risis, hi7.o su aparición en el Perú erf el año 1933 
on la ley N. 7683, promulgada el ro de enero cuando el país se 

encontraba aún sumido en la crisis iniciada en el año 1929. Cons­
~a la ley d~ dos artícu.los. Dispone el primero la suspensión en to-

a la Rep~bl_ica, durante el plaz~ de un año, de los r er1:1a~es ele in­
mueb!es rusticas y u"rbanos sobre los cuales g raven cred1tos hipo­
~ecanos; y reduce el segundo, durante la v igencia de la ley, los 
mter_ese~ pactados en la r,, préstamos_ en un r %, no 1~udie1_1do ser 
en nmgun caso esos intereses superiores al 9 %, ni mclmr en el 
c~b_ro intereses pena(es. Ley .de d_ef ensa para_ los deudores ago­
piados por la crisis y expuestos a verse despopdos de sus propie­
~a~es, fué aceptada sin mayores prote_stas por el carácter transi­
torio que revestía. Los acreedores debieron también conform~rse 
¡:on s4- prórroga por todo el año 1934, ordenada por la ley N." 
7876. 

l 
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Mas a pesar de que la crisis podía co~siderarse ya vencida al 
terminar el año de 1934, los deudores incump~dos beneficiados 
con la su spensión d e los remates y que no podían acostumbrarse 
a la id~a ael r establecimiento de los pactos contractuales, obtu­
v ieron de l Congreso la dación de una nueva ley que mantenía, 
por un año más, el interés máxüno de 9 % para los préstamos hi­
pote\:arios y que regulaba el remate de los inmuebles g ravados en 
form a que v ulneraba QTavemente el derecho de los acreedores. 
Tal f u é la ley N. º 80 r 8, destinada a regir por un año, y que se 
promulgó d 28 de febrero de 1935. 

Reiterando lo disp·uesto en las leyes anteriores, ordenó la 
8018 en su art. 1 .º que el interés máximo que devengarfan los 
p~-éstamos hipotecarios sería el de 9 % anual, cualquiera que hu­
b iese s ido el tipo pactado en la escritura de constitución; y que 
eran nulas las clá usulas de mutuo en que se hubiese est ipulado el 
pago de intereses penales. En los artículQs 2 a 9 se establecían las 
condicion es en qt~e podría Jlevars_e a cabo el remate de los inmue­
b les gravados con cr éditos hipotecarios. Solamente se penñitia 
la ejecución si el capital e intereses adeudados llegaban al 6o % 
d ~l valor del inmueble estimado con arreglo a lo que la misma ley 
dispone, y en ningún caso podía subastarse el inmueble o adjudi­
carse al acreed or por menos del So % de su valor, hajo pena de 
n:llidad. E l art. TO ex cluye del alcance de la ley los préstamos 
etec Luados po,· e l Banco Central H ipotecario y por las antiguas 
~~cciones Hipotecarias <le los demás Bancos y Caja de Ahorros. 
l· mal mente, ect el a1·t. 11 se confiere efecto, hasta el 28 de febre­
ro de 1935, fecha de promulgación de la ley 8018, a la 7683 que, 
prorrogada por la 7876, había ya expirado el 31 de diciernbre de 
1934; y se dispone que la ley 8018 no comprende a los contratos 
hipotecarios que se celebren desr,ués de su promulgación. 

Pocas veces se habían reunido, como en esta ley 8018 un 
número tan crecido de atenta.dos contra los principios de l,1. lih~rtad 
contractual y de la fuerza obligatoria di} l?s co;1tratos ya cele­
brados. Se imponía la rebaja de la tasa de mteres ( 157); se de­
claraba la nulidad de las cláusulas penales ; se ponía trabas one 
no h abían exÍstido al t iempo de la celebración de los contrat~s,' al 

(157) La Ejeeutoria Supremn. del 12 de abril de 1941, dictada ou el jnid o Casi• 
n ell~ e/ Báscones (Causa No. 1242), anteriormente mencionada, declaró que la reba­
ja e u e l tipo d e inter és duran t e la vigencia uo las leyes 7683 Y 8018 era imperafü·a; 
Y que el deudor p odía r ep etir el exceso de interés pagado, y aplicarlo ni pago ,¡0 
l os intereses d evengados. 
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r emate de los inn1,1.1ebles y, por último, con el fin ele que no hu­
biera solución de ~ontinmdad entre la ley 7683 que feneció el :3 I 
de diciembre de 1934 y la nueva que se promulgaba el 28 de fe­
brero de 1935, se le reconoció e fectos a la ley ya expfrada hasta 
Ja fecha de promulgación de la 8018. 

El P residen te de la República, en uso de su facultad consti­
tuciona l, observó la ley aprobada por el Congreso, pero como és­
te insistiera en ello hubo el E jecutivo de promulgarla en la fecha 
indicada. 

La ley 8018 puede considera rse como un fruto típico, en 
nuestro medio, de los excesos legislativos que con sing ula r acier­
to ha ¡Y..iesto R iper t en evidencia en su libro tantas veces citado 
sobre el régimeri democrático y el der echo civi l. Susci tó la ley la s 
crít icas y protestas no solo de los acr eedores afectados, sino tam­
bién las de aquellas personas que veían con alarma estas r epeti­
das ~iolaci0nes del orden juríd ico trad icional, en nombre de si­
tuaciones de emergencia muchas veces inexistentes. U n hombre 
r epresentativo de las esfe ras comerciales, el señor Juan L. Ba­
sombrío, en una car ta fechada el 6 de febrero de 1935 y publica­
da en "'E l Comercio" de L ima, denunciaba la nueva ley aproba­
da P? r el Congreso en términos que denotan la inquietud y des­
c?nf ianza que ese género de medidas p rovoca . " La ley que se ha 
dictado--clecía el señor Basornbr ío--cont ra r ía la di sposición del 
art. 25 ?e la Constitución legislando retroactivamen_te; no p rote­
ge por ig ual a los acreedores y deudor es, como lo chspone el a r t. 
22 ; va contra el princioio de 1a liber tad de con tratr r , establecido 
en_ el ar t. 27, sin que ai presente exis tan razon es dé u tilidad pú­
blica · · · Además de oasa r oor encima de estas claras clisp0sicio-
11~s -~e nuestra Constituciói;, la ley de que tra to está en con tra­
diccion con determinados preceptos de nuestro Código Civil, en 
10 _qu_e se refi e:re a las ohligaciones derivadas ele los contratos, y 
as!m1s1110 con terminantes disposiciones del Código de P r ocecli-
1111ento e· ·1 . . . s . 1v1 es, que no,, han sido puestas 111 s1qu1er a en suspen-
so· · · Bien estaría que se _dispusiera que en adela nte y a par tir 
de la promulgación de una ley se rest ring iera el t ipo ele los in te-
re · ' ses estableciendo el máximo, pero es absolutamen te inadmisi-
ble que tal disposición se establezca para los cont ratos preexisten­
;es, _otorgados al amparo de nuestra ley civil, _siendo ésta una de 
as 1 azones que dan a la ley que se acaba de d1 ctar fuerza y efec­

tos retroactivos . . . E n todo caso no hay necesidad ele legislar 

• 
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nuevamente sobr e el tipo máximo de los intereses, desde el 1110-

n1.ento e n que, por m edio de la ley N: 276o fl esto ha sido he­
cho .. . D e bido a esta, nadie se atreve a hacer inversiones de di­
n e1:o con Ja so1a garantía de inmuebles". 

A l expirar la ley 8018 el 28 de febrero de 1936, pareció que 
se r establecer ía el imperio de los pactos contractuales. Pero el 
restablecimiento f ué ·efímero. A poco volvió a intervenir el legis_. 
lador, esta vez con una ley de carácter permanente, que pro1uul­
ga e l E j ecutivo el 6 de julio de 1y3b con el :N: 8372, y que consta 
ele tr.es artículos. En el primero se prohiben en los contratos de 
mutuo e hipotecarios, .el cobro de intereses penales, ya sea por par­
tic~la r es o por las insti'mciones bancarias; en el scgundo.1, se au-
1 on ;rn a l acr eedor a quien se adeuden tres cuotas trimestrales de 
intereses y amor tización, a pedir, judicialmente, la admmistra­
ción d el bien hipotecado, para hacerse pago con su producto de 
los servicios pendientes; y, en el tercero, se establece que las dis­
posicion es de la ley comprenden a todos los créditos que a su pro­
mulgación se encuentren afectos al pago de intereses penales. 

Como la ley 8372 no derogaba el art. 1301 del Código Ci,·il 
entonces v igen te, que permitía la cláusula ele intereses penales 
en los contratos en general, se entendió que contipuaban siendo 
lícitas ,en los contr atos que ;no fueran "ele mutuo e hipotecarios". 

A pesar de que la ley comprendía a las instituciones banca­
rias s in hacer ning l\na r eserva, se sosturn que no alcanzaba al 
Banco Cent1·a l H ipotecario del Perú por el carácter contractual 
de s u ley org¡'1.11ica, que ;solamente podía ser modificada con la 
anuencia d el Banco. En los contratos que celebraba el Banco se 
estipulaba el pago de intereses penales por U~s cuotas en mora de 
amortización e lntereses, y la tasa de esos mt~reses penales era 
s u perior a la del préstamo. Par?, salvar tal situación y en vista 
d el acuerdo tomado al efecto por el I:anco, se expidió la ley N." 
8537 d e 20 ele mayo de 1937, en la que, e.n sustitución del inciso 
h) del a r t. 23 de la ley 61261 se dispone gue las rnotas hipoteca­
rfos en niara devengarán, 11n úiterés igual al es,t,ilpuna,do parn sus 
préstanios. 

La ley 8372, en cuanto prohibe con cára.cter permanente el 
cobro de inter eses penales en los contratos de mutuo e hipoteca­
quedó d erogada al entrar en vigencia el Código Civil el 14 de no­
v iembre de 1936. iE l Código, .en el art. 1223, que concuerda con 
la última pa r te del a r t. 1324, restablece, en efecto, el principio de 
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la autonomía de 1~ voluntad para estipular el importe de los da­
ños y perjuicios qite ocasione la demora en obligaciones de pagar 
cierta suma y en el incumplimientQ de cualquier otra obligación. 
Y como, de otro lado, el art. 1823 deroga todas las leyes civiles 
que se le opongan, la cuestión no se' presta a debate. Pero deberá 
ténerse pr~sente, en todo caso, el principio suizo-alemán incorpora­
do por el Código en el art. 1227, que faculta a l juez para reducir 
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente exLesiva o 
cuando la ob:iigación hubiese sido .en par te o irregulannente cum­
plida por el .dendor. 

Con respecto al· Banco Central H ipotecario del Perú, por. la 
misma ,11-aturaleza contractual de la ley 85,37, hay que entender 
que susbsiste la limitación por ella impuesta en los in ter eses 11ue 
devenguen las cuotas en mora. 

Apar te, pues, de esta última restricción de carácte1· especial , 
no existe hoy¡ más limitación legal sobre la estipulación de intere­
ses en los contratos de mutuo, que 1-as que resultan del a rt. 19 de 
la, ley de prenda agrícola y de la ley 2760 de cuy?- aplicación,. se­
gun sabemos se encuentran excluídas las operac10nes bancanas. 
(158) 

Hemos asistido en el Perú a partir del año 1933-conforrnc 
puede apreciarse del análisis que an tecede- a l fenómeno de la de­
satentada intervención del ]Jeo-islador en favor ele los prestatarios, 
con lo que no se ha hecho sin~ seo-uir por lo demás, la corriente 

. b ' 
u!11versal. Sin faltar al sentido de esta ·política de protección a l dé-
.bil, puede ocurrir, por una singular inversión de la~ cosas, que se 
llegue. a acordar protección a los prestamistas, como sucedió en 
Franc_:ia, cuando se dictaron medidas para defender a los pequeños 
s~1scntores de obligaciones lanzadas al público por las grandes so-
ciedades O corporaciones. ,, 

CONCLUSION 

La tarea que nos haoíamos asignado se encuentra así acabada. 
__ No creemos necesario agregar el peso de una recapitulación 

(158) No p · · t "6 f -h t· arecc, sin embargo que esta s1 uac1 n uera a m:rnt!'ncrse por mu-

y
e O i~mpoC. En la sesión del Sena;lo rlcl 28 de agosto de 1942 se :l<lmitió a debato 

paso a om i,··6 ., - Z t l · 
1 

. • .,i n, un proyecto del seuauor scnor sapa a, por e que se d ispone 
' ~ s~spension de las ejecuciones por créditos hipotecarios, nún rnan,lo esté vencido 
~ p a_zo rn·:i. la <'ieYoluci6n del préstamos, siempre que el obilgado al pago no adeu-

e mas ( e tres meses de intereses. 

• 
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final a este trabajo, ya bastante largo, tenien~p en cuenta, sobre 
todo, que en la Introducción dejamos bosquejado el cuadro de los 
puntos desenvueltos. Pero permítasenos destacar aquí, a manera 
de conclusione~, los rasgos más característicos de la capital evo­
lución que se opera en el dominio contractual y cuyos aspectos 
principales nos hemos esforzado en presentar en los capítulos 
precedentes. 

Todos loe, sistemas jurídicos se encuentran en esta hora en un 
período de tí·ansición entre la libertad contractual y el contrato 
dirigido. La doctrina, la jurisprudencia y la legislación se afa­
nan en adaptar el contrato a un mundo social· y económicamente 
desarreglado, y se niegap a admitir que del libre juegücdel con­
trato puedan resultar injusticias ch~antes. Un régimen de re­
glamentación y co:ntrol se sobrepone, así, al de la autonomía de 
las voluntades individuale's, cuya área de acción se reduce pro­
gresivamente. El contrato ha cesado de se.r libre. Una legisia­
c.ión de excepción, que tiende a hacerse- crónica, paraliza las dispo­
siciones del derecho común v modifica sin cesar, al margen de to­
da preocupación técnica, las condiciülnes estipuladas por las par­
tes; enerva, cada vez con mayor facilidad, la fuerza obligatoria 
de los contratos y abate el dogma de los derechos adquiridos y el 
de la irretroactividad de las leyes. Coetáneamepte, d desarrollo 
de la teoría de la imprevisión y las nuevas concepciones sobre el 
abuso del derecho, la buena fe y el orden público, agrandan el po­
der del juez y ponen en sus manos instrumeptos capaces de pér­
mitirle resci~dir, cuando ¡no revisar, los contratos por cambio de 
circunstancias. De este modo se instaura poco a poco el régimen 
de la inestabilidad de los contratos. De este !11odo desaparece pau­
latinamente el principio de que las convenciones son ley para las 
partes. Y obedezca el proceso a ,nna idea de justicia, al influjo de 
las ideas democráticas o a ambas causas a la par, hay en esta pro­
gresiva transformación que se opera ante nuestra vista, un fenó­
meno jurídico de gran magnitud, cuyo curs? era interesante se­
guir. El contrato se desromaniza. El absolutismo de los derechos 
individuales ha caducado. La vida s,oc!al ,Y .económica contempo­
ránea se rebela contra los co:nceptos JUrtdicos basados sobre el 
individualismo puro, que pretenden encerrarla. 

En este con~licto entre el resp:to a la palabr~ empeñada, de 
un lado. y la equidad de otro. la prm:era .concepc1on, que triunfó 
en el Código Napoleón y en las leg1slac1ones del siglo pasado, 

18 
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pierde terreno y Sfli bate en retirada. En medio de tal situación el 
contrato se halla amenazado en su existencia misma. Lamentable 
realidad que no puede verse sin inquietud, porque el contrato es 
la expresi{m jurídica de aquella confia;nza sin la cual no hay so­
ciedad po;;ible. Socialistas como Emmanuel Lévy y E do. H t rriot 
así lo reconocen. Pero, al propio tiempo, no se puede neg ar la ne­
cesidad de la evolució:n y de ajustar las concepciones contractua­
les a las exigencias de la vida y de la realidad. Corresponde a los 
juristas adaptar la técnica del derecho privado a la evolución de 
los hechos y buscar soluciones que sin desquiciar las bases fun­
damentales de la teoría contractual permitan, empero, la pene­
tración -4e las razones superior-es de orden social que infonnan el 
movimiento jurídico contemporá11eo. 

Las codificaciones civ~les promulgadas a partir del Codigo 
alemán de 1900, así como los más recientes proyectos sobre 12. 
materia, se impregna:n del espíritu socializador de la época. N ues­
tro Código de 1936 habría faltado a su destino si, a su vez, no se 
h?biese. hecho eco del nuevo concepto social del derecho. Mas ha 
sido rnnci,palmente por obra de la jurisprudencia y de las leyes 
especiales que se han dado los pasos más trascendenta les en esta 
t~ansformación. La política intervencionista del Estado en el ré­
~tmen contractual, se define entre nosotros cada vez con mús pre­
cisión. 

De todo esto ha resultado como no podía dejar de ser, un 
innegable desarrollo de la te~ría contractual. A sí aparece deJ: 
a,nálisis efectuado de la lerrislación y de la jui-ispru'Jencia nacio-

1 o . 
na_ es Y extranjeras. Dejamos admitidos coll"!o. ~onsecuepc1as ven-
ta Josas, entre otras, las siguientes: la apanc1on. de .nue:'as for­
mas contractuales; la extensión de la asfera de mfluenc1a de los 
contratos; el desarrollo de 5~ cünteniclo obligatorio; la standari­
zación del contrato factor de comodidad y de rapidez; las medi­
das destinadas a p;oteger al débil frente al fuerte en el curso de 
los trato: prel_iminares, y· a corregir los de:t?s del cambio de cir­
cunstancias; y, e.n fin, la importancia adqmnda por la regla mo­
'íal. 

Como contrapartida de los anteriores resultados favorables 
hemos an0hd0 el aumento de las medidas de fi scalización y con­
:trol, que coactan el comercio jurídico con una constante multipli­
cación d_e_ las trabas y formalidades pa1? contr~ta~·, y qne re~uc.en 
y constnnen el campo de acción de la libertad 111d1v1dual. As1m1s-

• 
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mo hemos h¿cho presente el riesgo que significan las intervendo­
nes del juez y del legislador cuando relajan el ~'Ínculo obligatorio, 
cuando destruyen ~l equilibrio establecido por las partes, cuando 
modifica;n la duración del contrato y cuando afectan, en suma, ]as 
situaciones adquiridas y suspenden las reglas del derecho común. 

·El problema frente a tantos intereses encontrados, frente a 
esta propensión cierta en favor de la intervención y del dirigismo, 
reside .en conciliar las exigencias opuestas de la equidad y de la se­
guridad. La sensibilidad de las sociedades co;ntemporáneas se nie­
ga a aceptar que el juego mecánico del contrato cause una iniqui­
dad. Reconocemos el peligro <le dejarse l~var por este punto de 
vis ta, pero no cabe negar el contenido de verdad que enci~-ra. Na..: 
die que atienda a las realidades del orden y la paz socia l puede 
condenar a priori el principio del intervencionismo legal y judi­
cial ; mas han de buscar medios técnicos y jurídicos para que el 
dirigismo no sea un factor de inseguridad y desigualdad, que 
arruine la confianza en la ley y en el contrato, bases indispensa­
bles de la convivencia en las sociedades civilizadas. 

Creemos posible encontrar esa conciliación de la autonomía 
de la voluntad con el respeto de la justicia superior. Los códigos 
contemporá;neos. intentan realizarla, sin abandonar los moldes 
tradicionales del contrato, mediante 1~ ampliación del arbitrio ju­
dicial y dotando al juez de fórmulas como las del abuso del dere­
cho, la buena f é, la lesión, destinadas a corregir el rigor del de­
recho contractual y susceptibles, por lo mismo, de ser desenvuel­
tas para poner el derecho al servicio de la equidad . 

Muy del icada misión le depara al juez el sentido de este pro­
ceso. Hemos visto como algunas jurisprudencias, desde el ángulo 
'de esas grandes nociolnes directrices, han i_ntervenido para sus­
pender la ejecución de los contr:?-tos, pa~~ dispensar a una de las 
partes y, lo que es más grave, para modificar o revisar las moda­
lidades mismas del contrato. Son las jurisprudencias revisio­
nistas . Nuestro réo-imen civil, al condenar el abuso del derecho en 
el art. II del Tit.

0 

Preliminar y al prescribir la ejecución de los 
contratos de buena fe, le ha abierto el_ ca~1ino al juez peruano 
para que ejercite una poliítica intervenciom.sta. 

Al juez, "legislador de los casos particulares", corresponde 
primeramente intervenir, en la medida en que los textos se lo per­
mitan, pues esa in_tervención compartará la mayor parte de las ve­
ces una delicada búsqueda de intenciones, de posibilidades indivi-
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d:tales. La doctrin~ debe elaborar nuevos conceptos, amplios y fle­
xibles, destinados a orientar a la jurisprudencia. Comprendemos 
que la nueva misión asignada a los jueces puede estar , en muchos 
casos, por ,encima de las posibilidades de la magis tratura del país ; 
pero cabe esperar progreso en e::e sentido-como en todos los démás 
órdenes de cosas -y que la función o rien tadora de nuestro más 
alto Tribunal permita a los jueces hacer obra progresiva uti\,izan­
do,. sin arbitrariedades, los instrumentos que el nuevo derecho po-
ne e:n sus manos. 

El legislador ve desde arriba; estatuye- de una manera gene­
ral, y no da decisiones matizadas. Por lo mismo, no deberá ser si­
no cuan-So existan motivos imperiosos que se impongan a todo el 
mundo, cuando la jurisprudencia juzgue la s textos insu ficientes 
para resolver las situaciones que se le presenten, que el leg islador 
deberá intervenir para suspender o modificar las con:'enc~ones de 
las p~rté~. ~a intervención que 110 responda ~ es~as d1~·ect1 va~ clc­
termmara siempre perturbación en las conc1enc1as e rnsegunclad 
en los negocios y co.nstituirá una especie de prima a la imprevisión, 
a la vez que una causa de debiIJtamien to de la saludable noción 
de responsablidad. 

La legis!acián de excepción, reducida _ ~1 mínimum ,en_ los 
contra!os de mterés social que de veras la ex1Jen, procurara siem­
pre evitar esa inflación intervencionista que amenaza con des­
truir l?s códigos civiles y que ::e hizo particttl~rmente notable e.n 
}os pa1ses cuyos tribunales se empeña ron mas celosamente en 
mant~ner_ intangible la regla pacta s1t1L~ se: vanda. _r,. 

I:..as intervenciones dirig idas a rescmdir o mod1 _f 1car l?s c~rn­
tratos n~ pueden enco.ntrar justificación, por e~o, smo br:Jº c1e~-­
t as condiciones: cuado exista un conjunto de circunstancias baJo 
las cuales eU manteniminto de- determinados ·contratos que no 
son de mera especulación sería capaz de afectar el orden públi~ 
co, l'a . paz social o, por lo 'menos, una utilidad eco;n~:m1ica ci~rta." 
Una 1ntervención judicial O legislativa que estuv ier a inspirada 
por e?tas .normas, haría posible an:n?nizar los contratos c~n las 
necesidades de la justicia sin desquiciar los fundamentos mismos 
de la teoría de los contratos. D e: otro modo, halla ría justi ficación 
la ti:emenda invectiva contenida en Jia célebre frase de Lauren t: 
"¡ D10s ~os preserve de la equidad de nuestros Parlamentos!'' 

Sena de desear también una reforma en el método de pre-· 
paradón de las leyes. Los textos que se elaboran sin la cola bora-
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ción de jur istas y magistrados: resultan a menudo incoherentes 
y contra dictorios: evidente factor de anarquía,. jurídica. Ningún 
mínimum de f irmas requiere nuestra Constitución para la pre­
sentación de proyectos. Cualquier representante-así se trate ele 
un empírico o ele un demagogo-puede ocupar a todo el Parla­
mento con un proyecto, por extravagante que sea, y sembrar la 
a larma v la desconfianza. 

-La ., observación de lps hechos demuestra, pues, que se en­
cuent1·a e n gestación un orden jurídico muy diferente no solo del 
q tte n os legaron los romanos, sino del salido de la revolución fran­
cesa. N osoti-os no podríamos pedirle al derecho romano la solu­
ción de los g raves problemas -planteados por las inquietudes so­
cia_fos y la inestabilidad económica de nuestro tiempo. L[ contra­
dicción que el sentido de la legislación contemporánea aporta :1! 
espíritu del derecho romano, en lo que se refiere a los principios 
de la autonomía de la voluntad y de la fuerza obligatoria del con­
trato, obedeciendo a las 11,ecesidades de la realidad y a las bien e 
mc1:11 entendidas exigencias de la justicia y la equidad, es un hecho 
histórico de a lt ísima importancia. 

Nos h a tocado vivir una de las etapas más dramáticas y decisi­
vas de la historia de humanidad. Las transformacio'1es de toda 
clase qu e segm·amente proyectará la actual conflagración mun­
dial, fragua de las próximas formas sociales y económicas, harán 
imperiosa una revisión de los conceptos jurídicos tradicionales, 
para adaptarlos a las nuevas situaciones. Mientras tanto, toca a 
los juris tas s~uir de cerc~ la evoluci~n que ya se viene operando 
e n esos conceptos y estar atentos, a f1n de preparar las fórmu:las 
destinadas a hacer penetrar técnicamente, en el derecho de los 
contratos, las exigencias de la realidad y de la vida. 

q 

ENRIQUE GARCÍA SAYAN. 

(" 
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