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glamentacién del contrato en el Cédigo Civil. 2—Legislacién regu-
ladora del contfato de trabajo.

IV. Contrato de mutug en dinero: 1.—La cuestién de la moneda
de pago y las clidusulas de garantia; jurisprudencia y legislacion.
I—De la elausula oro o valor oro. IL—De la cliusula en moneda
extranjera. 1II.—Clausulas de escala mdvil: A. Clausula referida
al curso de una divisa extranjera . B. Clausula de pago en mercade-
rias. . Clausula de ntimeros indicadores D. Clausula de revisién
periédica. IV.—Clausula alternativa. 2.—Legislacién sobre intere-
ses en los contratos de mutuo. 3.—Legislacién de emergencia en ma-
teria de mutuos hipotecarios.

#-OBSERVACIONES GENERALES.—EI Libro Quinto del Co-
digo Civil de 1936, referente al derecho de obligaciones y en cu-
yas secciones Cuarta y Quinta se reglamentan los contratos en
general y en especial es, sin duda, la parte de mayor mérito den-
tro de esa obra legislativa, no so6lo por su técnica depurada, sino
también por su prudente orientacion, a la par conservadora y
evolutiva, E] Codigo antiguo adolecia en esta materia de gran-
des varios y confundia los conceptos de obligacién y contrato. El
nuevo Cédigo incorpora la teoria del acto juridico 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 reg]amentauén de los
contratos—ellos no desvirtiian las excelencias de su construc-
cion ni el progreso realizado. Hemos ganado en- contenido cien-
tifico, en organizacion sistematica y en perfeccion técnica. Sin
romper con la tradicién juridica ni con las bases institucionales
de nuestra legislacién civil, ha recogido el Codigo, en el Libro
Quinto, con explicable prudencia, en multiples aplicaciones par-
t1cu1arf,:s, las teorias mas novedosns; y se encuentra penetrado de
U espiritu menos individualista, de mayor ética y solidaridad
é:ioz:e((itnia, més atento a los principios de la buena fe y a la influen-

e los f o rocurad e e Hdigo
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de Imprimirle, al mismo tiempo, una orientaciéon nueva. Perma-
nectendo fiel 3 og orandes principios rectores de la libertad con-
tractual y de la fuerza obligatoria de los contratos refleja, sin
embargo, las nueyag orientaciones—segin hemos podido verlo en
Paginas anteriores—en cierta acentuacion de las restricciones a
los derechos subjetivos, en nombre del interés ptiblico y social;
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en la aplicacién del arbitrio judicial, hasta el punto de permitir-
le al juez intervenir para modificar las conditiones de algunos
contratos (arts. 1127, 1426, 1772); en la extension de la esfera
de influencia de los contratos con la reglamentacion de las esti-
pulaciones en favor de terceros y la insercién de textos que ex-
presamente llevan el contrato mas alla del circulo de las partes
(arts. 1515, 1526); en la multiplicacion de los textos que con-
templan el cambio de circunstancias y en la adopcion, en fin, de
una regla que permite, en los contratos bilaterales, la inejecucion
de la prestacion por la parte que debe cumplirla en primer lugar,
cuando a la otra le ha sobrevenido disminucién notable en su pa-
trimonio (art. 1343). Traducen estos y otros dispositivos #in ma-
yor cuidado por la equidad, por los intereses colectivos, por el
orden ptiblico. Y si al lado de ellos se considera la influencia mo-
deraora que estin llamadas a ejercer las normas de que la ley no
ampara el abuso del derecho y de que los contratos deben ejecu-
tarse segiin las reglas de la buena ¢ y la C.Omfm intencién de las
partes, se tiene una idea del progreso realizado y del camino de
vastas proyecciones que se abre a las corrientes que restringen
el absolutismo de los derechos individuales,

Otros rasgos caracteristicos del régimen conractual en el
nuevo Codigo, algunos de los cuales ya hemos examinado, son
los siguientes:

Libertad contractual—La libertad de contratar esta limi-
tada bajo pena de nulidad o de anulabilidad, segin los casos, por
la capacidadde los contratantes, por la necesidad de observar la
forma prescrita o que no esté prohlbifia por la ley, y por la regla
general de que ni el contenido ni el fin del contrato pueden opo-
nerse al orden piiblico, a la ley 0 a las buenas costumbres (art.
111, Titulo Prel. y art. 7075). S€ha elupm'a(!o a la causa licita co-
mo condicién para la validez del acto juridico y, por consiguien-
te, del contrato.

Conclusion de los contratos.—El nodo de conclusion de los
contratos se rige seglin que la expresion del consentimiento ten-
oa lugar entre presentes o ausentes. Se considera como presen-
te a la persona que contrata con otra por medio del teléfono, La
convenciéon entre ausentes se considera concluida desde ] mo-

mento en que el aceptante se desprende de su respuesta (art.,

1335). Adopta pues el Codigo, en esta materia, el sistema de la
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expedicion, que consagran los codigos aleman, suizo, argentino
y brasilefio. I

Los contratos solo se entienden concluidos cuando lag par-
tes estan conformes sobre todos los extremos de] contrato (art.
1344). Sabemos que segtn el Codigo suizo de obligaciones (art.
2) basta para reputar concluido un contrato, con que exista
acuerdo sobre los puntos esenciales, pudiendo el juez regular los
secundarios en defecto de acuerdo de los interesados.

Lugar de celebracion.—El contrato se reputa celebrado en
el lugar en que se formuld la oferta (art. 1336), regla que con-
cuerda con el Codigo de Derecho Internacional Panamericano.

Crasificacion e Interpretacion.—El Cddigo no clasifica los
contratos ni fija reglas para su interpretacion. Conocemos ya de
qué manera explica esas omisiones la Exposicion de Motivos.

Fuerza Obligatoria.—La fuerza obligatoria de los contra-
tos (pacta sunt servanda) se declara en el primer articulo de
las Disposiciones Generales (1328) y no admite mas derogacio-
nes, dentro del ordenamiento del Codigo, que las expresamente
previstas por cambio de circunstancias o por imposibilidad de la
prestacién sin culpa del deudor (art. 1318), ni mas atenuante que
el resultante de la aplicacion de la norme de la buena fé que debe
presidir la ejecucion de los contratos. Excepcionalmente se acepta,
en razén de la naturaleza propia de ciertos contratos unilatera-
les, que éstos puedan acabarse por la voluntad de uno solo de los
Contratantes. Asi ocurre con la sociedad constituida por dura-
cion indeterminada (arts. 1692 y 1718), con el cemodato si el
comodante necesita con urgencia Imiprevista la cosa prestada
(art. 1503), con el deposito (art. 1603) y con el mandato (1650).

Condicién Resolutoria Téacita—Reconoce el Codigo la exis-
tencia de una condicién resolutoria tacita o pacto comisorio tacito
en los contratos hilaterales (art. 1341), por efecto del cua] ¢] con-
trato se rescinde cuando alguna de las partes falta al cumplimien-
to de Ia obligacion en la parte que le concierne. Guarda el Cédigo
silencio acerca de los efectos de la rescision, que no diferencia
de la resolucion, y no determina si ésta se produce de pleno dere-
cho, por 1a declaracion de una de las partes o por decisién judi-
cial. Generalimente se entiende que el contrato no se hace auto-
Maticamente ineficaz requiriéndose que el acreedor haga uso de
st derecho de rescision y que ésta sea judicialmente declarada.

Resolucién convencional.— Aparte de las reglas generales

g | e em——————e i ————————1 .
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sobre la condicién como modalidad de los actos juridicos, no fi-
guran en el Codigo preceptos que contemplen Ciertos casos espe-
ciales de resolucion convencional de los contratos. Solamente se
prevé el derecho de retractarse en virtud de estipulacion expre-
sa, cuando ha mediado entrega de arras. Si se arrepiente de eje-
cutar su prestacion quien ha dado las arras, las perdera; si se de-
siste quien las ha recibido, las devolvera dobladas (art. 1349).
No se ha hecho eco en esta materia nuestro Codigo' de la técnica
de otros codigos modernos, omo el aleman y el polaco, que si
regulan prolijamente, en sendos Titulos, la reserva convencio-
nal del derecho de resolucion, permitiendo, en todos los contratos,
que cada parte pueda reservarse el derecho de revocarlo por via
de declaracion unilateral, sin que sea necesario hacer depender
este derecho de una rondicion cualquiera, como por ejemplo, la
inejecucion por la otra parte, como es el caso en la lex conmisso-
ria. Entiéndese por resolucion, dentro de la técnica del derecho
aleman, la declaracion dirigida a la otra parte de que el contrato
concluido con plena eficacia, debe ser considerado como no con-
cluido. Distingue rigurosamente el derecho germano a la resolu-
cidon asi entendida, de la denuncia de la relacion contractual pa
ro lo futuro, de la revocacién, de la declaracién rechazando la
prestacion y exigiendo indemnizaciéon por incumplimiento y de
la impugnacién por anulabilidad. En Alemania se hizo frecuen-
te en los contratos de suministro y en algunos otros negocios, la
insercion de cliusulas a las que corrientemente se denomina-
ba “clausulas de guerra” en las que se estipulaba a favor de una
de las partes (especialmente del vendedor) o también de am-
bas, un derecho de’ resolucion,o la liberacion de sus obligacio-
nes, o una moratoria, para el caso de que se produjeran ciertos
acontecimientos que dificultaran o retrasaran el cumplimiento
del contrato, komo guerra, bloqueo, movilizacién, huelgas, revo-
lucién, fuerza mayor, perturbaciones de la industria, etc. (127)

Parece indudable que también en nuestro derecho la facul-
tad de resolver un contrato puede fundarse en un convenio, el
que puede consistir no sélo en la insercion formal en e] contrato
de un pacto comisorio, sino también en la facultad reconocida a
una sola de las partes de resolver el contrato. El pactg de retro-
venta previsto en el art. 1431, es un caso de derecho convencio-
nal de resolucién atribuido a una parte. El Codigo de Comercio

(127) Ennecerus.—Ob. cit., t. II, vol. 1, pag. 203,
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prevé, en la compra-venta mercanti] (art. 323), el derecho legal
o convencional déi comprador de géneros no clasificados o que no
estén a la vista, de rescindir libremente el contrato si los generos
no le convienen. Podria decirse que el derecho de rescision de-
pende entonces de la inconveniencia de los géneros; pero tal
apreciacién queda librada, como quiera que sea, a la potestad del
comprador.

Mientras estos pactos rescisorios no atenten contra la ley,
el orden puiblico o las buenas costumbres, habra que considerar-
los legitimos. Y si bien el derecho de resolucion atribuido a una
parte se asemeja a una condicién resolutoria cuyo cumplimiento
depende de la exclusiva voluntad de la misma, ello no significa
que se trate de una condicién potestiva. KEsta se considera nu-
la porque la obligacion se sujeta a la exclusiva voluntad del del}-
dor, que es tanto como decir que no hay vinculo, que no hay obli-
gacion; pero no se refiere a los casos en que el cumplimiento de
ia condicidn depende de la voluntad del que en la reiacion juri-
dica es acreedor o bien a la vez acreedor y deudor, como ocurre en
los contratog sinalagmaticos, porque entonces lo pendiente de esa
exclusiva voluntad no es una obligacién, sino un derecho o un
conjunto de derechos y obligaciones, casos en los cuales ya no se
produce el contrasentido de la obligacion sujeta a condicién po-
testativa,

Excepcién Non-Adimpleti-Contractus.—Reconoce el Codi-
g0, en un texto expreso (art. 1342), como medio de defensa en
los contratog sinalagmaticos, la excepcion non-adinzpleti-contrac-
tus, o de contrato no ejecutado.

.EStipulaciones en favor de Terceros.—Como expresion
EfeFtlva del principio de la relatividad de los contratos, el Cadigo
legisla en el Titulo 1T de la Secgion general de los contratos, so-

re las estipulaciones en favor de tercero. Ya nos hemos ocupado
de la importancia de esta nueva construcciéon juridica, incorpora-
da a huestra legislacion siguiendo el sistema del Codigo aleman.
Las estipulaciones a cargo de tercero, que el proyecto argentino
trata en el mismo Capitulo que los contratos a favor de tercero,
son objeto del art. 1337, que también existia en el Codigo deroga-
9, ¥ que ha encontrado ubicacién entre las disposiciones genera-
les sobre Ios contratos. ‘
rras.—Objeto del titulo III de la Seccion general, las arras
asumen en el Coédigo, de acuerdo con las soluciones alemana 'y
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brasilefia, el mismo caracter confirmatorio que poseen en el Co-
digo de Comercio de 1902 (art. 338). El efecto‘penitencial de las
arras puede resultar, no obstante, de estipulacion expresa, y con-
iieren entonces a las partes el derecho de retractarse en las condi-
ciones preindicadas.

Vicios Redhibitorios.—Se ocupa el Codigo especialmente,
en los Titulos IV y V de la Seccion general de los contratos, de
los vicios redhibitorios y dé la eviccion y saneamiento, como
cuestiones propias de todos los contratos onerosos en que se trans-
fiere la propiedad, posesion o uso de una cosa, y no solamente de
la compra-venta, dentro de cuyo titulo eran imperfectamente
tratadas ambas materias en el Codigo anterior. Reconocidos 10s
derechos de redhibicién y de reduccion del precio por causa de
vicio que destruye o disminuye el valor o utilidad de la cosa ena-
jenada para el uso previsto segtin el contrato, sus correspondien-
tes acciones, que no tienen lugar en las ventas judiciales, deben
intentarse dentro de seis meses, a menos que se trate de vicios 0
defectos de animales, caso en el cual se reduce el plazo a diez
dias.

Son éstos los caracteres mas notables del régimen contrac-
tual instituido por el Cédigo Civil de 1936. A través de ellos y de
las disposiciones sobre actos juridicos y obligaciones, es posible
precisar la actitud del codificador frente a ciertas cuestiones ge-
nerales que preocupan al derecho contractual moderno, como las
siguientes: I.—Proteccion del deudor; IL—Proteccion de] acree-
dor; TI1I.—Prsteccién de la confianza suscitada; I'V.—Importan-
cia de las reglas morales; y V.—Simplificacion del comercio ju-
ridico.

I.—Proteccién del deudor—Entre la tendencia moderna de
proteccién al deudor y la necesidad de dar seguridad al comercio
juridico resguardando los legitimos intereses del acreedor, e] Co-
digo ha adoptado una posicion de prudente compromiso,

La proteccion del deudor se encuentra en la presuncion del
plazo en su favor (art, 1112);en la facultad judicial de reducir
‘equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva (art.
1127) ; en la extincion de la obligacion cuando llega a ser imposi-
ble la prestacion sin culpa del deudor (art. 1318); en la limitacién
de la responsabilidad del deudor no doloso, por dafios y perjuicios,
a los previstos y previsibles y que sean COnsecuencia de sy falta de
cumplimiento (art. 1323), y en la limitacion, en fin, de la respon-
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sabilidad por los dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito
o de la fuerza mayor a los casos expresos de la ley y a los que asi
lo establezca la obligacion, no pudiendo, por lo demas, asumir el
deudor responsabilidad sino por los casos fortuitos ordinarios
(arts. 1319 y 1503).

II.—Proteccion del acreedor—Contrapuestas a las anterio-
res medidas, existen las que protegen al acreedor. IEn primer lu-
gar, los arts. 1232 y 1233 que enuncian los efectos generales de
las obligaciones. También se advierte esa proteccion ¢n la consti-
tucion en mora sin necesidad de intimacion del acreedor, cuando
la ley o el pacto lo declaran expresamente o cu_z}ndo resultare de
la natfiraleza y circunstancias que la designacion de Iz} época en
que habia de entregarse la cosa o ha_cers.e‘ el servicio, ‘i'uc motnr(?
determinante para establecer la obhg.amon (art. %234); en las
facilidades dadas al ejercicio de la accidon revocatoria o 1);1}111;}11:1,
que es tratada en un Titulo especial (arts. 1098 al 1 1_0:3), siguienl-
do la inspiracién del Codigo brasilero y con la Pa_"UCUlﬂﬁdad de
que no se exije la existencia de la intenciéon de danar a los ar:re‘t?-
dores; en la amplitud con que se impone lfl responsabilidad 50‘1'—
daria en materia de contratos y de obligaciones en gml)eral (ar?a.
418, 420, 1147, 1202, 1211, 1229, 1526 locacion, 1658 manda.to,
1659 gestion de negocios, 1729 sociedad, 1779 fianza) ; y en la pro-

teccién de que disfrutan los locatarios con contrato inscrito en cl

Registro de la Propiedad Inmuéble en caso de enajenacion de] -
mueble locado (art. 1515)-

s M
: i ada.— - una
IIL.—Proteccién de la confianza suscitada.—~A menudo

persona se deja dirigir en sus acciones por la rcoﬂ_f}a“fa que Suss
cita una declaracién de voluntad o alguna otra accion de otra per

sona. Pues bien, una confianza de esta espcie aparcce protegida

por el Codigo rada vez que la juzga suficientemente fundada en

la apariencia de las cosas. Ejemplos:

a) Se protege la confianza del tercero que c0nt1’.ata con el
representante después de la revocacion del _mandato, si esa revo-
catoria no se ha inscrito, o no se le ha notificado, en su caso, al
interesado en el negocio (arts. 1008 ¥ 1651) ; la del mandatario
que procede en la ignorancia de la muerte del mandante o de que
por otra causa debe cesar en el cargo (art. 1.654.) : la del de_udor
que paga o celebra actos juridicos con el antiguo acreedor igno-
rando la ceditn; y la del deudor, en general, que paga al acree-
dor putativo o aparente (art. 1239). En todos estos casos el ac-
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to juridico o el pago son vilidos, a pesar de que hace falta una
de las condiciones para su validez. 7

b) En varias hipotesis, 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,
sin su culpa, mal fundada. En los 1ontratos reciprocos, la parte
que debe afectuar la prestacion en primer lugar, puede rehusar
Ja ejecucion hasta que la prestacion reciproca sea ejecutada o ga-
rantizada su ejecticion, cuando ésta se haga dudosa por el mal
estado de fortuna sobrevenido a la otra parte (art. 1343). Una
obligacion a término deviene inmediatamente exigible en caso de
insolvencia del deudor, o si éste disminuye las garantias o %e nie-
ga a otorgar aquellas a que se hubiese comprometido (art. 1114).
Un socio puede pedir la disolucion de la sociedad antes de] plazo
convenido por haber sobrevenido causas graves fcuya aprecia-
cion se deja al prudente arbitrio del juez (art. 1719). Atn la re-
vocacion de las donaciones por causa de ingratitud, podria ser
situada entre estos casos de confianza basada en un cierto esta-
do de cosas.

c) En fin, en algunas hipotesis, una parte es responsable
del dafio que sufre la otra porque ésta ha confiado en la primera,
que ha tomado la iniciativa, que ha prometido celebrar o ha cele-
brado un contrato sabiendo que no podia ser vétlido. Lo que ocu-
rre sl un incapaz simula dolosamente su capacidad de contratar
ante la otra parte, que no puede facilmente convencerse e .]'0 con-
trario (art. 1729) ; si alguien celebra un contrato de ejecucion im-
posible, conociendo esa imposibilidad al tiempo de concluirse el
contrato; si alguien promete una prestacion de un tercero que se
niega a ratificar el compromiso o a cumplir la prestacion (art.
1337); v si alguien concluye unscontrato en nombre de otro y la
ratificacion de éste no se produce. :

d) La confianza de terceras personas esta protegida resjec-
to al acto simulado (art. 1095); respects a los actos y derechos
inscritos en los registros pitblicos mientras no se invaliden en
¢l 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 Codigo papel importante, porque
limitan la libertad de contratar, sirven de guia para la intet-
pretacion de las declaraciones de voluntad en los contratos, de-
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terminan el modo de ejecucion de la prestacion, y pueden atin ser-
vir para justificar, como lo hemos visto, el cambio del contenido
de la obligacién, o la liberacion del deudor a causa de un cambio
extraordinario e imprevisible de las circunstancias. £l Codigo al
reconocer la fuerza obligatoria de los deberes morales y de soli-
daridad social, cuya ejecucion voluntaria no da lugar a repeti-
cién (art. 1285), les da una categoria especial de obligaciones
naturales. Sobre la idea de la funcion importante de las buenas
costumbres reposan, por ultimo, disposiciones como el art. 1111,
tomado del Codigo Napoledn, segtin el cual la condicién se re-
puta cumplida si la parte en cuyo detrimento habria de realizar-
se, impide su cumplimiento contrariando las reglas de la buena
fé, y a la inversa; y también los preceptos que autorizan al juez
a disminuir la pena convencional o las deudas de juego y apues-
fas (arts. 1227 y 1772).

V.—Simplificacion del comercio juridico—ILa intervencion
de los poderes publicos en la génesis y efectos de los contratos, el
renacimiento del formalismo contractual, el aumento de la fisca-
lizacién y de las prohibiciones, signos todos del dirigismo con-
tractual cuyas manifestaciones en nuestro derecho hemos exa-
minado en los capitulos precedentes, son tendencias que contradi-
cen a las que al mismo tiempo se producen en e] sentido de faciii-
tar el comercio juridico, de adaptar las instituciones del derecho
civil a las exigencias de la vida economica moderna, y ue se expre-
san no solamente en los detalles de la reglamentacion de los diver-
sos contratos, y en el auge de los contratos de adhesion, de los
contratos--tipos, o de los cont ‘atos—regl'amentos,, sino también en
otras direcciones, tendientes a obtener determinados resultados
sin la necesidad de un juicio previo.

 Puede decirse que frente acesta cuestion de] aligeramiento
y simplificacion de] comercio juridico, nuestro Codigo mantiene, en
SUS’fanCia, su posicion tradicional, sin perjuicio de algunas inno-
vaciones llamadas, sin duda, a facilitar ese comercio. Asi se ad-
v;;rte en la reglamentacion de los diversos contratos, una reduc-
cton general de los plazos para el ejercicio de derechos y acciones,
y la supresién de instituciones, como el retracto gentilicio en el
con't’rato de compraventa, que constituyen una traba a la circu-
lacion de la propiedad. Al mismo tiempo se reglamentan nuevas
formas contractuales e instituciones como las obligaciones al por-
tador y la promesa ptblica de recompensa, tan importantes en la
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vida practica. Guarda en cambio, silencio el Codigo, sobre otras
instituciones que ya legislan un Codigo moderrd como e] polaco,
y el reciente Codigo italiano, a saber: los reglamentos, los con-
tratos tipos, los contratos colectivos, fas promesas de contratar,
el deposito irregular.

! mismo Codigo polaco dispensa a las partes de dirigirse
a la autoridad judicial para obtener un resultado que, segtin nues-
tro Codigo, requiere un juicio previo. Basta segtin el Codigo pola-
co que la victima de los vicios del consentimiento advierta a la
otra parte, dentro del plazo de un afio, que no se considera ligada
por el contrato, para que pueda exonerarse de las consecuencias
de su declaracién de voluntad. Es también suficiente, segtn el
mismo Codigo, una declaracion de esa clase para desligarse del
contrato reciproco a causa de la inejecucion de la otra parte, o
para resolver un contrato de venta en razon de vicios de derecho
o de la cosa. En todos estos casos, la parte que controvierte el
derecho de la otra a prevalerse de un vicio de la voluntad o a des-
prenderse del contrato puede, desde luego, promover un proceso
para obtener una resolucién judicial que declare la validez de la
declaracion de voluntad o que condene a la otra parte a ejecutar
su obligacion. (128)

La posicién del Codigo polaco en ésta como en otras cues-
tiones es singular y demasiado pronunciada. En ningtin otro Codi-
go moderno, como no sea en el italiano de 1942, se advierte tan
marcado favor por la regla ius est ars boni et aequi en detrimento
de la regla fundamental pacta sunt servanda ct volenti non fit inju-
ria. No podria, por lo mismo, reprocharse a nuestro Codigo el no
haber seguido las directivas del mas reciente de los codigos euro-
peos en la época de su promulgacion. Atentos a nuestra realidad
nacional se han esforzado los cqdificadores peruanos, en e] Li-
bro Quinto, en darle a la regla s est bont et aequi una direc-
cion y un campo de aplicacion que no la hagan peligrosa para el
comercio juridico. El Cédigo ha buscado un camino intermedio
entre el sistema de una plena confianza €n la prudencia del juez,
que le da un gran poder discrecional, y el de una desconfianza
exagerada, que tiende a reducir su funcion a la simple aplicacitn
de la ley a los casos previstos por el legislador.

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

(128) R. Longchamps de Bérier—Le nouveau Code Polonais des Obligations,—
Bull. Trim. de la Soeté, de Leg. Comparée, 1935, p. 339,
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vista los rasgos generales de nuestro régimen contractual descri-
tos en el apartaaaranterior, conviene proceder ahora a un exanen
de las manifestaciones de las nuevas tendencias expuestas en los
capitulos precedentes, en los contratos mas caracteristicos, a tra-
vés de su reglamentacion en el Codigo Civil y por leyes especia-
les. ,

Sobre todo, por obra de las leyes especiales y de excepeion,
los grandes principios de la autonomia de la voluntad y de] res-
peto de los contratos, vienen sufriendo entre nosotros serios que-
brantos. Constituyen ya esas leyes y resoluciones gubernativas una
masa apreciable de preceptos dispersos, que reforman, comple-
mentap, reglamentan, o suspenden los principios y reglas del Codi-
go Civil. El legislador intervien en forma cada vez mas abun-
dante, ora para favorecer a los deudores o a determinada cate-
goria de contratantes, ora en nombre del interés general, o de la
paz ptiblica, con una serie de medidas que se afanan en seguir las
perturbaciones, las alzas y las bajas de una vida econdmica com-
pletamente desarreglada. Ese proceder mno ha hecho sino acen-
tuarse a partir de la actual conflagracion. Y a las razones hasta
hoy invocadas para justificar las medidas derogatm'l’zm_ de nues-
tro sistema contractual, han venido a agregarse ultnnanmnte
otras, de politica internacional. Son de este orden las medidas
que, en aplicacién de los acuerdos inter-americanos de Rio de Ja-
neiro, han empezado a dictarse contra los stibditos de los paises
signatarios de] Pacto [ripartito (Alemania, Ttalia, Japon), y que
colocan 3 a5 operaciones contractuales en que sean parte, bEl_JO
un régimen de emergencia y de interdiccion que suspende las dis-
Posiciones del derecho comtn (leyes 9586 y 0502 ; decretos supre-
Mos reglamentarios del 15 de abril y del 26 de junio de 1942).

(129)

Vamos a examinar a continuacién las manifestaciones de las

nuevas tendenciasg apuntadas, en los contratos mas caracteristi-
L

rog],élgg)tljﬂf proseeucion de egta politica I!evn a Ia redueccién progresiva de los de-
da Solpt]i)él lizmnmales de los .»:1’1ifr1itos del Eje. Un proyecto de ley prescutado el 15
enmh(-;:a,;n)m de 1942 a la Chmara de Diputados, por un grupo de representantes
cen 3f'-t‘ivir;S por el sefior More, funddndose en que lng elementos tniahtamqs ejer-
cifén Tla(-i(;na[;es perturbadoras que afectan, e“fge "It“m‘ sectores, al de la alimenta-
no del T’e“?’ dispone 1a i“cancelacién’’ de todos Of.tcor}tratos que, con el Gobier-.
paises d'd"éi 'fl‘»np;nn “'Vig(’ntes” pm-t.mu]arcs IOPmIS 1 .111_‘0‘101103. pertenecientes a los
fin de ovit ALHES aqtonza, al mismo tiempo, 2 'm er lijeeutivo para que, ffeon cl

‘Vitar eualquier desmedro a log negocios o actividades que hubiesen sido con-

fiadas a die -
o s ntehos felemay ice en la forma mis conveniente pars inte-
reses nacionaless tos, los organ para los inte
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cos, a través de su reglamentacion en el Codigo £ivil y por leyes
especiales. El temor de extender este trabajo mas alla de limites
razonables nos lleva a ocuparnos, solamente, de cuatro contratos
representativos a los que mas afecta la legislacion extraordina-

ria, a saber: compraventa, locacion-conduccion, trabajo y mu-
tuo.

I.—COMPRAVENTA

1.—OBSERVACIONES GENERALES A LA REGLAMENTACION DEL
CONTRATO EN EL COpico CiviL—El texto del art. 1383 expresa
la nocion moderna del contrato de compraventa al enunciar la
obligacién del vendedor de transferir la propiedad de una cosa.
Se declara asi, que la compraventa es acto traslativo de dominio;
pero la traslacién es solo un efecto natural del contrato, de don-
de se infiere que las partes pueden suspenderla hasta cierto dia,
o hasta que se cumpla la condicién prevista, o hasta que el com-
prador efectfie la oblacién integral del precio.

Mantiene el Codigo el sistema consensual y espiritualista
procedemc del Cochcro francés. Se considero, con razom, que el
régimen germano que exige la formalidad de la inscripeion en el
Registro pubhco para la Vahdez: de la compraventa de inmuebles,
era inadaptable a nuestro medio, pues presupone Una organiza-
cion registral perfecta. Los inmuebles determinados se transfie-
ren, por tanto, por el simple consentimiento de vendedor y com-
prador en asumir stis 1*e=;1)ect1vas obligaciones, La 1nscr1pc10u
en el Registro mediante escritura publlca solo se requiere para
que funcione la trasmision respecto de terceros.

Tratandose de cosas muebles, la doble obligacion que gene-
ra el contrato de compraventa o Sea, la de transferir ¢] dominio
y la de entregar la cosa, estan inseparablemente unidas. La trans-
ferencia de dominio se consuma mediante la tradicion real y efec-
tiva, que consiste en poner al adquiriente ¢n posesion de la cosa a
titulo de propietario. La transferencia de dominio puede consu-
marse con la tradicién, atin cuando el vendedor no sea duefip de
la cosa, segtin la regh de la primera parte del art. 8g0: 4gyel
que de buena fe y como propwtarw recibe de otro la posesién de
mueble, adquiere el dominio, atin cuando el enajenante de Iq pose:
sidn caresca de facultad para hacerlo”

Se excluye especificamente de la compraventa, por disposi-

9
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ciones del propic Cédigo o de leyes especiales, a un mayor nume-
ro de objetos que los que consideraba el Codigo derogado: las co-
sas de uso ptiblico que pertenecen al Estado o a las corporaciones
publicas (art. 823) ; los monumentos arquielogicos (art 822, inc.
5.° y leyes 6938 y 7212) ; el hogar de familia (art. 1471); los in-
muebles dotales, salvo con licencia judicial y en los casos que se-
flala el art. 232; los derechos de uso y habitacion (art. 954 ) ; los
ganados y animales que padezcan enfermedad contagiosa (art.
1366) ; la herencia futura {(art 1390). Aparte de estas restriccio-
hay que tener en cuenta las que resultan de un sinntimero de dispo-
siciones administrativas que, por razones de seguridad, de higiene,
de orden piiblico o fiscales, prohiben a venta de ciertos objetos o la
someten a formalidades o limitaciones.

La rescision de la compraventa por lesién se admite en for-
ma atenuada en los arts. 1439 a 1442. Se concede la accidén de le-
sibn tinicamente al vendedor de predios rusticos o urbanos, limi-
tando a seis meses el plazo para su interposicion y dejando al
juez, en cada caso, la apreciacién de todas lag circunstanciag del
contrato.

Esta cuestion de la lesion fué objeto de animado debate a
elaborarse el Codigo. Manuel Augusto Olaechea, el preclaro po-
nente del anteproyecto del Libro Quinto, no incorporé a la lesion
como causa de rescisién de los contratos. Conceptuando a la lesion
como la expresion de un vicio del consentimiento, juzgaba que los
contratos que resultaban lesivos por error, dolo o viglencia, podian
rescindirse por el juego de la teoria de los vicios del consentimien-
to, sin necesidad de erigir a la lesién en una teoria auténoma. Pe-
ro su criterio no prevalecié en la Comisién Revisora del antepro-
yecto y de alli resultaron los arts. 1439 a 1442, que configuran a
la Tesion como un instituto de caricter mixto, ya que se toma en
cuenta la desproporcion objetiva, cuantitativa (venta de un predio
rustico o urbano en menos de la mitad de su valor) y, al mismo
tiempo, se faculta al jliez para apreciar todas las circunstancias
del contrato, Esto corrige los inconvenientes del tipo rigido y le
abre a la jurisprudencia—al decir de Angel Gustavo Cornejo—
un campo fecundo.

3 Conceptuado como necesatio el admitir especificamente a la
lfzs_lc’)n COmo causa rescisoria, en materia de compraventa y de par-
ticiones (art. 791), creemds que habrid sido preferible colocarse,
de una vez, dentro del movimiento que marca la legislacion con-
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temporanea, adoptando un texto general, a la manera del art.
138 del Codigo aleman, del art. 21 del Codigo sutzo de obligacio-
nes, del art. 42 del Codigo polaco, o de] art. 22 del proyecto fran-
co-italiano, los cuales articulos, sin necesidad de erigir a la lesion
en una teoria auténoma ni de admitir la rescision de los contratos
por desequivalencias cuantitativas del tipo romano, contienen re-
glas que son una mejor garantia de la correspondencia entre las
prestaciones y las contraprestaciones en los contratos onerosos y
bilaterales.

Ademas del art. 1439 existen otros, en el titulo de la comt-
praventa, que reconocen la amplitud del arbitrio judicial. Nes
hemos referido ya al art. 1389 que faculta a] juez a fijar el pre-
cio-de venta en el caso de que no se conformaren las partes con el
que resulta de la tasacién a que se hubiesen sometido; al art 1420
que autoriza al juez a senalar plazo para el pago del precio por el
exceso hallado de mas en la venta de cosas por extension o cabida,
cuando el vendedor se negase a acordar un plazo al comprador;
y, por ultimo, al art. 1426, que no existia en el Codigo anterior,
tomado del proyecto franco-italiano, y que permite al juez redu-
cir, segtin las circunstancias, la amplitud de la indemnizacion de
perjuicios convenida en los contratos de venta al crédito para el
caso de que se rescinda la venta por no haberse pagado totalmen-
te el precio. [Esta facultad responde a la misma idea que la de re-
ducir la cldusula penal, reconocida en el art. 1227, y confiere cla-
ramente al juez el poder de intervenir para modificar las condi-
ciones de un contrato. Saludable poder si se consideran—como
lo expresa la Exposicién de Motivos—"*las practicas dafiosas
para el pueblo que la usura pone en juego tratindose de lag for-
mas de contratacién sobre objetos de utilidad comin’’

Se ha criticado el mantenimiento por el Codigo del pacto
de retroventa. Realmente, en la practica, el pacto se ha utilizado
para eludir prohibiciones legales o para encubrir préstamos usu-
rarios v muy pocas veces obedeciendo a las razones que podrian
justificarlo. Nada se habria perdido, por eso, con su supresion,
Sin embargo el Cédigo lo conserva, en nombre del principio de
la libertad de contratar y teniendo en cuenfa que tanto log codi-
gos clasicos como los modernos, con excepcion del portugués y de
la ley rumana de 1931, reglamentan la institucion.

Es plausible, en cambio, la supresion del retracto gentilicio
o de familia, anacronica institucion, que merece el juicio desfa-
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vorable de casi todos los autores. En frente de su escasa aplica-
cién y discutible ventaja de servir para evitar que los bienes sal-
gan de las familias, en nombre de vinculos muchas veces desva-
necidos, se tenia el inconveniente de que constituia una traba a
la libertad de contratar y a la circulacion de la propiedad y hasta
un motivo de fraudes, cuando se queria eludir e] ejercicio del de-
recho de retracto por algiin pariente del vendedor.

Merece también aplauso la adopcion del retracto litigioso,
al influjo de consideraciones sociales, y el de las nuevas formas
de retracto tendentes a procurar una mejor organizacion de la
propiedad, como son el de colindantes, el de propietarios de pre-
dios tirbanos 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 Codigo el concepto legal de la promesa unilate-
ral de comprar o de vender que se diferencia de la promesa sina-
lagmatica equiparable a la compraventa. Se dispone que la venta
de cosa ajena es simplemente anulable, si el comprador ignoro
que la cosa no pertenecia al vendedor. Se reglamenta como pac-
tos susceptibles de agregarse a la compra-venta, e] de retroventa,
el de mejor comprador y el de preferencia.

Son éstas las notas mas caracteristicas del contrato de com-
praventa que interesa aqui destacar, desde el punto de vista en
que nos hemos situado. El contrato discurre, como no podia de-
jar de ser, dentro de sus cauces tradicionales; pero con mas ri-
gor técnico que en el Codigo dérogado. Adquiere mayor firmeza
al contrato y se facilita la circulacion de la propiedad con la st-
presion del retracto gentilicio; con la abolicion de la reapertura
del remate en 13 ventarde los hienes nacionales, de Beneficéncia
y de menores; con la reduccion de los plazos de la promesa de ven-
ta de inmuebleg (de 3 a 2 aflos), del pacto del mejor comprador
(de 3 a I afio), del pacto de retroventa_(de 3 a 2 afios) ; con la
reduccion del plazo para ejercitar la acc1on por lesion, de 2 afios
a 6 meses, reconociéndola tnicamente al vendedor; y con la limi-
tacion a 3 meses de] plazo para reclamar diferencias en lag ven-
tas por extencién o cabida, Se enuncia con mas precisién los bie-
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nes que no pueden ser objeto del contrato y se reconoce mas am-
plitud al arbitrio judicial, advirtiéndose en suma, una sistemati-
zacién superior, asentada en los postulados de la libertad para
contratar y de la fuerza obligatoria del contrato.

Pero estos principios del derecho contin en materia de com-
praventa, reconocidos por el Codigo, estan siendo gravemente
afectados por obra de una legislacion de excepcion, que cada dia
se hace mas frondosa y que, al impulso de tendencias socializado-
ras o de consideraciones de orden econoémico, suprime el juego
de la ley de la oferta y la demanda para la fijacion del precio, su-
jeta a tramites especiales la venta de determinados bienes, modi-
fica los contratos en curso, impone su revision o suspeinde sus
efectos. A esas medidas han venido a agregarse, hace poco, las

dictadas por razones de politica internacional contra los stibditos
alemanes, italianos y japoneses.

2—LEYES ESPECIALES QUE AFECTAN AL CONTRATQ DE COM-
PRAVENTA.

a) Fijacién del precio de venta—La fijacion por el poder
publico del precio de venta de ciertos articulos, es la primera ex-
presidon con que uno se encuentra de dirigisimo economico que
trasciende a lo juridico. Hemos dicho ya que las intervenciones
estatales en esta materia son, en todas partes, de las mas nume-
rosas e importantes. Entre nosotros las medidas gubernativas
para fijar 16s precios, contrariando el libre juego de las fuerzas
econémicas en presencia, forman un conjunto apreciable, que esté
lejos, por lo demas, de ofrecer el espectaculo de una concépeién
metodica.

La ley 1967 del 10 de agosto de 1914, que autorizo al Po-
der Ejecutivo para que dictara las me‘d1da5_ que juzgara indis-
pensables con el fin de impedir el alza indebida de los precios de
los articulos de primera necesidad, o i acaparamiento injusti-
ficado, puede considerarse como el punto de partida de una co-
piosa legislacién que restringe sin cesar el campo de la libertad
contractual. El concepto de lo que son articulos de primera nece-
sidad se hace cada vez mas amplio y, casi a diario, vienen a agre-
garse ahora, con motivo de la guerra, nuevos articulos al régi-
men de restricciones.

Como un exponente de esa politica que, por razones de he-
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cesidad o de seguridad piiblicas, sustrae la comproventa de cier-
tos objetos, al sistema de libertad de comercio e¢ industria pro-
clamado por el art. 40 de la Constituciéon, pueden citarse las si-
guientes disposiciones: el decreto supremo de 10 de julio de 19306,
que sujeta al control de]l Estado los precios de venta de las drogas
y productos farmacéuticos y crea el Consejo Técnico de Quimi-
ca Aplicada y Farmacia, sancionando con multas las infraccio-
nes; el decreto supremo del 24 de noviembre de 1930, complemen-
tario del anterior, que fija en un 20 % el recargo maximo que los
importadores de productos farmacéuticos podran imponer en sus
ventas a los minoristas, y en el mismo 20 9% el maximun de re-
cargo con que los minoristas podran vender esos articulos al pu-
blico; el decreto supremo del 28 de diciembre de 1030, que pro-
hibe el alza de los precios de los materiales de construccion,
mientras ella no sea aprobada por la Comisién de Contro] que
por ese mismo Derecho se crea. El decreto primeramente citado.
df: 16 de julio de 1936, se justifica de la siguiente manera: “Qué
si bien es cierto que el art. 40 de la Constituciéon del Estado re-
conoce la libertad de comercio e industria, también 1o es que dis-
pone que la ley sefialara los requisitos a que se sujeta su ejerci-
Clo y que podra la ley establecer limitaciones o reservas en dicho
ejercicio o autorizar al Poder Ejecutivo para que las establezca
cuando lo exijan la seguridad o la necesidad publicas; que la ley
N.* 1967 autoriza al Poder Ejecutivo para dictar las medidas
que juzgue indispensables con el objeto de impedir el alza inde-
bida de los precios de los articulos de primera necesidc.d . . . etc.”
_ Producida la guerra europea en septiembre de 1939, se ex-
pidi6, como inmediata providencia, el dia 3 de ese mes, Ia ley N.°
8051, en la que se autoriza al Gobierno, en términos generales, a
establecer limitaciones o reservas-a la I_ibertad del comerciop o in-
dustria y a dictar las medidas necesarias para el abaratamiento
de las subsistencias, Al mismo tiempo y por el término de la gue-
rra, se prohibe el aurneni;o del precio de los al‘ticulos de primera
necesidad y subsistencias, de productos manufacturados en el
Pais y materiales de construccion, sin la correspondiente autori-
zac;ép. Se imponen penas corporales a los infractores de las dis-
posiciones de 1 l'ey.
Con el objeto de ejecutar y hacer cumplir la ley 8951 se creé,
por la N.° 8952 expedida en la misma fecha, un nuevo organis-
mo, la Superintendencia de Bienestar Social, a] que se doté de
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los mas amplios poderes “para preservar y aimentar el bienes-
tar sacial y coordinar y armonizar los factores que intervienen
en la produccién, la circulacién y el consumo, en relacion con el
interés social” (art. 2.° ley 8952). Especificamente se atribuye,
ademas al Superintendente, el control de los precios de los articu-
los de primera necesidad, de los manufacturados en el paisy de
los materiales de construccion producidos en el pais.

La Superintendencia de Bienestar Social, creada por la ley
8952, tuvo corto funcionamiento. Se extingui6, sin derogarse la
ley referida, al no proveerse partida para su sostenimiento en el
Presupuesto General de la Reptiblica de 1940. Pero se ha enco-
mendado a otras dependencias el control de los precios y la fa-
cultad de sefialarlos. El de los viveres, a la Direccién de Ali-
mentacién Nacional, dependencia del Ministerio de Fomento; el
de los articulos v mercaderias indispensables para el uso comun,
a la Inspeccién Fiscal de Precios, creada por decreto supremo
del 5 de diciembre de 1941 como una reparticion del Ministerio
de Hacienda.

Con igual proposito que las anteriores providencias se dic-
t6 en el afio 1940, la ley 9o47, que autoriza al Poder Ejecutivo
pPara 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.° de la ley—*“quedaran en suspenso todas las disposiciones
legales que se opongan a su cumplimiento, incluyendo lascontrac-
tuiales, previa la observancia de las formalidades de este caric-
ter”,

Vivimos pues, desde hace unos afios, bajo un régimen de
eémergencia, agravado por la actual guerra, que eliming todo de-
bate sobre el precio de venta de determinados articulos, impo-
niendo severas sanciones a los infractores y que puede llegar—en
virtud de la ley 9o47—a enervar o suspender los efectos de los
contratos legitimamente concluidos. Las subsistencias en general,
las aguas gaseosas, el acero en barras, el alambre, los arseniatos,
los azulejos, los aparatos sanitarios, el cemento y otros materia-
les de constr.uccién,-los clavos, la calamina, el crudp v los sacos
de yute, el fierro en barras y en planchas, la hojalata, 1ag herra-
mientas para la agricultura, el jabon de pepita, las llantag y ca-
maras, la madera, los productos quimicos para uso industrial,
los productos farmacéuticos, los tubos de hierro, el trigo nacio-
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nal, etc., son biene~ cuyos precios de venta quedan hoy sujetos a
estrecho control. Continuamente se agregan nuevos articulos a
la lista de los ya reglamentados. En la situacion por la que atra-
viesa el mundo dificitmente podrian impugnarse estas medidasg,
Pero la facilidad con que se imponen y se aceptan, descubre, con
elocuencia, el cambio que se va operando ante nuestra vista, en
los principios de la libertad contractual. (130)
b) Restricciones para la venta de determinados bicnes.—
Al lado de las anteriores medidas relativas a la fijacion de pre-
cios cabe también citar, como manifestaciones de las restriccio-
nes impuestas a la autonomia de la voluntad en materia de com-
praventa, las que prohiben la venta de ciertos biencs o sujetan su
enajenaciéon a normas o taxativas. Por razones de salud puiblica,
de higiene, de seguridad, o fiscales, se sujeta a condiciones el
trafico de drogas, estupefacientes, explosivos, etc. Otras veces,
al influjo de consideraciones sociales tendentes a impedir las es-
peculaciones usurarias, ha intervenido el poder piiblico en las
ventas a plazos de muebles e inmuebles por los sistemas de clubs
cooperativos o de sorteos. El decreto supremo del 3 de abril de
1936 establece, en efecto, una serie de normas a las que deberan
sujetarse las cooperativas, en resguardo de los derechos de los
compradores, y organiza, al mismo tiempo, la Inspeccion Fiscal
de Cooperativas. En el art. 19 de ese decreto se autoriza al accio-
nista que haya abonado el 33 % del valor total de las cuotas pre-
vistas, a exigir la entrega de la cosa o unidad correspondiente al
Club, pudiendo el comerciante, a su vez, demandar tina garantia
a su satisfaccién por el importe del saldo pendiente.
~ Informado en anélogas consideraciones, de defensa del pu-
blico consumidor expuesto a ser explotado con el recargo de los
precios por el sistema de ventas a plazos, se expidié un decreto
supremo con fecha 17 de julio de 1936, que prohibe, en toda la
Repftiblica, la venta por intermedio de vendedores ambulantes de
toda clase de mercaderizs, excepto articulos comestibles y bara-
tijas.
. (180) Mis radical que todas las anteriores medidas sobre regulacién de pre-
E;S?OF.D]T glrEstado, el decreto supremo (:lel__?ff de agosto de 1943—expedido con pos-
ridad a la presentacign de csta tesis—dispone, en uso de la faeultad conferida
al Ejecutivo por la ley 8951, que el precio de venta miximo de todo artieulo de
comereio, serii el precip ¢‘hAsico?’ que tenia cada articulo en el perfodo comprendi-
do entre el 1.0 y ¢] 30 de abril de 1943. La aplicacién de esta norma general, que

el mismo Decreto reglamenta, so encomienda a la Contraloria de Precios, dependen-
cia del Ministerio de Hacienda que ha sustituido a la Inmspeccién Fiscal de Precios.
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Para el mejor control de la observancia de los reglamentos
sobre urbanizaciones se ha dispuesto, por res3lucion suprema
del ¢ de julio de 1940, que todo contrato de compraventa de te-
rrenos urbanos o de quintas-huertas, debera ser previamente vi-
sado por la Direccion General de Fomento y Obras Publicas, re-
quisito sin el cual no podra ser tramitado por la Caja de Depo-
sitos y Consignaciones ni por los Notarios Piblicos. EI mismo re-
quisito se impone a los contratos mencionados para su inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad Inmueble.

Significa también una restriccion al principio de la libertad
de contratar en materia de compraventa, la autorizacién que de-
be prestar el Gobierno por conducto de la Direccion de Mfnas y
Petroéleo, a los contratos de transferencia de propiedades mineras
y petroliferas, requisito sin el cual no tendra validez el convenio
ni podra elevarse a escritura ptiblica (ley 4452), art. 10.; dec. sup.
de 17 de junio de 1032; res. sup. de 18 de dic. de 1934; res. sup.
de 14 de junio de 1940; res. sup. de 22 de marzo de 1941).

Debemos también considerar entre este género de restriccio-
nes las que prohiben las transferencias de propiedades rusticas a
extranjeros en las provincias limitrofes del territorio y otras de
la misma naturaleza en materia de minas; (131) las que sujetan
la compraventa de algodon al régimen de la Camara Algodone-
ra, etc.

La guerra ha traido también una racionalizacion en la ven-
ta o distribucfén de ciertos articulos indispensables para la eco-
nomia nacional y que escasean en el mercado. Asi, para la venta
de llantas y cAmaras se ha establecido un sistema de prioridades
cuyo control se encomendd, primero, a una Comision creada
por resolucién suprema del 21 de’enero de 1942, y, mas reciente-
mente, a otro organismo en sustitucién del anterior, conforme a

o e e
?

(131) En materia de concesiones auriferas de explofacién, acordadas a traba-
jadores nacionales de las respectivas regiones, en conformidad con el art. 18 de la
ley 7601, la resolueién suprema del 5 de agosto de 1941 ha venido a establecer quu
esas eoncesiones mo pueden ser objeto de contratos de arrendamiento, ni de cesién
de derechos.

Por razones de defensa nacional, el deereto supremo del 22 de junio de 1941 pro-
Libe la adguisicién o arrendamiento por extranjeros de propiedades inmuehles en
las veeindades de los establecimientos y defensas militares.

10
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las resoluciones supremas del 17 de septiembre y del 17 de octu-
bre de 1942. (F32)

La venta de materiales y demds articulos cuyas existencias
y precios se encuentran sujetos al control del Gobierno, solamen-
te puede ser efectuada por establecimiento comercial debidamen-
te constituido. Asi lo ha establecido la resolucion suprema del 2
de junio de 1942, que reputa clandestinas las ventas de esas mer-
caderias que se realicen de otro modo e impone como sancion a
los compradores multas que equivalgan al doble de] valor de com-
prat(arts 1i* y 2.°).

Cabe mencionar asimismo, dentro de este orden de interven-
ciones restrictivas de la soberania de la voluntad para comprar o
vender, la nutrida legislacion dictada a propdsito de los contratos
de compraventa celebrados por las companias urbanizadoras, la
(ue unas veces coacta la autonomia de la voluntad y otras sus-
pende o modifica los efectos de los contratos ya celebrados. Me-
rece esta legislacion sobre urbanizaciones una referencia espe-
cial, porque ella vulnera, como ninguna otra, los principios de so-
berania de la voluntad, intangibi]idad del contrato e irretroactivi-
dad de las leyes; y porque ha introducido en la legislacion peruana
el de revision en materia de ventas inmobiliarias.

c) Legislacién sobre compraventa de terrenos en urbaniza-
ciones—LEl problema de las urbanizaciones fué uno de los que
mas agitaron a la opinién ptiblica a partir del afio 1930. Se pu-
sieron entonces en evidencia los abusos cometidos por ciertos ur-
banizadores que, sin haber cumplido con efectuar todas las obras
a que estaban obligados conforme a los reglaméntog vigentes,
habian, no ob.st.ante, vend1‘d<.) terrenos a plazos, con pa(‘to‘de re-
serva de) dominio, en condiciones muchas veces usuarias e inser-
tando clausulas leoninas, como aquella tan comiin que autoriza-
ba a las empresas a apropiarse Ue las cuotas pagadas y de las fa-
bricas verificadas por los compradores de lotes, en caso de incu-
rrir €stos en mora en el pago de las cuotas,

——

_ . (132) Dentro de este mismo orden de medidas, y obedeciendo al especi
pisito de asegurar 10{5 servicios de tramsporte en el pais, se han dir‘;adc',‘ I)) i
bierno, con posterioridad a 1a primera edicién de esta’ tesis, las dis 10 -1(.?:, 2 Ii
guientes: a) el decreto del 20 de noviembre de 1942, que Pl‘ohii)e ‘]a Vu.l,llh,md,l i:siicﬂu:
los motorizados, nuevog o usados, sin permiso del Ministerio o anicn;:)- 1(; 1 de-
ereto del 7 de mayo de 1943, ampliatorio del anterior, que impone dcm;-qr)clc d(es-
tino que se va a dar al vehieulo, al solicitar la autorizacigy de com 1‘1 : rohibe
ma;tfmer el1 vehmulo_inaetivo, bajo pena de multa igual a1 déeuplo ]:101 ?relgig L
gado; y ¢) la resolucitn suprema del 23 de marzo de 1944, que sujeta 1051 cor'ltr‘llttlm
de venta de camiones a la autorizacién de una Comisién ereadg al éfet;to. :

al pro-
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Los compradores de terrenos, afectados como todo el mun-
do por la honda crisis economica que entonces prevalecia 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 fabricas, hicieron causa comin, y empezaron a elevar me-
moriales a los poderes publicos, para denunciar unas veces los
abusos e infracciones de los orbanizadores y para pedir, otras,
suspensiones o moratorias en el pago de las cuotas.

La reclamaciones encontraron facil eco en los poderes pu-
blicos, siempre dispuestos a favorecer a los deudores, y a poco co-
menzaron a dictarse una serie de medidas, “émnibus”, simplis-
tas y unilaterales, que favorecian por igual a todos los compra-
dores, ya procedieran de buena o mala fe, y que afectaban a to-

das las compafiias urbanizadoras, hubieran cumplido o no sus
CcOmpromisos.

La ley fundamental en esta materia, promulgada e] 28 de
septiembre de 1933 bajo el N.° 7844, y todavia vigente en la ma-
yor parte de sus disposiciones, autoriza la revision de los contra-
tos de compraventa y de promesa de venta, celebrados entre las
empresas urbanizadoras y los compradores de lotes de terreno
en las urbanizaciones de Lima y aledafios. Su art. 2.° faculta al
Poder Ejecutivo para que nombre Juntas, compuestas de tres
magistrados jubilados, un ingeniero y un médico, estos tultimos
al servicio del Estado, con el fin de que procedan a la revision de
los contratos, sujetindose a las leyes vigentes sobre urbanizacio-
nes, a las normas de la justicia y a las prescripciones de la misma
ley. Conforme al art. 5.° en la revision que se practique se dis-
pondra el pago de los saldos que adeuden los compradores en pla-
zos prudenciales, y el precio de venta debera rebajarse en una su-
ma que represente el precio de tasacion con mas una utilidad que
no pase del 40 %, tomando como base el arancel del Cuerpo Téc-
nico de Tasaciones. Esta ley, en cuanto autoriza la revision, de
pleno derecho, de los contratos de compraventa y en cuanto im-
pone reglas para la fijacion o rebaja del precio, signific un
atentado, sin precedente en nuestra legislacion, contra el princi-
pio del respeto a los contratos.

Contiene, ademas, la ley 7844, otras (115[)0'31(:1‘.:)11&5 no menos
osadas, como el art. 3.° que suspendia por el térmfino de un afia
los juicios interpuestos ante el Poder Judicial a mérito de os con-
tratos mencionados; el art. 6.° que declara nulos los intereses pe-
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nales y los pactgs que permiten a las empresas apropiarse de las
cuotas pagadas y de las fabricas verificadas por compradores de

lotes, en los casos de demora de estos en el pago de las cuotas

adeudadas; y el art. 7.° segun el cual, en el caso de encontrarse
el comprador del lote en la condicion de desocupado, la empre-
sa urbanizadora estaba obligada a conceder una moratoria por
todo el tiempo que durase la desocupacion, no pudicndo prolon-
garse esta concesion por mas de seis meses. En un articulo final
se dice que la ley no tendra efecto en el caso de que las empresas
urbanizadoras y los compradores de lotes verifiquen particular-
mente arreglos convencionales.,

Pa ley 7844 ha sido seguida de otras, complementarias o de
prorroga de sus disposiciones eventuales. Asi, la ley 7067, pro-
mulgada e] 3 de enero de 1935, dispone que la revisién de los con-
tratos contemplada en la ley 7844 deberd efectuarse hasta que
sean totalmente resueltas todas las reclamaciones pendientes en
esa fecha o las que se interpusieran hasta seis meses después de
su promulgacion. Prorrogo, asimismo, por un afio mds, los efec-
tos del art. 3.° de la ley 7844 que suspendia los juicios contra e] 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 edificados por los mismos urbanizadores.

La suspension de los juicios fué nuevamente prorrogada,
por otro afio mas, por la resolucion legislativa N.° 8247 promul-
gada por el Ejecutivo el 17 de abril de 1936. Y como al venci-
miento de este y otros plazos, sucesivamente fijados, no se hu-
bieran solucionado todavia los conflictos surgidos entre lag enti-
dades vendedoras y los compradores de lotes, se promulgsd, con
fecha 12 de junio de 1939, la ley 8903 que suspendia hasta el 31
de agosto de ese afio la tramitacion de los juicios seguidos por las
empresas urbanizadoras a mérito de los contratos de venta o pro-
mesa de venta. Parecié que esta suspension iba a ser la tiltima. Sin
embargo no quedaron alli las cosas. La Iey_ 9112, del 15 de mayo de
1940, yendo mas lejos que todas las anteriores, suspende por ticm-
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
las, urbanizaciones, ‘El1 Congreso no ha dictado atin esa ley v,
mientras tanto, contintan sujetas las empresas a ver revisados
sus contratos por las Juntas creadas al efecto, e impedidas, en
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todo caso, de ejercitar acciones judiciales de cobro contra los com-
pradores morosos. X

Al ctimulo de leyes citadas ha venido a agregarse, finalmen-
te, la resolucién suprema del g de julio de 1940, en la que se dis-
pone que todo contrato de compraventa de terrenos urbanos o de
quintas-huertas, debera ser previamente visado por la Direccién
General de Fomento y Obras Publicas, condicion sin la cua] no
podra ser tramitado por la Caja de Depositos y Consignaciones,
ni por los Notarios Publicos, ni inscrito en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble. (133)

d) Restricciones a la compraventa por razones de politica
internacional.—ILa ley 9586 a que ya nos hemos referide, dicta-
da el 10 de abril de 1942 en cumplimiento de los acuerdos de Rio
de Janeiro, contra los stibditos de los paises miembros del pacto
tripartito, declara nulas, en su art. 5.°, las transferencias, tras-
pasos, ventas y enajenaciones en general, verificadas por los na-
cionales de los indicados paises, o por personas juridicas en que
esos nacionales tengan interés predominante a juicio del Gobier-
no, en los casos en que el acto o contrato no haya sido aPI’(_)badO
por la autoridad correspondiente. Las 50c1eda§1(:s anonimas, inclu-
s0, quedan, pues sujetas a estas restricciones si se establece que en
ellas tiene interés predominante un subdito del Eje. Los actos y
contratos anteriores a la ley 9580 y celebrados con posterioridad
al 8 de diciembre de 1041, fecha en que se decret6 la inmoviliza-
ci6on de los fondos de los japoneses en los Bancos, seran anulables
a solicitud @el Gobierno, en caso de acreditarse su simulacion.

(133) Con posterioridad a la presentacién de esta tesis el Congreso aprobé, el
30 de enero de 1943, la ley que habia venido elaborando para resolver el problema
de las urbanizaciones. Promulgada por el Ejecutivo el 19 de febrero de 1943 bajo
el No. 9807, dispone la ley lo necesarig para que las empresas urbanizadoras @
las provincias de Lima y Callao lleven u cabo las obras pendientes de ejecucidn, ¥
somete al conoeimiento de un Tribunal Arbitral de jure que crea al efecto (art. 5.0),
los juieios promovidos y los que se promuevan dentro dgl término de seis meses a
partir de la promulgacién de la ley, tanto por los vendedores como por los com-
pradores de lotes, y que traten de la existencia dg dolo o lesién en los contratos,
o del ineumplimiento del pago de euotas por parte de los compradores, Autoriza la
ley al Tribunal Arbitral para revisar el precio pactado en los contratos de compra-
venta o de promesa de venta, teniendo en cuenta el valor de los terrenos y de las
obras de saneamicnto en el momento en que se .eelchré el CDPtmto, 8 juicio de los
peritos que designe el Cuerpo Téenico de Tasaciones (art. 16.9). Tinalmente, y ro-
produciendo lo dispuesto en la ley 7844, declara la ley 9807 que son nulos los pac-
tos sobre intereses penales y capitalizacién de intereses, asi como los que permiten
la apropiacién por los vendedores de las cuotas abonadn_s’y de las construcciones
hechas por los compradores, en el caso de mora O SUSPENSION en el pago de las res-

peetivas cuotas. También manda la ley temer por nulas las cliusulag que estable-
cen rescisiones extrajudiciales,
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La autoridad designada para aprobar los contratos (la Su-
perintendencia de “Economia creada por decreto supremo del
15 de abril de 1942) podra exigir que toda cantidad que corres-
ponda a un contratante sujeto a restricciones por accion de al-
“gun Estado participante en la conferencia de Rio de Janeiro (va-
le decir, el precio que corresponda a un contratante que figure
en las listas negras), queda empozada en un Banco. Asimismo,
podra exigir la Superintendencia de Economia la insercion en
los contratos de los pactos y condiciones que los decretos regla-
mentarios establezcan (art. 12. ley 95806).

La ley 9592, complementaria de la anterior, y promulgada
el 26 d¢ junio de 1942, dispone la enajenaciéon forzosa en subas-
ta publica y a juicio del Gobierno, de los negocios comerciales,
industriales, mineros y de otra naturaleza pertenecientes a per-
sonas naturales y juridicas incursas en la aplicacion de la ley
9586 (art. 9.°) El art, 2.” del Decreto reglamentario de 26 de ju-
nio de 1942 establece que por resolucion suprema se fijara los ne-
gocios que deban ser objeto de administracion y traspaso,

Estas intervenciones en los contratos de compraventa que
hayan celebrado o celebren los nacionales de los paises miembros
d.e’l pacto tripartito, o las personas sujetas a restricciones por ac-
cion de algtin Estado participante en la conferencia de Rio de Ja-
neiro, deben ser consideradas aparte, dentro del estudio que hace-
mos, por las razones particulares a que obedecen. Pero ellas deno-
tan, de cualquiera manera que sea, el desmedro creciente (que ex-
perimentan las concepciones en que descansa el derefho contrac-
tual tradicional y la facilidad con que se las pone de lado.

: S(_)}l estos los mas notables exponentes, entre nosotros. de la
lgislacion de excepcion o del “dirigismo”, en lo que 1‘051)c;ct'at al
contrato de compraventa. Las infervenciones de las poderes pu-
b%l(‘:OS han afectado gravemente, aqui Como dondequiera, los prin-
cipios de la autonomia de la voluntad y del respeto de los contra-
tO_S. Cuando se ha considerado que estaba de por medio 1a paz pu-
gi:cg:uig;ﬂgn econ(’fn}ic_o, los_intil_'c?j_cfis de de?en:ninada categori‘a
- S y, por tltimo, la seguridad nacional, no se ha vaci-
I‘!.d(.) n sacrificar esog principios imponiendo restricciones, pro-
.hlbm‘o,n{is 0 formalidades a la celebracion de los contratos o in-
mtt—:l'ylmendo en su ejecucion, modificando sus codiciones ¢ sus-
pendiendo sus efectos.
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II. LOCACION-CONDUCCION "

I.—OBSERVACIONES GENERALES A LA REGLAMENTACION DEL
CONTRATO EN EL Copico Civir. —El Codigo Civil vigente, lo mis-
mo que el derogado y siguiendo el precedente romano, engloba
en el Titulo del contrato de locacion-conduccion, las distintas mo-
dalidades de la locatio-conductio, a saber: de cosas, de servicios y
de obra o industria.

Es objetable el mantenimiento de esa agrupacion, bajo un ru-
bro comim, de contratos que presentan caracteres diferentes.
Los alemanes la encontraron falta de fundamento cicntifico y
practico, y por eso su Cadigo trata de los contratos de gprvicios
y de obra como tipos contractuales independientes; y a la loca-
cion-conduccion de cosas la subdivide en arrendamiento de uso
y en arrendamiento de uso y disfrute, seglin que se otorgue sola-
mento el uso o, ademas del uso, el goce de los frutos.

Los codigos de obligaciones suizo y polaco, a semejanza del
aleman, individualizan los contratos de prestacion de servicios y
de empresa, y reglamentan en capitulos separados el arrenda-
miento mediante alquiler (bail a loyer) y el arrendamiento de
tierras (bail 4 ferme). La prestacion de servicios ha de sujetar-
se, segiin el Codigo polaco, al régimen del contrato de trabajo
siempre que el servidor se obligue a trabajar para otro, bajo la
direccién y riesgo del patrén, mediante un salario. Las obras ma-
teriales o servicios intelectuales que se ejecutan para otro, pero in-
dependientergente y a su propio riesgo, por un precio convenido
caen, en el mismo codigo, bajo el régimen de] contrato de obra o
empresa.

También el proyecto de Codigo Civil argentino del afio
1036, siguiendo la corriente que lleva a Ja especializacion de las
figuras contractuales, erige en categorias auténomas despren-
didas de la locatio-conductio romana, a los contratos de aparce-
ria, trabajo, obra y corretaje; elimina "de la_ nomenclatura con-
tractual a Ja locacion de servicios, con un criterio analogo al que
ha presidido la redaccion del Codigo polaco; y se ocupa en capi-
tulo separado dentro del Titulo de la locacion, del arrendamiento
de predios rtisticos, conceptuando que ofrece particularidades
que exigen reglas propias, sin perjuicio de someterse, en | ge-
neral, a las comunes de la locacion de cosas.

Por dltimo, el Codigo italiano de 1942, excluye jgualmente
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del contrato de locacién a las prestaciones de servicios, cuyas
diversas modalida@es legisla dentro del Libro Quinto, consagrado
al Trabajo.

No puede pues decirse que en este punto, ¢l nuevo Codigo
se haya puesto a tono con las tendencias que prevalecen en la ma-
teria.

En cuanto al plazo de duracion del arrendamiento de cosas,
el Codigo no establece limitacion sino tratandose de la locacion de
bienes del Estado o de corporaciones o personas ue 1no tienen la li-
bre disposicién de sus bienes, o de menores incapaces (al‘t..I;]:Q_fl.).
No se ha hecho sino mantener las disposiciones que ya existian.

jEsta libertad para fijar la duracion del Cou'Lr.ato no se en-
cuentra en otras legislaciones modernas. [l Codign argentino
reduce el plazo maximo a 10 afios; el aleman a 30; el polaco, en
su art. 373, considera como de duracion indeterminada las loca-
ciones de inmuchles por mas de 235 afios y las de locz}lcs comerc_ia—
les por méis de 10 afios. El Cédigo suizo de obligaciones permite,
en su art. 269, rescindir las locaciones de inmuebles a t_érmino Fi
jo, antes de su expiracion, si sobrevienen circunstancias graves
que hacen la ejecucién intolerable para uno de los contratantes.
Son estos, claros signos de la inclinacién del lcg_ifladOI' moderno
a impedir que las partes en un contrato de locacion se encadenen
por una duraciéon muy larga.

Nuestros codificadores le han impreso, en cambio, a_l Cod:-
go un sello de los méas avanzados, en materia de sub-locacion. La
Clz.tusula que le prohibe al conductor subarrendar (sin consenti-
miento del locador, no le impide al conductor subarrendar, atn

contra la voluntad del locador, si el subarrendatario propuesto
ofrece todas las calidades requeribles de solvencia y buen crédi-
to (art. 1524). Solamente en pregencia de una prohibicion expre-
sa y absoluta estara impedido el conductor de subarrendar,
~ La férmula de nuestro Codigo, tomada del argentino, cons-
tituye una de sus més discutidas innovaciones, que la Exposicion
de Motivos justifica débidamente cuando dice: “...la irrazo-
nada negativa de] locador a prestar su asentimicnto, puede ser
una expresion del abuso de su derecho. La solucion que adopta el
Codigo se afirma intensamente en el vinculo de solidaridad que
establece entre ¢] conductor y el subarrcndatario y en la necesidad
de que intervenga un fallo judicial que califique la idoneidad mo-
ral y la capacidad financiera del subarrendatario propuesto. Es-

|
|
i

—
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tos requisitos amparan hasta la extremidad el derecho del pro-
pietario caviloso”. Al amparo de las nuevas id&as que limitan el
absolutismo de los derechos individuales, se ha considerado que
se prestaba a una especulacion condenable la facultad de califi-
car al subarrendatario librada al locador, en los casos de existir
la llamada clausula de aceptacion. Ha ido en esto nuestro Codi-
go mas lejos que el aleman. Conforme a éste (art. 549) €] con-
ductor no puede subarrendar, como regla general, sin permiso
del locador; pero si el locador rehusa ese permiso, sin que exista
causa seria referente a la persona del tercero, puede el conductor,
no forzar el subarrendamiento, sino denunciar el contrato de lo-
cacion y pedir su rescision. Pl

Significa, pues, la facultad reconocida al conductor, una
plausible aplicacion del principio sentado en el Titulo Prelimi-
nar de que la ley no ampara el abuso del derecho. Y abusaria evi-
dentemente de su derecho el locador que, no obstante haber con-
sentido en principio en que su conductor subarrendara, se opu-
siera a que se llevara a cabo el subarrendamiento cuando e] sub-
arrendatario ofrece todas las condiciones de solvencia y buen
crédito. El Codigo ofrece, de otro lado, al locador, como ‘ades
cuada contrapartida al menoscabo de su derecho—y conforme lo
subraya la Exposiciéon de Motivos—Ila resposabilidad solidaria
de conductor y subarrendatario, establecida en el art. 1526.

En relacion con el derecho del conductor a pedir rebaja en
la renta por calamidades que menoscaben la cosecha, se ha intro-
ducido otra importante limitacion, a la que ya nos hemos referi-
do al ocuparnos de la teoria de la imprevision: establece que el
conductor tinicamente puede renunciar al derecho de pedir reba-
ja de la renta por los casos fortuitos que suelen ocurrir comtin-
mente, siendo nula la renuncia si se refiere a los casos fortyitos ex-
traordinarios. “Resplandece—dice la Exposicion de Motivos—Ia
profunda equidad en que se inspira esta limitacion legal”,

El campo del arbitrio judicial queda ampliado por e] Codi-
go, en el contrato de locacion-conduccion. Aparte de la facultad
implicitamente atribuida al juez en el art. 1542,de calificar al
1545—también reconocida por el Codigo derogado—que deja al
subarrendatario observado por e llacador, se encuentra g del art.
criterio del juez el resolver, segiin las circunstancias la rescision
del contrato de locacién de cosas por incumplimiento de] pacto de
mejoras y la del art. 1548 —completa novedad—que autoriza al

1
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juez para fijar la retribucion, en el contrato de locacion de servi-
cios—cuando no se estipuld esa retribucion—ateniéndose a la cos-
tumbre y circunstancias del caso.

En materia de locacion de obra, permanece el Codigo adhe-
rido a las antiguas reglas, y no contempla la modificacion del con-
trato por cambio de circunstancias. Otros Codigos modernos,
como el suizo y el polaco, si las toman en cuenta. E] art. 373 del
Cédigo suizo, prescribe que, en el caso de empresa a destajo, el
juez puede en virtud de su poder de apreciacién, acordar sea un
aumento del precio estipulado, sea la rescision del contrato, si la
ejecucion de la obra es impedida o hecha dificil al extremo por cir-
cunstdncias extraordinarias, imposibles de prever o excluidas por
previsiones que no han admitido las partes. El Cédigo polaco,
tomando la disposicion del suizo, autoriza en su art. 490, inc. 2.7,
la revision de] contrato por el juez en provecho del empresario,
en el caso de cambio de circunstancias. No se requiere en ¢] cam-
bio caracter de acontecimiento excepcional: debe el juez servirse
del criterio sefialado en el art. 269 del mismo Cédigo, para at-
mentar la prestacion o rescindir el contrato.

Conclayese de lo dicho que la reglamentacién de] contrato
de locacion-conduccion se mantiene en el Codigo sin otras inno-
vaciones importantes que la facultad de subarrendar contra la
voluntad del locador, reconocida al conductor, y 1a responsabili-
dad solidaria impuesta a conductor y subarrendatario. Lo sobe-
rania de la voluntad no sufre mayores restricciones. Se aumenta
la proteccion al conductor con el reconocimiento efi sy favor de
la facultad indicada, y con la nulidad de la renuncia que hiciera a
pedir rebaja por casos fortuitos extraordinarios ; pero, en com-
pensacion, se acrecienta la garantia del locador con 1a ;‘esponsa-
bilidad solidaria instituida.

.?.—»—LEYES ESPECIALES QUE AFECTAN AL CONTRATQ DE LO-
CACION CONDUCCION D& INMUEBLES URBANOS,

a) Leyes de inquilinato—El contrato de locacion de inmue-
'ble’:s urbanos ha sido objeto en el Perti, como en todas partes, de las
mas numerosas intervenciones del legislador, Lag relaciones entre
propietarios y locatarios, se encuentran hoy regidas mis que por
el Codigo Civil y por las convenciones que ligan a las partes,
por el buen querer de los poderes publicos. En ningin otro con-
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trato han sido mas frondosas, desordenadas y atentatorias las
medidas legislador que ha intervenido, ora paar’a prorrogar los
plazos, ora para prohibir las acciones de desahucio, para reducir
los alquileres o para impedir su alza. Esas medidas han arraiga-
do en todas partes. La cuestion en la legislacion comparada es de
las mas tupidas, pues las leyes son tan complejas y flotantes que
se las pierde de vista.

A pesar de la aridez del tema, Gaétan Aubéry lo trata lucida-
mente. Encuentra antecedentes historicos de esta legislacion en
Roma y luego en Francia, bajo Luis VII, y en Avignon, bajo el
Pontificado de Juan XXII. No sorprende, pues, que ningtin pais
haya escapado a la necesidad de adoptar, en materia de alquileres,
medidas que desbordan el derecho comtn,

Puede decirse que la legislacion moderna sobre alquileres
arranca de la guerra de 1914. El desequilibrio econémico que pro-
vocd esa conflagracion produjo, entre mil efectos, el de la ca-
restia de casas habitacion v locales comerciales. Los aumentos
mesperados de fortuna promovieron un éxodo de gentes enrique-
cidas a las grandes ciudades en donde, tanto por razon del alza
de los materiales de construccién como por la escasez de mano de
obra, sobre todo en los paises beligerantes, no se construian nuevos
locales para satisfacer a la creciente demanda. Ello trajo consigo
un alza inmoderada en los alquileres y, en todo caso, escasez de
casas.

El problema fué mundial y el Estado intervino en todas par-
tes para aliviarlo. Al absoluto predominio de la libertad indivi-
dual, y de la santidad de los contratos, sucedi6, al amparo de las
nuevas tendencias socializadoras, una creciente intervencién del
Estado que derogaba el derecho comin. Las principales medi-
das consistieron en prorrogas en al uso o disfrute; en fijacion de
precios limites o prohibicion de alzarlos; y en la revision de los
arrendamientos en curso.

. Isa legislacién derogatoria del derecho comin tuvo sus ma-
nifestaciones mas extremas en los paises beligerantes, en los cua-
les bajo la presion de factores econémicos a la vez que de misticas
sociales, se elabord, sin plan preconcebido, muchas veces cediendo
a tendencias demagogicas, una copiosisima legislacign de emer-
gencia que transitoriamente—pero con uha transitoriedad que
gracias a las prorrogas se ha hecho cronica—suspendia Jog prin-
cipios hasta entonces tenidos como intangibles de 13 fuerza obli-
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gatoria de los cgntratos, el cardcter inviolable y sagrado de la
propiedad, el dogma de la libertad contractual, la autoridad de
la cosa juzgada y el principio de la irretroactividad de las leyes.
En ninguna parte fué esa legislacion mas abundante que cn
Francia. Asumi6 alli—segiin hemos visto anteriormente—en
mayor medida que en otras partes, los caracteres de una legisla-
cion de clase, en favor de los conductores que expoliaba sin mise-
ricordia a los locadores, facilmente presentados como sujetos
odiosos para la sociedad; y solo excepcionalmente contempls los
intereses de los propietarios cuando en vista de la depreciacion
monetaria, se autorizaron alzas en los alquileres celebrados an-
tes de“la caida de la moneda. En Italia, atendiendo al mismo fe-
nomeno, se crearon comisiones arbitrales que debian fi jar los al-
quileres de los comerciantes segtin la equidad y teniendo en cuen-
ta la depreciacion de ia moneda.

Entre nosotros la crisis de la habitacion también se presen-
td en Lima, con caracteres agudos, a consecuencia de la pasada
guerra. La intervencion de los poderes publicos se inicid con la
célebre ley 4123 del afio 1920, la primera de una Jarga serie, que
prohibi6 el alza de la merced conductiva de las casas cuyo alqui-
ler no pasara de S/. 100.00 al mes. A esa ley siguieron la 4220, la
4524 y otras hoy caducas, que prohibian el aviso de despedida.
prorrogaban los contratos etc., y que nos limitamos aqui a men-
clonar como una indicacién de que entre nosotros se reflejo, tem-
pranamente, el cambio profundo quie en esta materia ha experi-
mentado e] derecho contractual contemporaneo, =

~ Lalegislacion llamada del inquilinato, iniciada en 192c man-
tuvose en vigor, mediante prorrogas sucesivas, durante casi diez
afos. Sobreving después una época en que recobraron su imperio
el derecho comin y la fuerza obligatoria de los contratos hasta
que, el afio 1938 en presencia de nuevos signos de crisis de la ha-
bitacién en Lima y Callao se dicto, el 20 de octubre, la ley 8700,
niciandose con ella lo que podemos denominar el segundo perio-
do de 1a legislacién peruana de inquilinato.

~ Concierne 1a ley 8766 a las casas habitacién de las provin-
cias de Lima y Callao cuya renta no sobrepase de la cantidad de
S{ - 150.00 mensuales, y establece dos tratamientos distintos, se-
gin que esa renta exceda o no de S/0. 100.00.

En su art, 1.° dispuso dicha ley que, a partir del 20 de octu-
bre de 1938 y hasta el 31 de octubre de 1040, 1a renta de las casas
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o departamentos ya alquiladas o que se alquilaran durante su vi-
gencia no seria superior a la corriente el I1.” de%nero de 1938 tra-
tandose de viviendas cuya renta no excedia en aquelia fecha (1.
de enero 1938, de S/. 100.00 al mes o hubiese sido posteriormente
rebajada a esa cantidad u otra menor. Asi quedaron sin valor para
lo sucesivo y por autoridad de la ley, los aumentos legitimanen-
te convenidos entre el 1.° de enero y el 20 de octubre de 1938, en
las casas cuya renta no excedia de S/0. 100.00 mensuales,

Con respecto a las viviendas cuya renta excedia el 1.° 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-
dran ser aumentados cuando se hipoteque el inmueble e garan-
tia de una deuda superior a S/0. 5.000.00 o cuando se introduz-
can mejoras, no pudiendo representar en este caso el aumento una
renta mayor del 5 9 del costo de las mejoras ni exceder en total,
durante la vigencia de la ley, del 10 %.

Estas disposiciones son de orden publico y se imponen de
pleno derecho. El art. 6.” dice, en efecto, que el beneficio irre-
nunciable que la ley concede, no podra ser materia de convenio
entre locador y conductor. Y el art. 7.” sanciona las infracciones
con multa y devolucion de lo indebidamente cobrado.

En el art. 8° limitanse las demandas de aviso de despedida
y desahucio para la desocupacion de las viviendas objeto de la
ley, a los casos de falta de pago de la renta, incumplimiento por
el conductor de las obligaciones que le incumben, o necesidad de
reparar la cusa para que no se arruine. Se disponia, al mismo
tiempo, la paralizacion hasta el 31 de octubre de 1940, de las ac-
ciones de aviso de despedida o desahucio no comprendidag en los
casos espccificados. Mientras tanto, el vencimiento del plazo en
los contratos a plazo fijo no posia, pues, término al contrato si el
ocupante de la vivienda decidia permanecer en ella, |

Se impone, finalmente, en el art. 9.°, multa al Jocador que
obtenga la desocupacién basandose en la necesidad de reparar la
casa cuando no inicie la reparacion dentro de treinta diag 5 par-
tir de la desocupacion, o, si iniciada paralizare los trabajos du-
rante el indicado tiempo. Inviste esa multa el cardcter Je HHia st
cién al abuso del derecho del locador.

La ley 8766 tiene particular impo;tancia, tanto porque se
encuentra todavia vigente mediante prorrogas sucesivas, cuanto
por el hecho de que ha servido de punto de partida a una nutrida
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legislacién de emergencia. Vale la pena, por eso, transcribir aqui
los considerandos @n que se funda y que constituyen inmejorable
expresion del espiritu y razones que informan, entre nosotros,
a las leyes de excepcién, derogatorias del derecho comin, los

cuales dicen a la letra:

“Que la vivienda de la clase media y popular reclama impe-
riosamente, por la especial naturaleza de la necesidad que satisface
la misma permanente y firme atencién con que ¢l Estado conside-
ra los problemas relacionados con los artieculos de primera nece-
sidad ;
““‘Que es piblico y notorio que la renta de las indicadas vivien-
das ha experimentado, sin ninguna razén atendible, un aumento in-
moderado, con las inevitables y graves consecuencias econdmicas
que trae consigo toda violenta alteracién de los presupuestos fami-
liares;

‘“Que este fenémeno, artificialmente producido puede y debe
ser corregido por la accién oficial en defensa del interés gemeral;

““Que la Constitucién del Estado declara en su urticulo 34 que
la propiedad debe usarse en armonia con el interés social y que la
ley fijard los limites y modalidades del derecho de propiedad ;

“Que el articulo 49 de la Constitucién encomienda a la ley
cautelar la baratura de las subsistencias, concepto que abarca g la
habitacién que es uno de los medios necesarios para el sustento de
la vida humana

““Que si el propietario de un bien tiene derecho a poseerlo, per-
cibir sus frutos, reivindiearlo y disponer de él dentro de los limites
de la ley, conforme al art. 850 del Cédigo Civil, é] también estd su-
Jeto, de acuerdo con el art. 851 del expresado Cédigo, a las restric-
clones que la ley establezea por interés piblico entre:las cuales se
n}cluye la relativa a la renta de los predios destinados a 1y habita-
¢i6n de las clases media y popular por la trascendencia social del
costo de este alquiler en la economia de esas clases, sin que tal res-
triccién pueda ser modificada ni suprimida por acto juridico, g te-
1;01* de Ta parte final del eitado asticulo 851 del mismo cuerpo de le-
yes; o
““Que lag disposiciones constitucionales y de la legislacién pun-
tua'hzadas fundamentian suficientemente la norma legal que transi-
toriamente limite el ejereicio pleno del derecho de propiedad en
fuanto a la libre determinacién por el propietario de la renta de
los bienes urbanos qestinados a la habitacién de las elases sociales
Qte Tequieren 13 geeign tutelar del Estado™.

'IllteresantES Conside[’aﬂdos il‘nbuidOS tOdOS de una C].Ell.a, ten-

dencia socializadory que se esfuerza en justificar, con razones

juridicas y buscando apoyo en los textos legales, 1a proteccidon
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que se dispensa a una categoria de ciudadanop en detrimento de
otra. Encontramos en ella los signos caracteristicos del derecho
contractual de nuestro tiempo. Invocanse el interés publico, el in-
terés general. El derecho del propietario de determinar libremen-
te la renta de sus predios, debe sufrir limitaciones cuando estan
de por medio clases sociales geu requieren la accion tutelar del Es-
tado. Se concepttia que el aumento de la vivienda de las clases
media y popular es inmoderado y artificial y debe ser corregido
por la accion oficial, por la trascendencia social que e] costo del
alquiler tiene en la economia de esas clases. El concepto de sub-
sistencias abarca a la habitacion.

La accion tutelar asi asumida por el Estado ha segifido ha-
ciendo desde entonces nuevos avances.

Por decreto supremo del 17 de marzo de 1939 se ha regla-
mentado el art. 8.° de la ley 8766 en el sent1c}o de que, cuando se
aduzca la necesidad de refeccion de las viviendas sujetas a di-
cha ley, como causa de rescision del contrato para los efectos de
la accion de desahucio, los jueces unicamente admitiran como
prueba el certificado respectivo de la Inspeccion de la Vivienda
Obrera, el cual sélo se expedira cuando, de conformidad con el
inc. 4.% del art. 1529 del C. C., sea preciso que el arrendatario de-
je la casa para repararla y que no se arruine. De] certificado que
expida la Tnspeccion de la Vivienda Obrera debera notificarse al
inquilino, el que podra acudir en revision ante la Direcciéy de
Prevision Social.

La ley 8376, llamada a regir hasta el 31 de octubre de 1940,
fué adicionada por la gogs del 6 de mayo de 1940 que com-
prende, sin razon valedera, dentro de las prescripciones de |3 ley
8766, a los locales o fincas dcstilladas_ a 90138'105 y escuelas eq to-
da la Reptiblica y manda cortar los juicios de 'desahuciq que no
sean por falta de pago de arrendamiento, seguidos por log Joca-
dores de dichas fincas o locales. ]

Encontrandose en vigencia las dos ieyes anteriormente cjta-
das, sobrevino en Lima el terremoto del 24 de mayo de 1040, que
provoco una crisis de habitacién sin precedente. Parg conjurar
el alza de los alquileres, natural efecto de la escasez, se tomaron
nuevas medidas excepcionales. Ef decreto supremo de] 31 do ma-
yo de 1940 prohibi6 en Lima y Callao, y durante el plazo de 5o gias
el alza de los alquileres en las casas habitacion, sin atender estq Vez,
a la cuantia de la renta, asi como el remate de los inmuyehjqg hipo-
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tecados. La ley 9159, del 23 de agosto de 1940, vino luego a ra-
tificar el decreto precedente y a prorrogar sus efectos hasta el
3I de diciembre de 1940.

Con motivo del mismo terremoto, la autoridad comunal cre-
yose también autorizada para intervenir en los contratos de loca-
cién, y fué asi como, por decreto de la Alcaldia de Lima de] 3T
de mayo de 1940, se dispuso que, para dar en arrendamiento ca-
sas habitacién en la capital, se requeria la autorizacion previa de
la Inspeccién de Obras de la Municipalidad. Inspirado en el lau-
dable propésito de velar por la seguridad del vecindario y dicta-
do al calor de la primera impresion del sismo, ese decreto tuvo
escasa ‘aplicacion y sin necesidad de haber sido derogado, es hoy
letra muerta.

Todas las leyes de inquilinato hasta aqui mencionadas, cir-
cunscribian sus efectos a las provincias de Lima y Callao, con
excepcion de la gogg que concierne a los locales o fincas destina-
das a colegios y escuelas en toda la Reptblica. Nadie habia pen-
sado en hacer extensivas las demés leyes a otras provincias. Pe-
1o he aqui que en el afio 1940 se puso de manifiesto que la crisis de
la habitacion existia también en Arequipa. El legislador presto so-
licita atencion al clamor del vecindario y expidié una ley, la N.°
0186, que disponia que a partir de su promulgacion, efectuada el 5
de octubre de 1940 y durante un afio, la renta de las casas habita-
c16n en la provincia de Arequipa no seria superior a la vigente el 31
de diciembre de 1939. Hizo extensivas la ley 9186 a la provincia
de Arequipa la mayor parte de las disposiciones de la 870606 y es-
tableci6, ademas, que cuando la renta vigente el 31 de diciembre
de 1939 no pudiera conocerse, asi como en el caso de inmuebles
recién construidos, la renta serig fijada por el Concejo Provind

C-zal‘ de Areg-mipa, el cual, para determinarla; tendria en conside-
racion el valor de la finca y la renta correspondiente. Como en
el caso de mejoras se autorizaba un aumento del 5 % del capital
mvertido, implicitamente resultaba que el caleulo de la renta por
el Concejo Provincial, llegado el caso, deberia hacerse a base de
ese rendimiento del capital. Iué ésta, seguramente, la medida
mas avanzada de toda nuestra legislacion de inquilinato, hasta
€se momento; la mas atentatoria al derecho de los propietarios
y al principio de 13 fibertad de contratar. También la menos acet-
tada. No es con restricciones e intromisiones de ese género como
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se estimula la construccion de nuevos inmueljes para vivienda
de las clases media y popular.

La ley 8706, relativa a las provincias de Lima y Callao, ca-
duco el 31 de octubre de 1940. Cuando ya habian transcurrido cer-
ca de cuatro meses de su expiracion se promulgo, el 20 de iebrero
de 1941, la 9348 que, sin hacer caso alguno del principio de la 10
retroactividad de las leyes prorrogo, por dos afios mas a partir
del 1.” de noviembre de 1940, tanto a la 8766 que habia caducado,
como a su ampliatoria N.” gogs, haciéndolas extensivas a todo
el territorio de la Republica. Para salvar la soluciéon de conti-
nuidad entre la expiracion de la ley 8766 y la dacion de la nueva,
se encontré que nada era mas facil que retrotraer los eféttos de
esta tltima.

Contiene, ademas, la ley 9348, otras innovaciones impor-
tantes. Prohibe en su art. 3.° y durante su vigencia, el alza de los
arrendamientos de casas-habitacion que excedan de S/o0. 150.00,
a menos que ocurran los casos de los incs. 1. y 2." del art. 3. de
la ley 8766; esto es, que se hipoteque el inmueble en garantia de
una deuda superior a 5/0. 5,000.00 y que se introduzcan mejoras
por el locador. El aumento no podra exceder, en tal supuesto, de
un 10 %. Agrega el art. 4. que si la renta del inmueble no alcan-
za a cubrir el servicio de la hipoteca, podra elevarse dicha renta
hasta un monto no mayor del 8 % del valor de tasacién que le
asigno el Banco Hipotecario del Peri al inmueble al conceder el
préstamo. Se afiade, finalmente, una nueva causal de desahucio
a las contempladas en la ley 8766, en cuanto se le acuerda dicha
accion al propietario que, careciendo de otra casa habitacion de
su propiedad, necesite ocupar la propia (art. 5.°). No llega a es-
tablecerse una sancién contra el propietario que hace uso de su
derecho de recobrar el inmueble para ocuparlo y que no o ocu-
pa. En otras legislaciones de excepcion si se han establecidg pe-
nas para ese caso, fundadas en la idea del abuso del derecho. Nos
hemos referido en el Capitulo Quinto a la ley francesa del afio
1927. La ley 8766 solamente impone multa al locador que obten-
ga la desocupacion basado en la necesl_dagl de reparar la casa,
cuando no inicia la reparacion dentro del termino de treinty dias
a partir de la desocupacidn, e

La ley 9348 se complementa con la N. 9340, promulgada el
mismo dia 26 de febrero de 1041, y que exceptia de lo prescrito
en la ley primeramente citada, a los inmuebles de la ciudad de

12
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Lima afectos al pago de mejoras o de “plus valia”, por razon de
apertura de avenidas, conforme a lo previsto en la ley de ex-
propiacion N.° g1zs.

Son éstas las principales disposiciones de la llamada legisla-
cion de inquilinato, que prevalece en el Pert desde el afio 1938
sobre las reglas del derecho comiin en materia de locacion de
predios urbanos. Lejos de amenguar, parece que esa legislacion
fuera a hacerse cronica y a fortalecerse con nuevas medidas. An-
ticipandose a la expiracion, el 1.° de noviembre de 1942, del pla-
zo de vigencia de la ley 9348, se han presentado en la Camara de
Diputados y Senadores, sendos proyectos, por los representantes
Castrd Agusti y Zapata, respectivamente, para prorrogar por dos
afios mas esa ley. El del diputado Castro Agusti contempla tam-
bién, a semejanza de la ley francesa acotada, la imposicion de
una multa al propietario que recobra su casa para ocuparla y no
la ocupa. Al mismo proyecto han propuesto una adicion, los di-
putados Andrade y Luna, en el sentido de que los locatarios que
dejen casas en Lima, Cailao v Balnearios, deberdn entregar en
el Ministerio de Salud Pdablica, Trabajo y Previsién Social, los
recibos primero y tltimo para el efecto del control por el Gobier-
no del precio del alquiler. (134)

Nos hemos referido en otra parte de este trabajo—a propo-
sito de las medidas de proteccion a los deudores—al proyecto de
ley, aprobado desde el afio 1940 por la Camara de Diputados ¥y
sometido ahora al Senado, que prohibe estipular en los contratos
de arrendamiento de casas habitacién, el empoce de dinero o la
entrega de prenda, como garantia del cumplimiento de. las obli-
gaciones del locatario, bajo pena de multa del décuplo del depo-
Sito; y que dispone, asimismo, que si en el contrato se pacta fian-
za, csta se limjtard al importe Ge tres mensualidades de 1a renta
estipulada, no pudiendo el locador, en caso de existir ta] garan-
‘El_a’, embargar los sueldos o jornales del locatario, en la propor-
cion que el proyecto permite. En un Memorial presentado al Se-

—_——

(134) Estas iniciativas parlamentarias han tomado cuerpo en la ley No. 9779,
aIpréJ;mdo por el Congreso el 20 de enero de 1943 y promulgada por el Ejecutivo
10e o Bﬂ?il mismo mes, Prorroga la ley 9779, hasta el 26 de febrero de 1943, las
Cyt 766, 9095, 9348 v 4949, Dispone ademfs, acogiendo la iniciativa del diputado

astro Agusti, que s ‘gl propietario que obtiene Ia desocupacién de una casa no
la habita dentrp ge término de sesenta dias a partir de la desocupacién sufrirh
una 'multa a favor de] inquilino desahuciado, ]gyal al déeuplo de la merced con-
d‘u'ctlva mensual, siendo de competencia del Ministerio de Salud Ptblica y Previ-
sién Social, la aplieacién de 1a multa.
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nado por la Asociacion de Propietarios Urbanos de la Provin-
cia de Lima con motivo de este proyecto, se observa, con razon,
que la prohibiciéon legal de contituir prenda o garantia en efecti-
vo por el inquilino, lejos de simplificar los contratos de arrenda-
miento los dificultard o frustrara en muchos casos, porque la
fianza personal de tercero con la que se quiere reemplazar la ga-
rantia efectiva, de seguro muchos inquilinos ni podran conseguir-
la con la debida solvencia; por lo que la mayor parte de ellos, se-
gun lo demuestra la practica, prefiere empozar tres meses de al-
quiler antes que importunar a un amigo o comerciante para que
les sirva de fiador y firme con ellos el respectivo contrato. Para
salvar la situacién de injusticia que supone el que el loc&dor se
prive del importe depositado durante el contrato, sugiere la refe-
rida Asociacién que se permita a los inquilinos que no puedan
ofr.ecer fianza personal, que constituyan el deposito en una insti-
tucion de crédito, debiendo percibir los depositantes los intereses
correspondientes.

El caracter del contrato de locacién de inmuebles tiende in-
dudablemente a transformarse con todas estas medidas que res-
tringen cada vez mas el ejercicio del derecho del locador y que
suspenden, prorrogan o modifican, con la mayor facilidad, los
efectos o las condiciones de los contratos ya celebrados. El aban-
dono de las reglas juridicas tradicionales_; parece que fuera a ha-
cerse permanente. Hay en ello claros signos de la transforma-
C10n a que nos hemos referido en otra parte de este trabajo, y que
lleva a sustituir al contrato, entendido como un conjunto de re-
glas voluntarias que crean un derecho para el uno y una obliga-
c16n para el otro, por la institucion, esto es, un conjunto de re-
glas permanentes y de orden pflPIiCO que persiguen repartir las
ventajas y los riesgos.

Con todo, estamos lejos de haber llegado a los extremos de
otras legislaciones. T.a nuestra se circunscribe, hasta ahora, 3 las
casas-habitacién y locales escolares. En varios paises europeos
han sido también objeto de leyes de excepcion, los contratos de
locacién de predios riisticos y de locales comerciales. Ta ley fran-
cesa sobre propiedad comercial, del afio 1926, incorperads a] Co-
digo Civil, introduce a titulo definitivo en la legislacién de ese
pais la regla de que “el locatario comerciante puede oponerle al
propietario su locacion, atin expirada”. Se marca asi una co-
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rriente que lleva a reconocerle al comerciante un derecho direc-
to sobre el local efi que funciona su negocio.

b) Legislacién sobre las condiciones de las viviendas que se
alquile @ los obreros—A las leyes hasta aqui expuestas y que son
las que gobiernan los contratos de locacion de casas-habitacion
en la Republica, cabe agregar otras, informadas en el mismo es-
piritu socializador y que persiguen asegurar los necesarios re-
quisitos de higiene y seguridad en las viviendas obreras, condi-
cionando el ejercicio del derecho de dar en locacion, a la satisfac-
cién previa de ciertas exigencias sefialadas por la ley. Tiene una
importancia trascendental, por los principios que la informan,
por las 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 Ingpeccion de la Vivienda Obrera.

El derecho de alquilar casas habitacion a obreros se condi-
ciona, por la ley 8487, a que las viviendas satisfagan los requisi-
fos de habitabilidad, a juicio de la Inspeccidon de la Vivienda
Qbrera; 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
merecen ser trascritos, porque denotan la implantaciéon en nues-
tra legislacion de las mAs avanzadas ideas en el derecho contrac-
tual. Dicen asi esos considerandos:

““Que la estrechez, mala dist-r‘ibllfliéﬂ_, carencia de luz, aire y
ventilacion, asi como otros defectos sanitarios de las habitaciones, son
peligrosos para la salud de los inguilinos de las propias emsag insa-
lubres como para la de los que habitan las construceioneg veeinas,
v constituyen evidentes factores predisponentes a toda clase de en-
fermedades;

“Que la insolvencia o estrechez econémica de algunos propie-
tarios de callejones y casas de vecindad mo son motivos aceptables
bara que se mantengan las defectuosas condiciones que mrriba se
€Xpresan; y

“Que segln el art. 50 de la Constitucién, el Estado tiene a su
¢argo la sanidad piiblica y cuidado de la salud privada, diectando
las leyes de control higiénico y sanitario que sean necesarias, asi co-
™Mo IS que favorezean el perfeccionamiento fisico, moral y social
de la poblacign’”.

Esta intervencién del Estado para asegUrar las condiciones
(_18 habitabilidad de a5 viviendas objeto de arrendamiento, fué
juzgada intolerahle y revolucionaria por algunos propietarios.
Afecta, es cierto, derechos adquiridos, en cuanto declara prefe-
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rente la hipoteca que se constituya en favor del Estado por las
obras que la Inspeccién lleve a cabo por cuetita del propietario
reacio o insolvente; pero no hay duda de que, por otra parte, esa
intervencion responde a una concepcion mas esclarecida de las
exigencias e higiene sociales.

En opinién de Menger, toda sociedad bien organizada debe-
ria exigir, en el contrato de arriendo, la clausula de que la hahi-
tacion esté en condiciones de higiene necesarias; y el propietario
que alquilara locales peligrosos para la vida, la integridad fisica
o la fuerza productora del inquilino o sus allegados, deberia ser
obligado a responder como si de los defectos de la habitacion hu-
biese resultado efectivamente un dafio. )

Sin haber llegado a ese extremo, el Codigo suizo de las obli-
gaciones contiene un laudable precepto, digno de imitarse (art.
254), con el cual se pone coto a la explotacion de que puedan ser
victimas los inquilinos, permitiéndoles desistirse de] contrato
cuando los defectos de lo alquilado constituyen un serio peligro
para la salud, la de los que viven con €l, o la de sus obreros; y es-
to ain cuando en el acto de celebrarse el arriendo hubiese cono-
cido esos defectos o renunciado a prevalerse de ellos.

3.—OTRAS RESTRICCIONES LEGALES A LOS CONTRATOS DR
ARRENDAMIENTO DE COSAS Y DE SERVICIOS.—La legislacion mi-
nera es prodiga en restricciones no solamente a las transferencias
de derechos v concesiones, sino también a los contratos de arrenda-
miento. LLas mismas disposiciones ya citadas a proposito del con-
trato de compraventa prohiben, por lo general, arrendar, sin su-
Jetarse a los requisitos por ellas establecidos. Asi, la resolucion
suprema de] 18 de diciembre de 1934, en aplicacion del art, 10.”
ce la ley 4452 y del art. 4.° del decreto supremo del 17 de junio
de 1922 que someten al permjso del Gobierno, bajo pena de
nulidad, las transferencias de concesiones petroliferas, dispone
que la Caja de Depbsitos y Consignaciones, Dpto. de Recauda-
¢idén, no otorgar el pase a las minutas de transierencia, promesa,
opcion o arrendamiento sobre concesiones petroliferas, y los No-
tarios no elevarin esas minutas a escrituras publicas, mientras no
hayan sido visadas por la Direccion de Industrias Minera y Fa-
brii y no se haya expedido 1a resolucion suprema que conceda per-
miso para la celebracién y validez del convenio. Requisitos seme-
jantes se encuentran en otras medidas dictadas con motivo de la
guerra europea, en defensa de la economia o segtridad del pais.
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La resolucion suprema del 14 de junio de 1940, invocando el art.
35 de la Constituéion que autoriza, por razones de interés nacio-
nal, a establecer restricciones y prohibiciones para adquirir y
transferir determinadas clases de propiedad, sea por su natura-
leza, por su condicién o por su situacion en el territorio, reserva
para el Estado los yacimientos carboniferos de libre disposicion
existentes en el pais, y prohibe transferir, arrendar o dar en usu-
fructo, las concesiones o los denuncios de minas de carbdn, sin
la previa autorizacién de la Direccion de Minas y Petroleo. La
resolucién suprema del 22 de marzo de 1941 ha ampliado los efec-
tos de la anterior a todos los denuncios en tramite y a las conce
siones de minerales situadas en zonas reservadas, cuya traslacion
de dominio o arrendamiento so6lo podra realizarse con la autori-
zacion previa del Gobierno.

En materia de concesiones auriferas de explotacion, acor-
dadas a trabajadores nacionales de las respectivas regiones, en
conformidad con cl art. 18 de la ley 7001, la resolucion suprema
del 5 de agosto de 1941 ha venido a establecer que esas concesio-
nes no pueden ser objeto de contratos de arrendamiento, ni de
cesion de derechos,

Por razones de defensa nacional, el decreto supremo del 22
de julio de 1941 prohibe la adquisicion o arrendamiento por ex-
tranjeros, de propiedades inmuebles en las vecindades de los es-
tablecimientos y defensas militares. Tratindose de sociedades
0 entidades colectivas, es indispensable que sus miembros sean pe-
uanos de nacimiento y sus capitales nacionales; quedando abso-
lutamente excluidos de todo contrato sobre los bienes referidos,
los extranjeros aunque estuviesen nacionalizados, ya se trate de
personas fisicas o entidades juridicas (art. 2.”). Los terrenos a
que el decreto se refiere, que estaban ocupados por arrendata-
T10s extranjeros, debian ser devieltos a sus propietarios dentro
del plazo de 6o dias, si éstos eran peruanos; o expropiados por el

obterng en caso de pertenecer a ertranjeros (art. 3.°). Se ba-
4 este 1mportante decreto en los arts. 35 y 36 de la Constitu-
€10n, que establecen restricciones a la propiedad por causa de in-
teres nacional; y en log arts. 12 y 13 de la ley N.° 7864 de Orga-
mizacion General de a Nacion para el tiempo de guerra,

Deqota este conjunto de taxativas o prohibiciones para dar
en locacion cierto oénero de cosas, la facilidad con que se abre
paso la idea de que el derecho de propiedad debe sufrir restric-
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ciones cada vez que esté de por medio el interés piblico o social.
En nombre de aquellas nociones no solamente se lim'ta y
condiciona el derecho de dar cosas en arrendamiento: también
la locacién de servicios es objeto de medidas “dirigistas” que
coactan la libertad del dador de los servicios para determinar sit
precio. La fijacion de ese elemento de contrato por acto de auto-
ridad, resulta evidente en materia de servicios publicos, Las em-
presas que explotan los de transporte, alumbrado, agua, etc., en
virtud de concesiones o de simples autorizaciones de los poderes
publicos, suelen estar sujetas al cobro de esos servicios segiin ta-
rifas que deben aprobarse por el Gobierno. Mag otras veces ha
bastado la simple consideracién del caracter del servici8, para
prohibir modificaciones en los precios o tarifas. Demostrativo
de la extensién que va tomando este control, un decreto supremo
del 13 de febrero de 1942 prohibié, bajo pena de multa la eleva-
cion de las tarifas de los servicios que proporcionan las agencias
de lanchas al comercio, y dejo sin efecto las alzas efectuadas so-
bre las tarifas que regian el 31 de diciembre de 1940. (133)
Intormado en el propésito de salvaguardar los intereses de
la industria establecida en el pais, evitando ciertos actos de com-
petencia desleal, otro reciente decreto supremo del 27 de octubre
de 1942, ha venido a agregar una nieva _tgxativa a la libertad
contractual en materia de locacion de servicios, en cuanto prohi-
be a las empresas industriales utilizar los servicios de técnicos
extranjeros cuando éstos se hallen comprometidos con entidades
similares, pof contratos vigentes. Los que a sabiendas tomasen
a su servicio técnicos en esa situacion, incurriran en el acto re-

(135) E1 decrcto supremo del 2 de marzo de 1943 —expedido con posteriori-
dad a la presentacién de esta tesis— fuadéndose en la consideracién de que los
Planteles de ensefianza particular deben cooperar al propfsito del Gobierno de
aliviar el desequilibrio cconémico que sufren los hogares como consecuencia de Ia
guerra, prohibe a los colegios v escuelas particulares elevar las pensiones de ense-
nanza “mientras dure la actual situacién”. 3 :

También se ha producido —después de publiciflo este trabajo—Ila limitaeién
por el Estado del monto del arrendamiento de determinadas tierras agricolas, en
forma que significa la suspensién de los pactos contractuales. El deeret
del 12 de febrero de 1943, invocando la_facultad concedida al Ejecut
ley 9047 que lo autoriza para adoptar todas las medidas necesarias a consepguir el
abaratamiento de las subsistencias, dispuso, en efecto, que la merced conduetiva
correspondiente a las freas segregadas al cultivo del algodonero y euyo arrenda-
miento se paga en productos, no podria ser superior & 8/. 400.00 por fanegada al
afio en los fundos del departamento de Lima, durante la campaiia 1942-43, siem-
pre_que esas fireas fueran sembradas con productos alimenticios, Bsta disposicién
se hizo extensiva luego, por decreto del § de agosto de 1943, a todas las zonas
agricolas del pais sujetas a la reducecién del drea algodomera en un 99 %, im-

0 Supremo
1vo por la

’
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primible de competencia desleal. Los empresarios estan, por lo
tanto, obligados a investigar los antecedentes de los técnicos que
desearen tomar a su servicio y a cerciorarse de que no se hallan
vinculados por contratos a otras entidades industriales.

4.—NUEVAS RESTRICCIONES Y DEROGACIONES A LOS CON-
TRATOS DE ARRENDAMIENTO IMPUESTAS POR LAS LEYES Q580 Y
9592.—La ley 9586 del 10 de abril de 1942, dictada en cumpli-
miento de los actierdos internacionales de Rio de Janeiro, deroga,
segtin hemos dicho, los principios de derecho comtin en materia
contractual. En relacion con los contratos de arrendamiento, el
art. 5.° declara nulos los verificados por los mnacionales de los
paises miembros del Pacto Tripartito, y por personas juridicas
en que esos nacionales tengan interés predominante a juicio del
Gobierno, cuando el acto o contrato no haya sido aprobado por la
autoridad correspondiente. Los actos y contratos anteriores a la
ley y posteriores al 8 de diciembre de 1941, seran anulados a so-
licitud del Gobierno en caso de acreditarse su simulacion.

La Superintendencia de Economia, autoridad designada por
el decreto supremo del 15 de abril de 1942 para aprobar los con-
tratos, podra exigir que toda cantidad que en concepto de renta
df_: la cosa arrendada corresponda a un contratante stjeto a res-
tricciones por accién de algtin Estado participante en la conferen-

puesta por el Decreto Supremo del 24 de julio de 1942 y la resolucién suprema
del 24 de agosto del mismo afio,

1 término de Ia campafin agricola prevista en los anteriores decretos se ha
¢xpedido, el 14 de abril de 1944, otro decreto en el que se dispore que durante el
plazo de dos afios, que se extenderd hasta el afio agricola de 1944-45 o el afio na-
tural de 1945, 1a merced conductiva de las tierras dedicadas a cultivos alimenticios
en 81_d'epartamento de Lima y provineia del Callao, no podrd ser mayor que la
gue Tigid para el afio agricola 1942-43 o para el afio natural 1943, tanto en los
aai.c;s de arrendamiento ¥ sub-arrendamiento, como en las distintas formas de
n};ﬂ ggnéq, Durs:nta el mismo plazo susperde el decreto en dichas tierras las accio-
e eslahucm fue no sean motivadas por falta de pago, y encarga al Ministerio
S gw‘:l‘;;&l;l lsi. revolucién de los casos dudtngOB qge ts_ﬁ presenten, autorizindolo
e e alzas equitativas de la merced conductiva, con anuencia de los
n (_Pe esta manera ha usado .ol Ejecutivo de la autorizacién contenida en la pre-
: ada ley 9047, cuyo art. 3.0 lo faculta expresamente para poner en suspenso to-
dasI ]als disposiciones legales o pactos contractuales que se opongan al propésito

€ la ley de conseguir el abaratamiento de las subsistencias. Las medidas dictadas

Ison‘ Un& manifestacion m4s en el Perti de la tendencia a sacrificar el principio de
1a ;-nt?'nﬂlb‘h,dad de los contratos, cuando estd de por medio el interés de la co-
cctividad. Siendo la merced conductiva un elemento importante del costo de pro-
duceibn, elementq que en log fltimos afios mostré fuerte subida tanto por efecto
del proceso general de elovacién de precios cuanto por el alza en especial del
prec_lo‘de_venta del algodén, que es el cultivo dominante en Lima, se considerd
la limitacién del monte de 13 merced conductiva como una medida esencial para
conseguir el abaratamiento de las subsistencias,
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cia de Rio de Janeiro, quede empozada en un @aneo. Asi mismo,
podra exigir la Superintendencia la insercion de los pactos y
condiciones que los decretos reglamentarios establezcan (art.
12, ley 9586).

La ley complementaria N.” 9502 y su decreto reglamentario,
refiérense especialmente a los contratos de locacion de fundos ris-
ticos. Dando como fundamento que los convenios celebrados
con los Estados Unidos de Norte América para la compra de
nuestros productos de exportacién, pueden verse perturbados en
su ejecucion por la nacionalidad de los arrendamientos y produc-
tores de dichos articulos, declara la ley 9592 rescindidos los contra-
tos de locacén de fundos risticos y oblgatorio el traspase en to-
das las negociaciones en que figuren como arrendatarios o pro-
pietarios personas naturales o juridicas incursas en la aplicacion
de la ley 9586. A fin de que no se paralice la explotacién de los
fundos agricolas se dispone que se pongan en adminstracion has-
ta que termine la campafia agricola en curso y se recoja la cose-
cha (art. 3.°) ; debiendo luego inventariarse y valorizarse por pe-
ritos los capitales y demas hienes de los arrendatarios, a fin de
proceder a su traspaso o remate en la forma que determina la
ley. '

También autoriza la ley 0592 la venta en remate de los ne-
gocios comerciales e industriales en general, de los subditos del
Eje; y dispone que el comprador de los bienes en remate se susti-
tuird 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-
ra vigente en las mismas condiciones pactadas (art. 9.°).

0

Del rapido anélisis que antecede de la legislacion de excep-
cion que afecta al contrato de arrendamiento, aparece que este
Contrato no discurre entre nosotros, desde hace algunos afios, den-
tro de sus cauces tradicionales. Al margen del Cédigo Civil exis-
te un camulo de preceptos que, cualesquiera que sean las razones
a que obedezcan subvierten las reglas del derecho comin y los
principios de la soberania de la voluntad y fuerza obligatoria de

los contratos.
13
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III. CONTRATO DE TRABAJO

I1.—OBSERVACIONES GENERALES A LA REGLAMENTACION DEL
coNTRATO EN EL COpico CiviL—La exuberancia de la legis-
cion sobre el trabajo ha hecho de este contrato ¢l mas reglamenta-
do de cuantos hay en ¢l derecho positivo contemporaneo. En nin-
glin otro la autonomia de las voluntades individuales sufre mas res-
tricciones, ni se ha hecho sentir con mas fuerza e] intervencionis-
mo o dirigismo del Estado. Ya sea por efecto de esta reglamenta-
cién previamente elaborada por el poder publico, ya por el de las
convenciones colectivas celebradas entre las organizaciones pa-
tronales y obreras, el contrato de trabajo se hace, cada vez mas,
un contrato de adhesién, de doble adhesion si se quiere, pues ésta
funciona tanto del lado del patrén como del obrero. El derecho
colectivo prepara y domina aqui las situaciones individuales.
Los contratos individuales de trabajo tienen que sujetarse a re-
glas de orden piiblico trazados por el Estado o a las de las con-
venciones colectivas. A manera de supercontratos, instituyen és-
tas un régimen juridico durable y permanente.

Nuestra Constitucion dispone en su art. 43 que el Estado
legislara sobre el contrato colectivo de trabajo; pero hasta aho-
ra no existe ley sobre la materia. Los contratos de trabajo conti-
ntian siendo individuales, aunque son los mas socializados de to-
dos los contratos. El elemento social, que se encuentra en toda
convencion, tiene en ellos un papel dominante que no le deja al
elemento individual sino un lugar estrechamente subordinado. De
este globle cardcter resultan en el contrato de trabajo, de una par-
te, disposiciones de interés piiblico, necesariamente imperativas
¥ que 1no se pueden derogar y, de otra, disposiciones de interés
P_“‘"'adﬁ‘, y de consiguiente permisivas y dispositivas, donde la
libertad de las partes puede ejercerse.

Los codificadores pertianos, sin dejar da advertir que el con-
trato de trabajo regula 1n orden de relaciones que, en cierto mo
do, pertenece a Ia categoria del derecho publico, lo han erigido co-
mo una entidad juridica autonoma y diferente de las formasg co-
munes de locacién de servicios. Se ha tenido en cuenta para ello—
segun lo expresa la Exposicion de Motivos—que el sector de re-
laciones juridicas encerradas dentro del concepto de locacion de
servicios, considerados éstos como un objeto de comercio, no
abarca o no debe aharcar e] trabajo, “porque el trabajo desde el



LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 673

punto de visto social no es una mercancia, nigl trabajador o el
obrero, manual o intelectual, puede ser clasificado en su activi-
dad profesional como el poseedor o el traficante de una mercan-
cia. La tendencia moderna de la dignificacion del trabajador en
su eminente posicion de persona humana, debe inducirnos a con-
templar el contrato de trabajo como una categoria juridica dife-
rente de las formas comunes de locacion de servicios”, (E. de

He aqui las razones por qué el Codigo de 1930, sin dejar de
reglamentar la locacién de servicios, legisla sobre el contrato de
trabajo. Y al hacerlo, no ha pretendido abarcar las multiples re-
laciones que engendra el trabajo, y que requieren su regl#menta-
cion constante a medida de Jas transformaciones industriales, Se
ha limitado ¢l Cédigo, por eso a incorporar en el art. 1572 los
principios fundamentales o bases de orden publico sentadas en
diversas leyes especiales, y a las que necesariamente tienen qué
sujetarse los contratos individuales o colectivos que se celebren.
“El contrato de trabajo—dice el art. I1572—Ssea ndividual o co-
lectivo, supone el pago del salario en dinero efectivo; la jornada
maxima de ocho horas de lahor; el descanso semanal; la prohibi-
cion del trabajo de menores de catorce afios; la limitacion del tra-
bajo de los menores de dieciocho afos, condicionada a la educa-
cidén y desarrollo fisico; la igualdad de salario, sin distincion de
sexo, por trabajo igual y su adecuacion a las necesidades de 1a vida
del obrero; la indemnizacion por accidentes; los seguros oblica-
torios; v Ia @itervencin del Estado para asegurar la aplicacion
de las leyes vy reglamentos correspondientes”. En los térmings de
esta parte final del art. 1572, se reconoce la eficacia de todas las
leyes vigentes y venideras que reglamenten €l trabajo, a5 (qué
no pueden ser derogadas por los°contratos individuales o colecti-
Vos que se celebren.

El Codigo limita en el art. 1571 el concepta del contratg de
trabajo a solo el que se celebre entre el ohrero que contribuye a la
produccion y el patréon o empresario industrial que le paga el ga-
lario respectivo. Resulta de alli qu todas las otrag formzs de lo-
cacién de servicios, los que prestan los empleados y 1og profesio-
nales, y hasta los mismos obreros cuando no estan al seryie:
un patrén o empresario industrial, quedan sujetas al réo
la locacion de servicios. 7

Esta disociacién, que la Exposicion de Motivos justifics con

Vicio de
imen de
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las razonese precigadas, hay que reconocerlo, se presta a contu-
siones, por lo aue no es observada en otras legislaciones contem-
poraneas. Los codigos suizo, brasilefio, polaco y los proyectos
franco-italiano y argentino comprenden bajo un solo rubro—con-
trato de trabajo o contrato de servicios—toda convencion por la
cual 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 legislativas que no habia razon su-
ficiente para desvincular la relacién juridica segiin que se trate de
obreros dedicados a la produccion al servicio de patrones, y de otras
formas de prestacion de servicios en condiciones de dependencia.
Los ser¥icios prestados sin esa relacion de dependencia, como son
los de las profesiones liberales, pueden, segtin esto, ser considerados
dentro del contrato de obra. IEl proyecto argentino comprende
en la figura “Contrato de Trabajo” a todos los servicios conti-
nuos que presta una persona, por tiempo determinado o no, bajo
la direccion de otra, mediante el pago de un salario (art. 1073).
Las prestaciones de servicios excluidas de este concepto, encuen-
tran cabida dentro de] contrato de obra, que abarca todo género
de obras, incluso las que se llevan a cabo en el ejercicio de las pro-
fesiones liberales (136). En el cédigo polaco, segiin hemos vis-
to, caen también bajo el régimen del contrato de empresa o de obra,
]qs servicios intelectuales que se ejecutan para otro pero indepen-
dientemente y por un precio convenido.

El Codigo italiano, por tiltimo, apartandose de los sistemas
anteriores y adoptando una distincién basada tanto’en la nocion
de dependencia como en el caracter del empleador, regula como ca-
tegorias separadas, dentro del Libro Quinto que gobierna todo
lq relativo al Trabajo, las diversas clases de prestacién de servi-
c10s, segiin que se trate de actividades profesionales, de trabajo
en empresas, de trabajadores auténomos, o de trabajadores su-
bordinados a particulares.

2.—LEGISLACION REGULADORA DEL CONTRATO DE TRABAJO.
—Carece de objeto y no entra dentro de nuestro plan, inten-
tar aqui una enumeracion de todas las disposiciones legislati-
vas o gubernativas que, de algtin modo, dirigen y condicionan
el contrato de trabajo y las obligaciones de las partes. Nos remi-
timos a las ideas generales expuestas anteriormente sobre el ca-

—_—

(136) v. Informe de la Comisién Reformadora sobre el art. 1087 del proyecto,
en “Reforma del Cédigo Civil”, ob., eit., p. 129.
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racter del intervencionismo del Estado en esta jelacion juridica.

Queremos destacar, sin embargo, el mas importante aspec-
to de la reglamentacion del contrato de trabajo: el relativo a la
intervencion legal y gubernativa en materia de salario. Hay que
distinguir en ella dos manifestaciones: de una parte, las medi-
das relativas a las modalidades del salario, distintas de su tasa;
de otra, la legislacion que determina la tasa misma del salario.

La reglamentacién de las modalidades y condiciones de per-
cepcion del salario, hecho general, inspirase en la idea de que,
para la mayoria de los asalariados, el salario forma su escasa y
unica renta para vivir. Asegurar su abono regular, apartar lo que
podria disminuirlo en el momento en que la suma debid® pasa
del empleador al asalariado, proteger a éste contra los abusos a
que pueden exponerlo su inexperiencia y debilidad, he aqui cuin-
to la ley se esfuerza en obtener. Con tal objeto, se pone el crédito
por salarios en el rango de los créditos privilegiados (o, e,
inc., L. P. de Q. N.° 7566, modificada por la ley 7607) ; se prote-
ge al asalariado contra sus propios acreedores, declarando el sa-
lario inembargable, sea en su totalidad, sea en parte (leyes 2760
y 8562) ; se ordena el pago del salario en efectivo, su adecuacion
a las necesidades de la vida del obrero y su igualdad en ocupacio-
nes iguales, sin distincion de edad o sexo (art. 1572 C. C.),

Al contrario de la reglamentacion de las condiciones y mo-
dalidades del salario, que es un hecho de orden general en todos
los paises, la intervencion del poder ptblico para fijar la tasa mis-
ma del salarid—o sea, el elemento mas 1mportante de| contrato
de trabajo—ha sido, hasta hace poco, una cosa excepcional, Pero
al influjo de las consideraciones sociales que presiden la politica
intervencionista, se estan haciendo esas mntervenciones mig fre-
cuentes y pronunciadas. El salatio es Un precio, y de ly misma
manera que el Estado interviene en la fijacion de los de lag mer-
caderias, se ha atribuido la facultad de sefialar los salarios. Sélo
que el fin perseguido por el Estado, en HNo y otro caso ng eg el
mismo, pues mientras a las mercaderias se esfuerza en determi-
narles un precio maximo, cuando se trata del salarig ¢] Rstady
interviene para fijar un minimun. '

La intervencién oficial para fijar la tasa del salariy go pea-
liza, en la practica, unas veces directamente y otras indirectamen.
te. La institucion del arbitraje obligatorio, Tegida en ¢] Perg por
el decreto supremo del 23 de marzo de 1936, proporciona yn me-
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dio de reglamentar indirectamente los salarios, cuando el arbitro
llamado a resolver un conflicto colectivo recibe el poder de fijar
el salario que deberd ser pagado por el empleador. Existen otros
procedimientos, como el de los comités mixtos, en los que parti-
cipan representantes de los empleadores, de los asalariados y, 1o
mas a menudo, miembros oficiales, generalizados en Inglaterra,
Francia y los EE. UU. Hemos visto como en Italia, gracias a la
organizacién corporativa, y en Francia, se han creado organis-
mos y procedimientos para asegurar la adecuaciéon del salario en
funcién del costo de la vida, tal como lo revelan los indices de
precios. Tiende a este mismo proposito un proyecto de Ley de
Salaries presentado a nuestra Camara de Diputados, desde el afio
1040, por el representante sefior Luna, en el_ (ue se persigue or-
ganizar la regulacion de los salarios en funcion de los indices del
costo de la vida.

El modo en apariencia mas simple de adecuar la tasa del sa-
lario a las necesidades de la vida, parece ser su fijacién directa
por la autoridad, al margen de los procedimientos de concilia-
cion y arbitraje previstos para la solucion de los conflictos colec-
tivos. En el Perti se ha entrado resueltamente por esta via, atn
cuando la Constitucion solamente prevé la fijacion por el Estado
de los salarios minimos (art. 46). Fundandose en la ley 8951, del
3 de septiembre de 1939, que autoriza al Poder Ejecutivo a esta-
blecer limitaciones o reservas a la libertad de comercio y de in-
dustria, mientras dure la guerra mundial y subsista, por efecto
de ella, “la anormalidad de la vida econdémica y secial”, se han
dictado {ltimamente una serie de decretos supremos (de 7 de
nov. y 19 de dic. de 1940; 13 de enero, 19 de febrero, 6 de marzo,
25 de abril, 20 de junio, 14 de julio y 27 de agosto de 1942) que
han mpuesto, defiriendo a peticiones de parte, diversos aumen-
tos y bonificaciones transitorias en los jornales de los trabajado-
res textiles y los de panaderias, en las provincias de Lima y Ca-
Tlao. (137) I

~ EI poder de que se ha investido el Estado, de fijar por si
mMISmMo v directamente Jos salarios. prescindiendo del régimen le-
gal estahlecido para resolver los conflictos, es un hecho grave y

(137) En use de las mismas atribuciones conferidas al Fjecutivo por la ley
395_1' se ha expedido yp decreto supremo el 7 de octubre de 1943—complementado
por e]~de 24 de diciembre de ese afio—en el que, normando digposiciones anterio-
res, sefiala salarios minimgg para los obreros de la industria textil en Tima ¥ Callao.
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de trascendencia, que arrebata al juego normal de los factores
que intervienen en el contrato de trabajo, la fijacién de su prin-
cipal elemento.

La misma ley 951, con la que se justifican estas medidas,
prohibe en su art. 2.° inc. d), la disminucion sin causa justifica-
da, de los sueldos y jornales de los empleados y obreros y la des-
pedida de los mismos. Amparandose en esa disposicion, la reso-
lucion suprema del 5 de julio de 1941 le impidi6 a una empresa,
“Transportes Unidos S. A.” disminuir los sueldos y salarios de
su personal obrero.

Finalmente, y como una expresion mas del pr ogresivo_ SO-
metimiento del contrato de trabajo a las prescripciones yo direc-
cion del Estado, debemos referirnos nuevamente a la formalidad
de caracter general ordenado por la importante resolucion su-
prema del 27 de octubre de 1930, en la que se dispone, con el fin
de evitar que en los contratos de trabajo se eluda el cumplimien-
to de las leyes, que los que se celebren no tendran valor ni efecto,
si no estan refrendados por la Direccion de Trabajo. Igualmen-
te reputa nulos la resolucion, los contratos que establezcan re-
nuncia de parte de los servidores a gozar de los hepeficios que las
leyes y disposiciones gubernativas de caracter social les otorgan.

Demuestran elocuentemente todas estas intrusiones del po-
der piiblico, la reduccién progresiva que experimenta en el con-
trato de trabajo la esfera de las voluntades privadas y la influen-
cia poderosa que ejercen las consideraciones sociales en el dere-
cho contempotaneo.

IV. CONTRATO DE MUTUO EN DINERO

He aqui otra figura contractual en la que los principios de
la autonomia de la volunad y del respeto de los contratos, suelen
ser puestos de lado en nombre de razones superiores de orden
publico. El Codigo la reglamenta dentro slel marco de la dogma-
tica clasica; pero el legislador ha 1)1‘0d1gado sus intervenciones
para prohibir o declarar sin efecto las clausulas de garantia mo-
netaria, para limitar el tipo de interés o rebajar el estipulado,
para concader moratorias a los deudores, para suspender, en fin,
las ejecuciones. En ningtin otro contrato ha adquirido tanta im-
portancia el derecho econémico como en el de mutuo en dinero,
hasta el punto de que, en algunos casos sobrepasa la esfera del
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derecho civil. La, deuda de dinero plantea, en efecto, complejas y
trascendentales cuestiones juridico-monetarias que mutchas ve-
ces llevan al jurista mas alla de su propio terreno.

Nos proponemos examinar aqui las principales intervencio-
nes del legislador en la economia de este contrato y, al mismo
tiempo, la manera como la jurisprudencia y la ley han intentado
resolver los problemas juridico-monetarios que el contrato de
mutuo ofrece. Se presenta como la mas importante, la debatida
criestion de la moneda de pago frente a las alteraciones moneta-
rias.

I.—LA CUESTION DE LA MONEDA DE PAGO Y LAS CLAUSULAS
DE GARANTIA; JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION.—IIl Codigo re-
suelve esta ardua cuestion en el art. 1581 en el que establece que
el pago de las deudas de dinero debera hacerse en la especie pac-
tada, y no siendo posible entregarla, en la moneda que tenga cur-
so legal en el Perii. Se ha adoptado, con este texto, la corcepcion
nominalista. La depreciacién que pueda sufrir la moneda del con-
trato entre el dia del préstamo y el de su cancelacion, no es tenida
en cuenta cuando se trata de cancelar un mutuo en dinero; lo que
viene a significar que los riesgos de la .operacic'm son, en tal su-
puesto, de cargo de] acreedor. El codlflcad01" no ha querido que
la moneda pueda ser tratada como mercaderia. Ha supuesto un
patrén inmutable e infalible, que se baste asi mismo ¥ que opere
en el ahsoluto. _

El carcter de generalidad que inviste el art. 1581, ya que
se refiere al pago de las “deudas de dinero” sin ninguna taxati-
Va, no se aviene con su colocacion en ei Titulo del Mutuo. La mis-
ma observacién se ha hecho al articulo 1817 del Cédigo anterior,
y al art. 18gg (el Codigo francés, ubicados ambos en los titulos
del Mutuo, T5 gran mayoria dt la doctrina francesa concepttia
que la regla del art, 189‘5 es de un alacance general y aplicable,
por lo mismo, 3 todo pago de una obligacion de dinero, cualquie-
Ta que sea su fuente, Pajo el régimen del antiguo Codigo nues-
tros tribunales aplicaron también, con un criterio extensivo, el
art. 1817, tratandose de obligaciones que no eran mutuarias, Una
Ejecutoria Stuprema del 28 de agosto de 1880 y otra del 1.” de sep-
tiembre de 188< invocaron, en efecto, ese precepto para negar la
demanda de yn locador que, sin pacto alguno que se le permitiera,
pretendia que se fe pagara' en billetes el equivalente del alquiler
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pactado en plata. (138) De acuerdo con este cgiterio que expre-
sa el verdadero alcance de la regla del art, 1581 este texto, por su
importancia fundamental para resolver cuestiones que atafien a
los pagos pecuniarios en general, debid haberse incorporado al
Titulo del pago, a fin de hacerlo extensivo, sin provocar dudas,
a todas las obligaciones de sumas de dinero, En los codigos ale-
man (arts. 244 y 245), suizo de obligaciones ‘(art. 84), polaco,
italiano de 1942 (arts. 1277 a 1281), y en los proyectos franco
italiane y argentino (arts. 623 y 624), el pago de las deudas pe-
cuniarias encuéntrase reglamentado en la parte genera] de las
obligaciones.

Dice la Exposicion de Motivos que la regla del art. %81 es
de derecho piiblico. No es posible segiin esto sustraerse a su im-
perio. Ella rige tanto los préstamos civiles como los mercantiles,
por la aplicacién de lo estatuido en la segunda parte del art. 1823
del Cédigo Civil. (139). Las llamadas clausulas de salvaguardia
o de garantia monetaria, como la clausula oro no tendran eficacia
frente al curso forzoso. De nada valdria que se dijera, por ejem-
plo al tiempo de concederse un mutuo en moneda nacignal, que
se devolveri, en moneda corriente el equivalente del valor en oro
del sol' en la fecha del préstamo. Para el nominalismo las obliga-
ciones pecuniarias son de cantidad, de nimero, y no de calidad.
La teoria nominalista desconoce efecto al divorcio que pueda pro-
ducirse entrz el valor legal ‘0 rominal de la moneda y su valor de
cambio. “Las leyes que rigen la circulacion monetaria son de or-
den ptiblico,—%leclara la Exposicién de Motivos—y respecto de
ellas nadie puede alegar derechos irrevocablemente adquiridos”.

No excluye, ciertamente, el art. 1581 el mutuo en especies
nacionales de oro ni e] mutuo en moneda extranjera: pero uno y
otro se encuentran sujetos a ser cancelados—lo mismo que en el
Cédigo aleman, arts. 244 y 245—=¢n la morfeda que tenga curso
legal al tiempo del pago. De tal suerte, el préstamo en especies de
oro podra ser devuelta en moneda de papel segin la equivalencia
que fije la ley de curso forzoso: y el préstamo en moneda extran-
iera podra devolverse en moneda nacional al tipo de cambio del

(138) Amales Judiciales, t. IV, 1880-1887, pfg. 203.

(139) Art. 1823 C. C., segundo pérrafo: ‘‘Las disposiciones del Cédigo dp Co-
mereio y otros Cddigos especiales no se considerarin derogadas por las de gste sino
cuando expresamente se haga referencia a materias comprendidas en dichog Cé,digos
¥ que estén en oposicién a ellas’’,

14
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dia del pago, conforme a la facultad reconocida en el art. 1249 del
Codigo Civil. (140).

El Cédigo anterior consagraba también cl nominalismo co-
mo principio general, en el art. 1817 del Titulo del Mutuo; pero
permitia los pactos en que se estipulara el pago, en moneda corrien-
te del valor de la moneda al tiempo del mutuo. Igual sistema adop-
tan los codigos holandés, argentino, el polaco de 1933, el italiano
de 1942 y nuestro Codigo de Comercio a proposito del préstamo
mercantil (art. 307). A una solucién parecida llega el Codigo sui-
zo de obligaciones en cuanto permite determinar el valor de la su-
ma prestada (arts. 84 y 317). El Codigo francés, en cambio, y la
mayof® parte de las codificaciones que de €l proceden, establecen
el nominalismo como regla general y de orden publico, que no ad-
mite derogaciones.

Prevalece 1a teoria nominalista, sancionada por nuestro Co-
digo vigente con caracter imperativo e ineludible. Donde no la
proclamaban las leyes codificadas, la han declarado la jurispru-
dencia o la legislacién sobre el curso forzoso. Los tribunales fran-
ceses, negandose a seguir a los administrati_vos la mantuvieron ri-
gurosaiente. I'ué menester de la intervenciéon del legislador para
que las situaciones contractuales afectadas por la depreciacion
monetaria pudieran ser revisadas.

Er Alemania y en Polonia los tribunales, mas atrevidos, en
presencia del catastréfico derrumbe de las estructuras moneta-
rias se anticiparon a la obra del legislador, y encontraron el me-
d_lo .de rescindir o revisar los contratos afectados*por la depre-
ClaCl(:m monetaria, consintiendo revaloraciones de los créditos,
apoyandose en diversos textos v, fundamentalmente, en el prin-
¢ipio de 1a buena fe.

Nos hemos referido también a los litigios promovidos en In-
glate_:rra v en los Estados Unidos, a raiz del abandono de la con-
vertibilidad por esog paises en los aflios 1031 y 10933 respectiva-
mente, por acreedores que pretendian se les pagara el equiva-

—_—

nuev(lrilij) Esta solucién se afirma si se consideran los téf‘minos del art. 46 de 1a
% sua ey Orginica del Banco Central de Reserva del Peru: pr?mulgada por decre-
dur ]gl.'emo..]el 29 de diciembre de 1941, en uso de la autorizacién conferida al Po-
d “Jecutivg por 1 ley 9187. Dice el articulo acotado: ‘“Los billetes del Banco

entral qe Reserva qel Perii son moneda de eurso legal ilimitado para el pago de
toda dE}]ﬁa piblica o particular”. Queda asi suprimido el aditamento del articulo
correlatfvo del deeretq ley 7137, de ereacion del Baneo Central de Reserva (art, 60),
que decia: <<z menos que se pa’xcte expresamente lo contrario, los hilletes., .. ete.’.
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lente en moneda corriente del valor de sus créditos. En Inglate-
rra la eficacia de las clausulas valutarias ha sido sancionada so-
lamente en contratos de caracter internacional y en los Estados
Unidos se ha resuelto, en observancia de la ley conjunta del Con-
greso de junio de 1933, que tratandose de contratos celebrados
entre nacionales y sin caracter internacional, procedia el pago en
moneda corriente en el mismo ntmero o cantidad pactada, sin
atender a la depreciacién sufrida y cualquiera que fuesen los tér-
minos de las clausulas de seguridad monetaria. Se dijo que esto
era un fendémeno que afectaba a todos por igual y que'no se jus-
tificaban soluciones de privilegio.

En el Perti se han suscitado igualmente numerosos ktigios
a consecuencia de los frecuentes cambios monetarios que han
afectado al pais, y no sélo con motivo de contratos de mutuo, si-
no también de arrendamiento, cuenta corriente, deposito, etc, Se
hace dificil deducir una-regla uniforme de la jurisprudencia, a
veces contradictoria, de la Corte Suprema. Existen ejecutorias
ant.eriores al nuevo Cédigo Civil informadas en el principio va-
1(?1‘151'3. que, reconociendo la trascendencia de la alteracion de las
circunstancias, declaran que la devolucion de la suma mutuada o
depositada debe hacerse en el equivalente en moneda corriente dél
valor de la moneda al tiempo del contrato. (141) Pero con todo,
el criterio dominante durante la vigencia del Cédigo anterior ha
sido el del mantenimiento integral de los contratos, negando re-
valuaciones de los créditos, cualesquiera que fuesen los perjui-
clos originado por la depreciacién monetaria.

En cuanto a las clausulas de‘proteccion contra las oscilacio-
nes monetarias, su uso ha sido relativamente frecuente: habién-
dose visto, sin embargo, contrariada su eficacia por repetidas
prohibiciones legales, cuando no por accion de la jurisprudencia,

_ Las formulas de garantia mas usuales y generalizadag han
sido las siguientes: a) la estipulacion de pago en moneda de oro
o “valor oro”; b) la estipulacién en una moneda extranijery - c)
las clausulas de escala movil, referidas al curso de una di'visa’ex-
tranjera, al precio de una mercaderia o al indice genera] da [0

(141) Véase ejecutorias citadag en la pég. 151,
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~ precios; y d) la clausula alternativa, en la que se estipula el pa-
go en dos monedas o en dos lugares diferentes, a eleccion del
acreedor. Esta clase de pactos se han ideado para crear deudas
valutarias, es decir de walor por oposicion a la deuda pura o sim-
ple de dinero. Aun cuando la convencion se cumpla entregando mo-
neda de curso legal, la cantidad que debera librar el deudor para
satisfacer su obligacién variara siguiendo las fluctuaciones del
valor adoptado como standard.

Veamos ahora, rapidamente como han funcionado esas dis-
tintas clausulas, cuil es su campo de aplicacién y cual su eficacia
frente a nuestra legislacion.

19—DE LA CLAUSULA 0RO O VALOR OrO.—Esta clausula pue-
de ser de “valor oro” o de “pago en oro efectivo”, seglin que las
partes fijen el quantum de la obligacion de acuerdo con el valor
del oro, 0 que estipulen el cumplimiento de la misma mediante 1a
entrega de oro amonedado. El principio nominalista instituido en
el art. 1581 es opuesto al empleo de la primera formula de la clau-
sula oro; pero no excluye, en cambio, segun hemos dicho, los prés-
tamos en oro efectivo con la obligacién de devolver la misma espe-
cie prestada. Sélo que la eficacia de esta garantia se torna iluso-
ria bajo un régimen de curso forzoso que equipare la moneda le-
gal de papel a la metalica desaparecida de la .circulacic’;n_

La clausula oro, en sus dos aspectos, siempre se ha visto
frustrada en el Per(i en las convenciones civiles y mercantiles,
por las_leyes de curso forzoso.

Durante el régimen de las libras peruanas desoro amoneda-
do que subsisti hasta 1014, y como un rezago de nuestras incer-
tidumbreg monetarias, se intredujo la practica de insertar en los
contratos de mutuo una clausula de proteccién concebida, poco

Mas 0 menos, en los términos siguientes: “...A. se compromete
a hacer la devolucion a Z. de la suma de. ... ... en libras perua-
nas de oro, del peso y ley de fino establecidas en Ia ley del 14 de
diciembre de 1001 , con.exclusion de toda clase de moneda de pla-
ta, papel, etc. creada o por crearse, aunque sea de curso forzoso,
renunciando expresamente a todo beneficio que en este orden pu-
diera favorecerle”. Mientras se mantuvo en circulacién el oro,
esas clausulas de nady sirvieron y no suscitaron problema algu-
11a. PGTO desde el momento en que desaparecif el oro de la circu-
lacion, alcanzandg prima sobre los cheques circulares creados por
la ley 1986 del 22 de agos de 1914, se intentd hacer valer dichas
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estipulaciones contractuales. La cuestion fu¢ resuelta adversa-
mente a la vigencia de los pactos, en vista del principio de orden
ptiblico enunciado en el art. 1.” de la ley 1986, que decia asi: “Es-
tos cheques tendran poder cancelatorio al igual de las libras pe-
ruanas de oro, aunque en los contratos se halle estipulada la ex-
clusion de toda moneda fiduciaria”. Los términos de este precep-
to no hubieran permitido otra interpretacion.

Nuevamente se declararon sin efecto las clausulas de protec-
cion al implantarse, por ley 6746 del 11 de febrero de 1930, como
unidad monetaria de la Republica, el sol de oro de 60.185 centi-
gramos de oro fino. El articulo 11 de esa ley decia, en efecto:
“Las obligaciones contraidas en libras peruanas, chequss circu-
lares o billetes del Banco de Reserva, seran cancelalas a razon
de diez soles por cada libra. Decldrase o, sin ningin valor m
efecto, todo convenio o transaccion de cualquier género que Sea
contrario a esta disposicién”.

Al adoptarse mas tarde, por decreto-ley N.° 7126 del 18 de
abril de 1931, como nueva unidad monetaria, el sol de oro sin act-
Nar de 42.126 centigramos de oro fino, se estableci6 en el art. 2.”
que “Toda deuda contraida en libras peruanas sera pagada a ra-
z6n de diez soles por libra”.

El restablecimiento del patron de oro y de la convertibilidad
en el afio 1931, en virtud del decreto-ley aludido, y la experiencia
de la ineficacia de las cldusulas de oro, no eliminaron a éstas del
uso contractual, como pudo haberse creido. Continuaron inser-
tdndose en ciertos contratos de mutuo con garantia hipotecaria,
estipulaciones segiin las cuales al vencimiento del plazo se debe-
ria devolver “soles de oro del peso y ley a que se refiere e] decre-
to ley del 18 de abril de 1931, con exclusion de cualquiera otra

moneda, y atin cuando esta idtima tuviese poder cancelatorio
Tlimitado”.

Al declararse la inconversién de los billetes por ley 7526 del
18 de mayo de 1932, ha sido finalmente desvirtuado el valor de
esas clausulas por el art. 6.° que dice: Art. 6.° “Los billetes del
Banco Central de Reserva tendran poder cancelatorio 5 g par
para el pago de toda deuda ptiblica o particular contraida en mo-
neda nacional, sin que obste ningiin pacto en contrario”.

Del caracter de orden ptiblico que invisten estas declaracio-
nes contenidas en nuestras tultimas leyes monetarias, ha resulta-
do, pues, la insubsistencia de las estipulaciones que habian pre-
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visto el pago en org o en su valor, de la moneda objeto del présta-
mo. Esa solucién se impone hoy con mayor fuerza si cabe, en vis-
ta del sistema nominalista consagrado por el art. 1581 del C. C.
y segtin el cual deben considerarse nulas las estipulaciones por
las que el mutuatario se obligue a responder por la depresion de
la moneda corriente que recibe. Asi lo ha entendido la Corte Su-
prema en una reciente ejecutoria del 16 de diciembre de 1940, en
el juicio Terry con Romero. (142) '

II.—DE LA CLAUSULA EN MONEDA EXTRANJERA.—La esti-
pulacién en moneda extranjera es una forma indirecta y muy ve-
cina del pago en oro, cuando se tiene en cuenta una moneda a la
par del ¢¥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 e] oro
y se ha tornado inconvertible, la clausula “moneda extranjera”
es una deuda simple de dinero, sujeta a las fluctuaciones de va-
lqr que experimente el signo monetario. Hoy todas las estipula-
ciones en moneda extranjera son de esta naturaleza, desde que el
régimen de curso forzoso se ha hecho universal. Como clausula
de garantia ha perdido gran parte de su eficacia y sélo la conser-
va en tanto que las monedas internacionales, el dolar o la libra
esterlina, contintien siendo los signos monetarios cuya éstabilidad
Inspire mas confianza.

Las estipulaciones en moneda extranjera han sido, frecuen-
temente, objeto de prohibiciones legales; y su vahdgz se ha visto
diversamente juzgada por los tribunales de los paires que han
pasado por crisis monetarias. La jurisprudencia francesa, inva-
riablemente, declarg nulas éstas y otras clausulas que estipulaban
monedas distintag 3 1g que tenia curso forzoso en el pais.

.La adopcitn de estas clausttas denota, evidentemente, des-
confianza en Ia moneda nacional; y su generalizacion, en aque-
llos casos en Jog que se persigue ¢l pago efectivo en moneda ex-
tranjera, puede traer un qaumento inmoderado en la demanda de
divisas extranjeras, con el consiguiente envilecimiento de la mo-
neda naciona], De alli 1a aprehension con que suele ser vista por
los poderes piibjicos,

El art. 1581 e Codigo Civil permite, implicitamente, las
operaciones de mutuo en moneda extranjera. La “espécie pacta-

(142) Anales -Tlldiciales, t. XXXVI, aio 1940, pag. 159,
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da” a que alude, bien puede ser una divisa extranjera. Infiérese
del texto del mismo articulo que en defecto de la especie extran-
jera, el pago debera hacerse en su equivalente én la monéda qué
tenga curso legal en el Perti, solucion que consagra expresamen-
te el art. 1240, reconociendo al deudor la facultad de pagar en
moneda nacional una deuda en moneda extranjera, “al tipo de
cambio del dia y lugar del pago”. Resuelve asi el Codigo la de-
batida cuestion sobre el momento en que debe calcularse la con-
version cuando el pago se hace en moneda distinta a la del con-
trato y, al mismo tiempo, reduce los efectos peligrosos para la
economia nacional de los pactos a moneda extranjera.
Siempre se han realizado en el pais contratos y operaciones
de moneda extranjera. Préstamos y habilitaciones agricolas:
emisiones de bonos; compras del comercio de importacion; ven-
ta de productos de exportacion y pago de impuestos a] Estado
por ese concepto; fletamentos; seguros, etc. El Estado ha con-
traido obligaciones en moneda extranjera no solamente en em-
préstitos externos, sino también en empréstitos internos, como
los autorizados en libras esterlinas, por las leyes 4545 y 4574.
De otro lado, varios textos de la legislacién peruana, aparte
de los articulos citados del Codigo Civil (1581 y 1249) autorizan
0 regulan operaciones en moneda extranjera, a saber: el art. 307
del Codigo de Comercio, relativo al préstamo de dinero, que fa-
culta a pactar la especie de moneda en que habra de hacerse el
pPago; el art. 479 del mismo Cadigo, conforme al cual Ia letry de
cambio debePd pagarse en la moneda que en la misma se designe,
y si la designada no fuere efectiva, en la equivalente Seglin el
uso y costumbre en el mismo lugar del pago; el art. 766 de] mis-
mo Codigo, concerniente a los seguros maz_'l’tlmOS que dispone que
“la reduccion del valor de la mdneda nac10na1: cuando se hubie-
re fijado en extranjera, se hara al curso corriente en ¢} lugar y
en el dia en que se firm6 la poliza; el art. 23 inc. f) de 15 1e)'r'
6126, de creacién del Banco Central Hipotecario del Per; seoin
el cual los préstamos podran hacerse tanto en moneda 1egalbpe-
ruana como en délares de los EE. UU. o en libras esterlinag in-
glesas. (143) Finalmente, el art. 608 del Codigo de Procedi-

(143) La facultad de hacer préstamos en délares o en libras esterlingg 8,
Ta acordada también, expresamente, al Banco Agricola del Per, por 4 a;tque fue-
decreto-ley de su ereaci6n, del 16 de agosto de 1931, 1o Se mantieng op 1 46 del
ley orgiéinica del Banco. No. 9576, promulgada el 11 de marzo de 194s, R
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mientos Civiles, referente al juicio ejecutivo por deudas de dine-

ro, estatuye que cuando la deuda se ha contraido en moneda ex-
tranjera o que no circula, la reducira el acreedor a moneda na-
cional, con el objeto de facilitar el despacho de la ejecuciéon por
la cantidad liquida que resulte.

Pero no obstante la amplitud con que la legislacion y la prac-
tica contractual admiten los pactos u operaciones en moneda ex-
tranjera, éstos han sido objeto de prohibiciones con (_)casi()n de
nuestras crisis monetarias. En diciembre de 1929, en circunstan-
cias en que se acentuaba la depreciacion de la libra peruana, el
Gobierno crey6 poder detener la caida de la divisa nacional adop-
tando ufia serie de medidas de coaccion. Entre otras, se dicto un
decreto supremo el 12 de diciembre, prohibiendo a los Bancos ha-
cer inversiones por cuenta propia en valores extranjeros y al pi-
blico, en general, la emisién de valores nacionales cuyo pago es-
tuviera estipulado en moneda extranjera. Otro decreto de 14 del
mismo mes vy afio, ampliatorio del anterior, fué mas radical y pro-
hibi6 los pactos en moneda extranjera en los contratos de mutuo
y venta y en las operaciones comerciales que se celebraran en el pais
¥ que solo en él debieran surtir sus efectos. Habiéndosele llamado
la atencién al Gobierno por la Camara de Comercio de Lima, so-
}_ore los alcances del decreto de 14 de diciembre, el cual de haberse
mterpretado estrictamente habria traido la paralizacion del co-
comercio internacional, se expidio un decreto aclaratorio, el 13 de
enero de 1930, para colocar fuera de las limitaciones establecidas,
a una serie de operaciones comerciales de aspecto iliternacional,
como son los contratos de compra-venta de articulos de exporta-
cion, los de habilitacién para la produccion de esos articulos, los
de fletamento y 1os correspondientes a la importacién de merca-
derias extranjeras, £

Por otro decreto de a misma época, expedido el 4 de enero
de 1930, se dispuso, como preludio del proximo cambio de la uni-
dad monetaria, que, en adelante, el pago de los intereses y amorti-
zacion de los Bonos hipotccarids emitidos dentro de la Republica
en moneda extranjera, se haria en moneda nacional al tipo fijo de
una libra peruang por’cada cuatro dolares o su equivalente en mo-
neda inglesa,

Los decretog supremos del 12 y 14 de diciembre de 1929 y el
del 13 de enero de 1030, que prohibian la contratacién en moneda
extranjera, han caducado. Ellas se dictaron en uso de la autoriza-
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ci6én conferida al Poder Ejecutivo por la ley 519Gdel 7 de septiem-
bre de 1925, en cuyo art. 1.” se dice: “Autorizase al Poder Eje-
cutivo para que adopte las medidas que. estime necesarias a fin de
evitar la depreciacion de nuestra moneda. Dichas medidas que-
dardn sin efecto cuando no exceda del 10 % el premio del dilar
v la libra esterlina sobre la libra peruana’. Ahora bien, la ley
6746 del 11 de febrero de 1930, que instaur6é como unidad mone-
taria de la Republica el sol de oro de 60.185 centigramos de oro fi-
no, deroga las leyes monetarias anteriores en cuanto se le opon-
gan y contiene un articulo transitorio en el que prorroga por un
@io los efectos de la N.° 5190, aunque derogando la segunda par-
te de su articulo primero transcrito, De tal suerte, al exfirar el
11 de febrero de 1931 el plazo de prorroga de la ley 5196, fene-
cieron irremediablemente los decretos gubernativos aludidos que
se habian expedido por virtud de ella. A mayor abundamiento,
habrian quedado automaticamente derogados todos esos decre-
tos gubernativos por el decreto-ley 7120 del 18 de abril de 1931
que restaurd la convertibilidad a base del nuevo sol de oro de
42.120 centigramos de oro fino; porque no se explicaria que, una
vez implantada la estabilidad monetaria, subsistieran medidas
circunstanciales y de emergencia que est.uvieron destinadas a
proteger a nuestro antiguo signo monetario, la libra peruana.
El régimen de libertad para los pactos en moneda extranje-
ra, asi restablecido, se mantuvo incolume por poco tiempo. Las
condiciones nada prepicias, de crisis politica ¥ econémica, en que
se restaurd la convertibilidad, comprometieron desde un princi-
pio la estabilidad del nuevo sistema monetario. La progresiva re-
duccién que empezb a experimentar el encaje del Banco Central
de Reserva hizo ver pronto que no seria posible mantener la con-
vertibilidad. Queriendo con todo, sostener el bello sistema mone-
tario elaborado por la Mision Kemmerer, el Congreso Constitu-
yente aprobd una mocién, el 18 de abril de 1932, en la que se au-
toriz6 al Poder Ejecutivo para que adoptdra las medidas necesa-
rias que evitaran la especulacion y favorecieran la estabilidad
monetaria. En uso de aquella autorizacion se dictd el 27 de ahril
de 1932 un decreto supremo que contiene cuatro disposiciones.
referentes todas a las operaciones en moneda extranjera, Ppor &l
art. 1.° se prohibe los depésitos judiciales y administrativos en
moneda extrarjera, salvo que se constituyan para el cumplimien-
to de obligaciones en moneda extranjera, €aso en el cual debera
15
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acreditarse previamente este hecho: por el art. 2.° se grava con
un impuesto del 25 9% sobre los intereses que devenguen, a los de-
positos en moneda extranjera en los Bancos; por el art. 3.° se im-
pone un recargo del 25 ¢ en los mpuesios que los afecten, a to-
dos los contratos que se celebren en el pais en moneda extranje-
ra;y por el art. 4.° se recarga con el mismo 25 % a los impuestos
que afectan las transmisiones por donacion, legado o herencia,
de los bhienes muebles e inmuebles en el extranjero y los valores o
dinero en moneda extranjera.

El decreto del 27 de abril de 1932 no impedia, pues, ni inva-
lidaba los contratos u obligaciones pecuniarias en moneda extran-
jera, fas que conservaban su eficacia, aunque sufriendo un recar-
go en los impuestos que las afectaban. Simplemente prohibiase la
constitucion de depositos judiciales v administrativos en moneda
extranjera, cuando se tratara del cumplimiento de obligaciones
contraidas en moneda nacional.

La impremeditacion con que se dictaron estas medidas apa-
rece manifiesta cuando se considera que una parte de ellas fué
derogada a los pocos dias; y las otras, jamas se han aplicado. Los
recargos en los impuestos que debieron afectar a los depositos en
los Bancos y, en general, a los contratos en moneda extranjera,
fueron aholidos, en efecto, por un decreto expedido el 7 de mayo
del mismo afio, fundiandose en la consideracion de que dichos re-
cargos transitorios resultaban innecesarios en vista de que se ha-
bian producido, con posterioridad a su establecimiento, algunas
operaciones de habilitacién agricola e industrial en moneda ex-
tranjera “que convenia estimular para vitalizar las industrias
del pais”.,

Los articulos 1.° v 4. del.decreto del 27 de abril, relativos
a los depésitog judiciales v administrativos en moneda extranje-
ra y al recargo en las transmisiones por donacién, herencia o le-
gado, quedaron subsistentes y no han llegado a ser expresamen-

te de{'ogados, Pero nunca han sido aplicados. Dado el caracter
transitorio v de emergencia que investian esas disposiciones, ex-
pedidas para defender el régimen convertible—segtin lo declara
el decreto (e 7 de mayo—debe entenderse que caducaron a] sus-
penderse la convertibilidad del billete y al implantarse el curso
forzoso en virtuq de la ley 7526 del 18 de mayo de 1932. Ceso,
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desde aquel momento, la razén de ser de todas las medidas con
las que se procuré evitar el curso forzoso. (144).

No existen, pues hoy disposiciones especiales o transitorias
que impidan la celebracion de contratos de mutuo u otros en mo-
neda extranjera. 'Antes bien, varios preceptos legales prevén o
autoriza dichas especulaciones. Debe tenerse presente, eso si,
que el pago efectivo en moneda extranjera no podra exigirse
cuando no sea posible procurarse las especies pactadas, debiendo
en tal supuesto liberarse el deudor entregando el equivalente en
moneda de curso legal (art. 1581 C. C.) En todo caso el deudor
puede hacer uso de la facultad que le acuerda el art. 1249 del C.
C. de pagar en moneda nacional al tipo de cambio del dia yplugar
del paco. Esta regla tiene el caracter de un principio de orden
plblico y contra ella no podria prevalecer los pactos en contrario
que excluyeran esa facultad del deudor y desconocieran el poder
liberatorio de la moneda nacional,

Tampoco tendria fuerza obligatoria, por el mismo caracter
de orden publico expresamente atribuido por la Exposicion de
Motivos al art. 1 581 del C.C,, el pacto posterior a un contrato de
mutuo en el que se transformara la obligacion contraida en mo-
n_eda nacional, en una obligacién en moneda extranjera, Esto era,
sin embargo, permitido baj'o el régimen del antiguo Codigo y has-
ta que se iniciaron, con el decreto del 12 de diciembre de 1920, las
medidas contra las estipulaciones en moneda extranjera. La Cor-
te Suprema de Justicia, en una resonante ejecutoria del 9 de agos-
to de 1938, recpida en el juicio Descalzi con Oneto, ha declarado
que al amparo del antiguo régimen de libertad procedia variar a
moneda extranjera la obligacion primitivamente contraida en
moneda nacional, sin infringir las leyes que rigen nuestro siste-
mMma monetario. (145) La conversion a libras esterlinas de 1a su-
ma mutuada en moneda nacional, se habia efectuado con anterio-

X (144) La legislacién referente a los contratos u Ol?cmei(’ﬂes en moneda extran~
Jera tuvo su Gltima manifestacién en una ley de earfcter reservado, encaminada 3l
estableeimiento del control de cambios, que promulgé el Bjecutivo el 20 de abril
de 1933, con el No. 7742. Tn ella se autorizaba al Gobierno para sustituirse ey los
derechos de los vendedores de productos de exportacién en moneda extranjera, v a
vender las divisas que de esa manera se procurase, a quienes necesitaray hacer
pagos en el extranjero. Bsta ley, que no ha sido publicada y de Ia que nunen se hizo
uso, fué expresamente derogada por el art. 8.2 de la ley No. 7760, tamhién
vada, que promulgé el Ejecutivo el 0 de junio de 1933,
(145) Rvta. de los Tribunales.—t, VIII, afio 1938, pig. 249,

reser-
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ridad al decreto mencionado del 12 de diciembre de 1929. (146)
Expresa la ejectitoria que, por tal circunstancia, la operacién no
podia impugnarse; y que no importaba esa conversién novacion
del contrato, sino simple modificacion que no extinguia la obli-
gacién existente. En el dictamen del Fiscal sefior Mufioz, acogi-
do en parte en la Resolucion, se sostiene la tesis de la novacion,
rechazada por la Corte, de la siguiente manera: “La operacion
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 los depo-
sitos de moneda nacional a moneda extranjera al tipo de cambio
del dia, novandose en esta forma la obligacion y el Banco deposi-
tario se obliga al pago en moneda extranjera”,

El criterio sentado en la ejecutoria en referencia no puede
considerarse, en razon de la discordia producida, como la adop-
cién por el Supremo Tribunal de un punto de vista definitivo so-
bre el particular. En el voto disidente suscrito por los vocales se-
fiores Barreto y Zavala Loaiza se sitta la cuestion frente al curso
forzoso, conceptuandose que el contrato de ponversién es ilicito,
por las consideraciones siguientes: “que hc}blendo Descalzi entre-
gado moneda nacional, y no inglesa, no tiene derecho de exigir
otra distinta, sea cual fuere el tipo de cambio que prefiera; que
el contrato es, en consecuencia, opuesto a la 1'ea1'id.ad y a la natu-
raleza del contrato y ha hechc mas onerosa la obligacién del mu-
tuatarioe, triplicando el capital adeudado; que §i la Contitucién y
las leyes fijan un interés maximo para los prestamos en dinero,
bajo pena de nulidad, en resguardo de la moral social, no es licito
6‘1_ pacto por el que se infla desmesurada y caprichosamente el ca-
pital prestado, paliando la infraccion de una ley de orden ptblico;
que esta situacién no se modifica por la aplicacion de las leyes
de la novacion, porque ésta presupone dos obligaciones validas,
de las cuales ung reemplaza a la otra, y siendo radicalmente nula
la nmueva deuda, 1a novacion es imposible y la antigua obligacion
10 se ha extinguido legalmente”.

_, (146) En 1 Bjecutoria se reputan derogados los decretos supremos del 12 de
(]1(31.9.1¥1b1‘0 de 1929 v del 13 de enero de 1930, por la resolucién expedida el 27 de
abril de 1932, Hay en esto un error; en primer término, porque aquellos decretos
caducaron desde antes, conforme a lo que hemos expresado en pAginas precedentes:
¥, en segundo lugar, porque el decreto—y 1O la resolucién—del 27 de abril de 1932,
¢S UNo que impone recargos y prohibiciones a las operaciones en moneda extranje-
ra, sin contener derogatoria alguna de disposiciomes anteriores,
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La posicion adoptada por la Corte Suprema en la Ejecuto-
ria analizada, respecto de un contrato celebrado en elf_ afo 1929,
no parece que podria mantenerse para juzgar mtugunones naci-
das con posterioridad al Cédigo Civil de 1930, en vista de la re-
gla de orden ptiblico contenida en el art. 1581, que afectaria de
nulidad las convenciones de transformacion de la moneda en los
mutuos. Aparte de esta limitacion, no se encuentra en nuestra le-
gislacion ninguna otra a las estipulaciones en moneda extranje-
ra. Su eficacia en un mutuo civil ha sido recientemente refrenda-
da 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. Bascones ¥ Hnos. (Causa N.” 1242).
Casinelli prest6 a los hermanos Béscones,'POI' escfitura del
3 de diciembre de 1932 y cuando nada se oponia a los contratos
en moneda extranjera, la cantidad de cuatro mil libras esterlinas,
que fueron entregadas en un cheque bancario a la vista sobre
Londres. Los deudores se obligaron a 'devolver el préstamo en la
misma moneda que recibieron, estipulindose ademas, con e] ex-
clusivo objeto de proteger al acreedor Casinelli de una eventual
baja de la libra esterlina con respecto a la moneda peruana, que
el acreedor podria exigir, en tal supuesto, el pago en moneda pe-
ruana, si asi convenia a sus intereses, de la suma de S /o, 76,000.00
cn concepto de capital, que era el equivalente en la fecha del con-
trato, de las cuatro mil libras esterlinas objeto del préstamo, Tm-
portaba, por tanto, esta apreciacion de la moneda extranjera,
una garantia en beneficio del acreedor, a quien se facultaba en
virtud de ella, para exigir de dos maneras alternativas, g pres-
tacion del deudor). Y
Pues bien, interpuesta demanda ejecutiva por Casinelli, en
marzo de 1040, para obtener el pago de la cantidad de cuatrg mil
libras esterlinas mas intereses, reservandose el derechq de exi-
gir el pago en moneda peruana al tipo de cambio del dfa de 14 can-
celacion de la deuda (art. 1249 C. C’.), 105, demandadog se opusie-
ron a la ejecucién, sosteniendo que ésta’solo procedia por I3 can-
tidad de S/o. 76,000.00, que era el valor de las librag esterlinag en
moneda peruana a la fecha del contrato. La sentencia e primera
instancia, confirinada por la Corte SUPETIOr y ejecutoriag, por la
Suprema, desestimé la oposicion y mandsé llevar adelapi. la eje-
cucién por las cuatro mil libras esterlnas dem_andadas_ Contiene
ademas la sentencia una parte relativa a los ntereses, sobre la



692 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

que llamamos la atencién mas delante. En la Corte Suprema pro-
diijose discordia y ‘@l vocal sefior Zavala Loaiza emitié un voto
disidente opinando en el sentido de que los mutuatarios solo 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 gran mmportancia al criterio sentado por
la Suprema en su precitada ejecutoria del 12 de abril de 1941,
que impone el cumplimiento de las obligaciones en moneda ex-
tranjera en la misma especie que fué objeto del préstamo, pues
seguramente cerrarda el camino a todo debate ulterior sobre el
cumplimiento de las obligaciones en moneda extranjera, cuando
ésta ha $ido efectivamente el objeto del contrato. No parece que
el vocal sefior Zavala Toaiza hubiera estado en lo cierto al hacer
valer en favor del deudor la apreciacion que se hizo de las libras
esterlinas en moneda nacional, para la eventualidad de una baja
en la libra esterlina, pues de los términos del pacto resulta claro
que esa apreciacion se efectud en beneficio del acreedor, a quién
se le reconocio la facultad de exigir la prestacion de dos maneras
alternativas, a opcion suya. en el supuesto previsto.

ITT.—CrLAusuras be wscara movin.—Las clausulas llama-
das de escala m6vil son de lag mas interesantes (ue se han pues-
to en practica para corregir los malos efectos de la inestabilidad
monetaria. Consisten en hacer depender ¢l monto de la moneda
nacional por entregar en virtud de una obligacién pecuniaria, del
valor actual de un standard determinado, que puede ser el curso
del cambio de una moneda extranjera, el valor de ufia mercade-
ria, o los indices del costo de 1a vida. En otros términos estriban
como ensefin Geny, “en estipular como contrapartida de la pres-
tacion suministrada en un contrato, en lugar de una suma fija
¢ mmutable, una suma cuyo morfto variaria siguiendo diversas
eventualidades aceptadas vy precisadas por los contratantes, y que
€stos escogen de manera g compensar los efectos de la inestabili-
dad monetaria” (147). E! objeto del pago sera siempre la mone-
da del pais, cuyo valor se mide en forma distinta a la corriente.
_ Estas clausulas han penetrado también en nuestra realidad
juridica, y no solamente en contratos de mutuo, sino asimismo,
en contratos de compraventa, arrendamiento, etc. Veamos c6mo

. (147) TFrancois Gény.—Tg validité juridique de la elause payable en or.—Pa-
ris 1926, pig. 74,
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han funcionado, con referencia a las distinta$ eventualidades en
que se basan, y en que forma son tratadas por la legislacion y la
jurisprudencia nacionales.

A. Cldusulas referidas al curso de una divisa extranjera.—
De igual naturaleza que las estipulaciones en oro o en moneda ex-
tranjera, deferénciandose de ellas, sin embargo, en que el objeto
de la obligacién sera siempre la moneda del pais, debiendo el deu-
dor liberarse, en todo caso, entregando moneda nacional de curso
legal. Se introdujeron entre nosotros para protegerse de las fluc-
tt_mciones que experimentaron en su valor de cambio los cheques
circulares creados en el afio 1914. Adoptaba la clausula, en los
contratos de mutuo, la forma de estipulaciones, no siempre bien
precisadas, en las cuales se establecia la equivalencia de nuestros
billetes con la libra esterlina en el momento del contrato, obligan-
dose el mutuatario a responder por el premio que pudiera alcan-
zar la libra esterlina al tiempo del reembolso del préstamo sobre
el tipo de cambio tomado como base (148). De esta manera se a-
preciaba el valor de la divisa nacional objeto de contrato, en tér-
terminos de una divisa extranjera. Como se pensara que la gene-
ralizacién de los pactos de este género comprometia la confianza
en el circulante, la ley 27355 del 13 de junio de 1918 dispuso en su
art. 15 que quienes establecieran en sus transacciones premios o
descuentos entre la libra peruana o inglesa de oro y el cheque cir-
cular, serian castigados con una multa igual al 50 % del valor de
la. ti.‘a_nsaccic')_y, en provecho del Fisco y del denunciante. Igual pro-
111}31(_:1611 se reprodujo en el art. 13 de'la ley N.° 2776, del 14 de
septiembre de 1918, que autorizd una nueva emision de cheques
circulares.

Al derogarse las leyes que ,regian a los cheques circulares,
por la N.® 4500 del afio 1922, de creacién del Banco de Reserva,

.. (148) Como muestra de la complejidad a que pueden llegar estos pactos, tras-
cribimos uno tomado de un contrato de arrendamiento de fundo Tiistico ceiébra'lo
en el afio 1917: ‘“Con el objeta de pouer a cubierto al locador de log p(;riuicios ‘
Podria ocasionarle una depreciacién excesiva de la moneda Peruana, se convien quﬁ
tomar como base para estimar el valor de la moneda peruana, la de ung lip 7 0e-
Tuana por libra esterlina. Lia merced conductiva de Lp. 200.0.00 trimestral % p-'
inalterable si la libra peruana aleanza un valor superior al que se toma-cr;esbsem
Tampoco se alterarf mientras la libra esterlina se cotice entre diez v doc 3 ?sf:
pero si la libra esterlina llegara a cotizarse a més de doce soles o lo o ef,
mismo, si el sol (déeima parte de la libra peruana) valiera menos d; 20 e(1]1tile e: (1)
arrendatario estd obligado a aumentar la cantidad que debe Pa arpf .Quet, (.;
mente abonando un suplemento por depreciacién de la libra pcruanqg u Emis .ran_
ra indemnizar dicha depreciacién en cuanto exceda de 20 penique; (]lm: S;IIS,,‘_? P



694 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

caducaron las prolixibiciones del afio 1918. Pero nuestros tribuna-
les no siempre lo han entendido asi, existiendo al respecto una in-
teresante jurisprudencia contradictoria. Mientras algunas ejecu-
torias supremas han negado validez a las estipulaciones que fija-
ban el valor en cambio de la moneda nacional en relaciéon con la
extranjera, invocando la prohibicion de las leyes del afio 1918;
otras han reconocido eficacia a dichas clausulas.

Pertenecen a la primera categoria las ejecutorias del 27 de
julio de 1923 y del 2 de julio de 1923, concernientes 'al cumpli-
miento de contratos de mutuo, y la ejecutoria del 13 de enero de
10936, concerniente al pago del precio en un contrato de compra-
venta. Sientan las dos primeras resoluciones el principio de que
en el mutuo civil el deudor solo puede ser obligado a devolver la
misma clase de moneda que recibié, aunque se hubiere estipula-
do el pago del capital en moneda distinta.

Se dice en la ejecutoria del afio 1923 (149) que “en los con-
tratos de mutuo, aunque se fije en 24 peniques el valor del sol de
plata, la devolucién del préstamo debe hacerse sin tener en cuen-
ta las fluctuaciones del cambio internacional y de conformidad
con las leyes que dan estabilidad a la u.wneda”. En el dictamen
fiscal en que se fundamenta la ejecutoria del afio 1925 (150) se
lee:

'

“La libra peruana tiene el mismo poder cancelatorio que la li-
bra esterlina inglesa seglin la ley de 13 de octularf: de 1900, mante-
nida por el art, 13 de la ley 2776. Y si bien es licito en las relacio-
nes comerciales pstablecer la clase de moneda del contrato en mira
a su valor en el cambio internacional, esto solamente puede tener
lugar cuando se hacen operaciofies de cambio en las que el valor de
la moneda entra como elemento esencial, para apreciar Ja equiva-
lencia de lo que se da por lo que se recibe, y por consiguiente para
juzgar también de la justicia y de 1a equidad de los c:ont.ratos. Pero
el mutuo de que se trata no tiene 0 no parece tener siquiera log eu-
racteres de mercantil ni los interesados le }lan dado o alegado esta
calidad, por 1o que tampoco es de aplicacién el art. 307 del C. de
Comercio, conforme al eulal ¢'si se hubiere pactado la especie de mo-
neda en que hahia de hacerse el pago, 1a alteracién que experimen-
ta su valor serfa en dafio o en bheneficio del prestador™.

(149) Anales Judiciales, t, XIX, afio 1923, pig. 72.
(150) Anales Judiciales, t, XXI, afio 1925, pig. 67.
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Finalmente, en la ejecutoria del afio 1936,5(151) recaida en
una accién sobre el pago del precio de un bien, se reproduce el cri-
terio sustentado en las dos anteriores, en cuanto se expresa ‘‘que
la clausula referente a la reduccion de la deuda a moneda extran-
jera, al tiempo del pago, es opuesta a las leyes”.

En contraposicién a las ejecutorias citadas, se han expedi-
do otras por la Corte Suprema en las que se reconoce eficacia a
la estipulacién que fija, en contrato de multuo, el valor en cam-
bio de la moneda nacional en relacion con la moneda extranjera,
en la fecha del préstamo. Tales, las ejecutorias del 5 de septiem-
bre de 1923, del 4 de agosto de 1924 y del 8 de enero de 1937

La primera, (152) ya no toma en cuenta la prohibi&on del
aflo 1918, que caduco en 1922, y considera que “es valida en el con-
trato de mutuo, para el pago de la cantidad mutuada, la estipula-
cion por la que el mutuatario garantice la depreciacién que pue-
<_:1a sufrir la moneda corriente respecto de otra moneda extran-
jera determinada”. En los considerandos de este fallo se dice:
“que la obligacién del mutuatario de devolver, por efecto del con-
trato, la misma suma de dinero prestada, no se opone a la estipu-
lacion expresamente concertada de responder por la depreciacion
de la moneda corriente con relaciéon 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, segiin lo dispuesto
en el art. 181 del Codigo Civil; etc. ... Declararon que dofia J.
P. esta obligada a pagar a don H. S. conforme al contrato el im-
porte del prerlio que la moneda inglesa tuvo sobre la corriente el
DIA DEL PAGO”.

En analogo sentido se pronunci6 luego la Corte en la ejecu-
toria mencionada del afio 1924. (153) 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 del
numerario, mas que a la cantidad de éste, segtin lo dispuesto en
el art. 1817 del C. C.; que en esta virtud debe cumplirse lo pacta-
do licitamente en la clausula... etc”. Declararon que dofia 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 los Tribs., t. VI, afio 1936, pég. 31.
(152) Anales Judiciales, t XIX, aiio 1923, pfig. 103.
(153) Anales Judiciales, t. XX, afio 1924, pag. 90.

' 16
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te, el dia del pago en letras a la vista, segln el tipo de cambio
bancario”.

Invocan estas dos resoluciones, para justificarse, el art. 1817
del Codigo anterior que permitia, segin sabemos, las estipulacio-
nes para responder de la depreciacion de la moneda del contrato.
La ejecutoria del 8 de enero de 1937, (154) por una via distinta,
llega tamnbién a declarar licita, en un contrato de mutuo, la estt-
pulacién que fija el valor en cambio de la moneda nacional en re-
lacién con la moneda extranjera en la fecha del préstamo; pero
frustra la ventaja que pudiera derivarse para el acreedor de se-
mejante declaracién en cuanto dispone que, para el cumplimien-
to de la obligacion contraida, debe tomarse en cuenta el valor o
tipo de cambio con relacion ne al dia del pago, sino al tiempo del
contrato. En el caso sub-litis resuelto por este fallo, se habia ce-
lebrado un contrato de mutuo en el aiio 1923, entre don Ricardo
Gutiérrez como mutuante y don Manuel Abelardo Tbarra como
mutuatario, por la cantidad de Lp. 11,050.0.00, estipulando Ias
partes como valor en cambio del mutuo el equivalente de LE.
10.000.—Amparandose en esta estipulacion, Gutierrez reclamo la
restitucion de LE. 10.000—o0 su equivalente en moneda nacional
al dia del pago . El Fiscal del Tribunal Supremo, sefior Muiloz,
opina en su dictamen por la legitimidad de la df:n]&ﬂd&, citando en
su apoyo la ley 6126 que permite al Banco Hipotecario efectuar
préstamos en moneda extranjera entregando letras giradas sobre
Nueva York o Londres, o moneda peruana al tipo de cambio fijado
por el Banco (art. 25 inc. f). El Tribunal, con lo expuesto por su
FlSFal y haciendo abstraccién de la legislacion monetaria vigente en
la epoca del contrato, fundamenta la legitimidad de la estipulacion
que fija el valor de cambio de la moneda nacional entregada en
préstamo, citando los arts. 1816.del Codigo Civil anterior y 1580
del Cédigo vigente, segtin los cuales si fueron apreciadas las cosas
al tiempo del mutuo, esta obligado el deudor a satisfacer el valor
que se les di6, aunque valgan mas o menos al tiempo del pago.
Pero en vez de deducir de alli que el acreedor Gutiérrez tenia de-
rec}_m, en el caso juzgado, a reclamar el equivalente en moneda
nacional al dia del pago, de la cantidad de libras esterlinas en que
se estimo6 el préstamo, manda el fallo adelantar la ejecucién por la
equivalencia establecida al dia del contrato, o sea por la cantidad

——

(154) Rvta. de log Tribunales, t. VII, afio 1937, pig. 16.
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de S/0. 110,500.00, con lo que se desvirtuaba log efectos del pacto
cuya eficacia se pretendia reconocer.

Esta ejecutoria dictada, bajo el régimen del Codigo vigente
aunque para juzgar una situacion nacida anteriormente, no hace
sino aumentar la confusién 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 relacion con la extran-
jera. No parece conforme, como lo hace el Supremo Tribunal, bus-
car la justificacion de esas estipulaciones en el art. 1580 que permi-
te apreciar las cosa al tiempo del mutuo. También habria que reco-
nocer como legitimas, entonces, las estipulaciones que sefialan el
valor en oro de la moneda del contrato, ya que envuelven, tanto co-
mo las otras, una apreciacion valutoria de la moneda al tiempo
del mutuo.

A nuestro juicio, el art. 1580 debe entenderse referido a co-
sas que no sean dinero. El Codigo distingue, en el Titulo del mu-
tuo, los términos cosas y dinero como objetos del contrato. Asi
aparece del art. 1573. Y para el pago de los préstamos en dinero
rige la regla nominalista y de orden ptblico del art. 1581, la que
no se opone, segtin hemos dicho, a los contratos en moneda ex-
tranjera, debiendo entenderse como tales no solo los contratos en
que la moneda extranjera es efectivamente entregada por el mu-
tuante, sino también aquellos préstamos pactados en moneda ex-
tranjera, pero en los que se entrega el equivalente en moneda na-
cional de la extranjera objeto del contrato. La ley organica del
Banco Centrat Hipotecario del Pert (ley 6120, art. 23, inc. f) au-
toriza préstamos 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 pactada, que las partes se sustraigan
a las diferencias que ocurran en el valor de la moneda nacional
cuando ésta constituye el objeto del contrato y, en fin, que se trans-
forme a posteriori en una obligacion emymoneda extranjera el
mutuo que tuvo por objeto moneda nacional. No ha querido sig-
nificar otra cosa la Exposicion de Motivos cuando dice: “T.q re-
forma mAas importante que hemos introducido es la que establece
que el pago de las deudas de dinero debera hacerse en Ta especie
pactada, y no siendo posible entregarla, en la moneda que tenga
curso legal en el Pert. Este precepto es de derecho piiblico. Las
leyes que rigen la circulacion monetaria son de orden piblico y res-
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pecto de ellas nadie puede alegar derechos irrevocablemente adqui-
ridos. Es evidente que cuando el legislador procede en nombre del
interés general y traduce una regla de solidaridad, no es posible
sustraerse al imperio de sus resoluciones”.

La aplicacion de estas reglas de orden puiblico debe enten-
derse circunscrita al contrato de mutuo y demas contratos civi-
les o mercantiles de caracter interno, sujetos en su ejecucion a las
leyes de la Repuablica. No las contradice por eso en modo alguno,
el reciente acuerdo sobre compraventa de algoddn peruano, cele-
brado en Washingtdn entre el Ministro de Hacienda del Pera y
la Commodity Credit Corporation, y en el que se establece que
en el czso de una variacién sustancial en el tipo de cambio entre
la moneda americana y la peruana, se rea justara gle comun acuer-
do el precio base de compra de S/0. 70.50 por quintal de gl]godén
y los premios y descuentos para los distintos grados y variedades.

B. Clausula de pago en nwrcader-z’as.——-_Suele adaptar dos
formas: una propia y otra impropia. Es propia la qIé.usula cuan-
do se estipula el pago de una obligacion de 01'd11}ar10 pecuniaria,
en determinada cantidad de productos, los que vienen asi a cons-
tituir el objeto efectivo de la obligacién; impropia cuando se hace
depender el guantum de una obligaciéon pecuniaria del valor que
tenga determinado producto el dia del pago. Cuando estas clau-
sulas son la expresién de desconfianza en los signos monetarios,
generalmente tienen en cuenta un producto o mercaderia cuya
cotizacién en el mercado siga en sentido inverso, las fluctuacio-
nes del cambio, y permita contrarrestar los efectoszde una even-
tual depreciacion monetaria entre el dia del contrato ¥ el dia del
pago.

! La clausula de pago en mercaderias entra en el cuadro de las
estipulaciones de escala movil solamente bajo el segundo de sus
a_spectos, esto es, cuando la obligacion pecuniaria se fija en fun-
cion del valor de un producto. Estas clausulas—como la advier-
te el autor argentino Alberto D. Schoo en su notable libro varias
veces citado, sobre la clausula oro—se parecen a las estiPulacio-
nes oro, valor oro y en moneda extranjera, en cuanto con ellas se
requiere también escapar a los efectos de las alteraciones moneta-
rias, pero se diferencian en que la obligacién se expresa en un
valor que est ligado no sélo a los movimientos del cambio, sino
también a la influencia de otros factores no monetarios, como son
la mayor o menor demanda de la mercaderia. Ademas, estas clau-
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sulas no provocan la especulacion ni influyen sobre las necesida-
des del cambio, limitdndose a adaptar el monto de la deuda a los
valores interiores, con una variedad grande de combinaciones, y
por eso la doctrina y la jurisprudencia se han mostrado favorables,
en ciertos paises, a su validez. En Alemania las clausulas de pago
en mercaderias y demas de escala movil nunca fueron contradi-
chas, habiéndose llegado a emitir empréstitos piiblicos y privados,
algunos de los cuales todavia se cotizan en Bolsa, en los que el ca-
pital e intereses s¢ garantizaban sobre la base del curso de pro-
ductos como la hulla, el trigo, etc.

Bajo su forma propia, las clausulas de pago en mercade-
rias son generalmente admitidas en el contrato de loca®ion de
predios riisticos. El art. rgor del Codigo Civil las autoriza ex-
pPresamente. Demogte sostiene que atn tratandose de locacién de
Inmuebles urbanos puede estipularse que el locatario entregue co-
mo arrendamiento al locador ciertas mercaderias. (153)

El Codigo Civil vigente no resproduce el dispositivo del dero-
gado (art. 1568) que facultaba al arrendatario para pagar en
frutos o en dinero la renta estipulada, cuando se habia 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 haga la
transformacién del producto en dinero.

No, tiene aplicacion la clausula de pago en mercaderias en
los contratos de compraventa y de trabajo. El comprador debe
pagar el precio en dinero (art. 1383). El contrato de trabajo su-
pone el pago del salario en dinero efectivo (art. 1572).

En el contrato de mutuo en dinero la clausula de pago en
mercaderias también se ve excluida, en sus dos formas, por los
arts. 1581 y 1582 del Cédigo Ci¥il. El art. 1582 prohibe prestar
una cantidad de dinero en mercaderias (1o que si est4 permitide
por el art. 317 del Cédigo suizo de obligaciones). I.)el. caracter de
orden publico del art. 1581, tantas veces ¢itado, se infiere de otro
lado, que no son validas aquellas clausulas que CO}ltl'_aI‘ien el cur-
so legal de la moneda y su pleno poder Cal'{celatorm. El mutuo en
dinero debe ser devuelto en la misma cantidad de 1a eSpecie pac-
tada o, en su defecto, en 1a moneda que tenga curso legal, De Ia
misma manera, pues, que no serfa legitimo hacer depende,. la can-

(155) R. Demogue.—Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1996, pa 490
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tidad a devolver de las variaciones de valor de la especie pactada
en relacién con una moneda extranjera, tampoco podria sujetarse
el qguantum a reembolsar de la cotizacion en el mercado de un pro-
ducto cualquiera,

C. Clausula de nitmeros indicadores.—Esta clausula es la
estipulacion de escala movil por excelencia y consiste en hacer
depender el monto de un pago, de los indices del costo de la 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 ntimeros indicadores de precios.

Se concibe la utilizacién de la clausula en ciertos contratos,
como el.de trabajo; mas no en el de mutuo en dinero, Es verdad
que la hipédtesis de la devolucion de un capital superior a la suma
entregada suele realizarse en la practica, cuando se reembolsa a
la par obligaciones emitidas bajo la par; pero en tales casos se es-
ta en presencia de obligaciones previamente determinadas en su
cuantia por la voluntad de los contratantes y que no dependen
de circunstancias ajenas a su voluntad, como ocurriria con la clau-
sula de niimeros indicadores. Esta se opone a la regla que preside
la devolucién del mutuo en dinero en nuestro Codigo Civil,

Las clausulas de nimeros indicadores, que determinan una
obligacion en funcion de un factor variable, se generalizaron bas-
tante en los paises europeos durante la guerra pasada, sobre todo
en la regulacion de los salarios por las convenciones colectivas del
trabajo. Hemos visto que en Francia y en Ttalia se encuentra ya
organizada la educacion del salario en funcion del easto de la vi-

da. Capitant y Demogue estiman que las clausulas no ofrecen
nada contrario a las leyes de curso forzoso. Entre los econo-
mistas, Germain-Martin v Rist—que preconizan el reconocimien-
to oficial del franco-oro como wmoneda de cucenta—reclaman ia
validacion oficial de las clausulas de escala movil basadas en las
variaciones de los indices de precios al detalle. La jurisprudencia
francesa, tan celosa defensora del principio de orden publico del
curso forzoso, las consideré licitas cuando las partes buscaban
gara}ntizarse reciprocamente contra las variaciones del costo de
la vida; pero las declard nulas cuando aparecian como clausulas
'de garantia contra la fluctuacién de los cambios y como forma
indirecta de evitar los efectos del curso forzoso.

La necesidad que los negocios implican de operar con ntime-
ros redondos y de valerse de factores que 10 requieran averigua-
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cion complicada, ha sido siempre un obstaculg a la mayor difu-
sibn de las estipulaciones basadas en los indices de los precios.
De alli que en el comercio juridico solo sirvan como instrumentos
transitorios.

D. Cléusulas de revision periddica—Estas clausulas deri-
van de las dos anteriores, y por ellas se conviene en revisar, a la
expiracion de periodos sefalados, el monto de una obligacion en
funcion de la cotizacion de un producto, del indice de los precios,
¢ de una eventualidad cualquiera.

Por las mismas razones que ya tenemos indicadas, semejan-
tes clausulas no pueden funcionar en los préstamos en dinero.
Pero se han introducido, en cambio, en nuestra vida jurigdica, en
contratos de arrendamiento de predios risticos y de minas y en
contratos de compraventa de ejECUCiérl sucesiva. Las ‘estipnlacio-
nes suelen ser complicadas y adoptan diversas modalidades que
prevén reajustes en la merced conductiva o en el precio de venta,
en relacion con el mayor precio que pue_da alcanzar, al término
de los periodos que se determina, el precio del producto o merca-
deria de que se trate. Tienen, pues, por objeto estos pactos sus-
traerse indirectamente a las fluctuaciones monetarias. Nada se
opone en nuestra legislacion a su admisién en contratos que no
sean de mutuo.

IV.—CLAUSULA ALTERNATIVA.—Debemos considerar fi-
nalmente, dentro del género de clausulas de escala movil, la hi-
potesis de que las partes hayan estiptlado el pago en dos mone-
das diferentes o en dos lugares distintos, a eleccion del acreedor
0 del deudor.

Estas clausulas son generalmente estimadas como validas,
siendo frecuentes en ciertos empréstitos extranjeros, asi como
en algunas obligaciones emitidag por sociedades. Nada se opone
a su admisién entre nosotros. Cuando la eleccion no se haya re-
servado expresamente al acreedor, corresponde aquélla al déu-
dor, conforme a lo dispuesto en el art. 1192 del Cédigo Civil.

Las clausulas alternativas hiciéronse de estilo en los con-
tratos de emision de honos hipotecarios en libras esterlinasg que
celebraron entre nosotros algunas empresas agricolas. Dicen esos
pactos, poco mas o menos, lo siguiente: “El reembolsg del capi-
tal, asi como también el pago de intereses, se haran en libras es-
terlinas, cn letras sobre Londres a 9o dias, y en librag peruanas
a la par, es decir, una libra peruana por cada libra esterling a 9o
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dias vista. La eleccion entre estas dos formas de pago correspon-
de exclusivamente a los tenedores de bonos”. También se halla
inserta una estipulacién de este tipo en el empréstito interno emi-
tido conforme a la ley 4979 del afio 1924 y en cuyo art. 3.° es esta-
blece el pago del servicio de intereses y amortizacion del emprés-
tito en libras peruanas o en libras esterlinas, a la par, a eleccion
de los tenedores de bonos, disponiéndose, ademas, que en e] caso
de que el acreedor elija la esterlina el Gobierno deberad entregar
letras sobre Londres o su equivalente en efectivo.
La complicada redaccion de algunas de estas clausulas se ha
prestado a interpretaciones, muchas veces fuente de 1itig§os en-
tre acrcedores y deudores. Asi no obstante los claros términos de
la obligacién alternativa instituida en la ley 4979, el Gobierno,
después de mas de quince afios de ejercicio regular por los acree-
dores de su facultad de eleccién, planted a los tenedores de bonos
del empréstito una singular interpretacion de la clausula, y sc-
gin la cual el Gohierno podia liberarse entreganc.lo 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 interpretacion, que
aparentemente no desconocia el derecho de opcion reconocido a
los acreedores, fué impugnada, con razon, por los Bancos tenedo-
res de los bonos del empréstito. No puede sostenerse, en efécto,
que con la expresion “a la par’’ empleada en la ley haya querido
fljal.'se una equivalencia invariable, capaz de permitirle al Gobier-
no liberarse del cobro que se le hiciera en libras esterlinas, entre-
gando S/o. 10.00 por cada libra esterlina. Ello equivaldria a tras-
lada.r a’l deudor el derecho de eleccidon reservado al acreedor y con-
trariaria, de otro lado, no solamente el espiritu y recto sentido de
la ley—que indujo a la suscripcién de los bonos con la seguridad
que ofrecia la clausula alternativa—sino también su texto literal,
que prevé el pago de las libras esterlinas en su equivalente en efec-
tivo. Y esta equivalencia, no puede ser otra que la del dia del pa-
80, pues de otro modo careceria de sentido y constituiria una ga-
rantia ilusoria todo lo relativo a la clausula alternativa prevista
enelart. 3° dea ley 4979.
2.—LEGISLACION SOBRE INTERESES EN LOS CONTRATOS DE
MUTU0.—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
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mas que en la anterior cuestién relativa a la moneda del contrato
o del pago, las intervenciones legislativas que restringen la auto-
nomia de la voluntad o que afectan a los contratos en curso.

Estatuye el Cédigo que no se deben intereses sino en el caso
de estar pactados; pero que si €l mutuatario los ha pagado es-
pontaneamente, no puede repetirlos, ni tampoco imputarlos al
capital (art. 1583). '

El debate sobre la legitimidad del préstamo a interés puede
decirse que se encuentra hoy cerrado. La discusion sigue giran-
do, sin embargo, alrededor de la tasa: si la debe fijar la ley o la
voluntad de las partes. El segundo anteproyecto de nuestro Co-
digo Civil, imitando la legislacion espafola, facultaba al juez pa-
ra reducir el tipo del interés pactado, cuando lo estimase excesi-
vo. Pero esa solucién fué luego abandonada y el Codigo no abor-
do el punto. Se han tenido en cuenta para ello diversas razones
que enumera la Exposicion de Motivos: la multiplicidad de las
leyes que se dictan al azar de las necesidades; lo dispuesto en el
art. 28 de la Constitucién en el sentido de que la Iey establecera
el interés maximo para los préstamos en dinero; y, finalmente,
que la represién de la usura sale del plano del derecho privado
para interesar mas directamente al dominio del derecho piblico.

‘Nuestras leyes historicas fueron inflexibles para combatir
el interés, y sin ‘proscribirlo, llegaron a disponer prolijamente
sus tasas, sobre todo respecto de los censos que sustitufan 14 fi-
gura del mutuo (E, de M), = o A

El Cédigo derogado, imbuido del espiritu de su época, ex-
preso la mas absoluta libertad en cuanto concierne a la estipula-
ci6n de intereses. “Los intereses seran los convenidos”, decia ‘el
art. 1819; y, por otra parte, fijaba una tasa legal del 6 % para
el caso de que no hubiera convenio expreso y de que el mutnante
incurriera en mora (art. 1821). ‘Esa tasa legal para €' caso de
mora la reduce el nuevo Codigo al 5 % (arts. 1324225y, ~ =

El régimen de libertad sin medida instituido por ef ‘Cc’iﬁigo
de 1852 subsiste hasta el afio 1018, en que se lleva a cabo ] pri-
mer intento para fijar un limite a la voluntad contractual, con la
célebre ley 2760, del 26 de junio de 1918, contra el agio y 1a usura,
vigente hasta la fecha. (156)

(156) Anteriormente, se habfa ineluido una limitacion a la tasa del interds, con-
dicionada al tipo bancario, en la ley de Prenda Agricola No. 2402, del 13 qp ‘dicient-
bre de 1916, cuyo art. 19 dice: ‘“En los contratos de prenda agricoly sujetos a esta

17
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Fué la ley 2760 una clara y temprana expresion de la pene-
tracién en nuestro derecho de las corrientes socializadoras que
llevan a impedir la explotacion de la ignorancia, del apuro, de la
necesidad y que tienden a ampliar el campo de la lesion. Con ana-
logo sentido se han dictado leyes especiales en Alemania y en
otros paises, para fijar un limite a los intereses dejauglo al juez
una libertad de apreciacion, mas o menos grande, en ciertos ca-
sos particulares. La legislacion espafiola todavia mas radical, fa-
culta al juez—va lo hemos dicho—para reducir el tipo de interés
pactado, cada vez que lo estime excesivo.

La ley 2760 no se dio con el caracter de regla general que li-
mitarada tasa del interés en todas las operaciones. Fundamental-
mente ley de proteccién para los empleados que vendian sus suel-
dos, tiende a proscribir los préstamos de los agiotistas a las per-
sonas sumamente necesitadas. Con ese proposito sefiala un limi-
te de 14 9% al interés anual si la cantidad prestada es de quinien-
tos 0 mas soles, v de 18 % si'es menor de esta suma. Prohibe en
esta clase de contratos la capitalizacion de intereses y establece,
por tultimo, que sus disposiciones no c0111p1'en(1F11 a las operacio-
nes bancarias ni a las de otras instituciones analogas.

La estipulacién de intereses superiores a los permitidos la
sanciona la ley con la nulidad del contrato de préstamo. “‘Sera
nulo—dice el art. 7.°—todo contrato de présmw:o en que se esti..a
pule un interés superior al. .. etc”. Nuestros tribunales, con cri-
terio uniformado por varias ejecutorias supremas, han _deJﬂdO
subsistir los contratos y se han limitado a declararela nulidad de
ia clausula de intereses, disponiendo que los pagos efff:ctuados cn
concepto de intereses deben aplicarse a la alﬂOﬂ't}?El:(‘lf.)ﬂ del prin-
(_:ipal ¥y que por el saldo que resulte sede_vquara unicamente el

interés legal, a partir de la fecha de la f:ltac1011_ con ia_ demanda.
En este sentido puede sefialarse las siguientes ejecutorias: Ej. de
2 de junio de 1927 A. J. pag. 110; Ej. de 15 de mayo de 1923 A.
J. pag. 39; Ej. de 5 derdiciembre de 1934 R. de los T. pag. 400;
Ej. de 16 de diciembre de 1940 R. de los T. pig. 481; Ej. de 6 de
septiembre de 1941 R. de los T. pag- 2975y Ej. de 6 de septiem-

bre de 1941 R. de los T. pag. 309- .
La ley 2760 prohibe, en los contratos a que se refiere, la ca-

———
—_—a

ley, no podri pactarse un interés superior en un cuatro pot ciento anual al fijado,

como tipo baneario, por las instituciones de esta especcie establecidus en el lugar,
b

o en su defecto, en 1a capital del departamento -




LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL

-3
(51}

0

pitalizacion de intereses (art. 7."). El Coédigo Civil no permite el
pacto de capitalizacion de intereses en el momento de convenirse
la obligacion, pero autoriza el anatocismo en virtud de pactos su-
cesivos, por escrito, hechos con intervalos no menores de dos afos
(art. 1580). En esto reside la Ginica limitacion del Codigo a la li-
bertad de contratar en materia de intereses. ¥

Solamente en principio se prohibe, pues, la capitalizacion de
intereses en materia civil. En cambio, en el orden comercial, co-
mo lo advierte la Exposicion de Motivos, es licita y en algunos
contratos forma parte de su estructura como octirre en la cuenta
corriente.

La ley 2760 abrig el camino en el Perti a otras leyes y reso-
luciones gubernativas restrictivas de la tasa del interés en las
operaciones comerciales y en los contratos de préstamo con ga-
rantia hipotecaria. Esa misma legislacion ha estado también di-
rigida a conceder prorrogas o suspensiones en favor de los mu-
tuatarios y afectar de nulidades y prohibiciones a las clausulas
que estipulan intereses penales. Y atin cuando ya no se encuentre
en vigencia, juzgamos util referirnos a ella como una de las mas
interesantes manifestaciones en nuestro medio de la intrusion
del legislador en la vida de los contratos.

Sabemos que la ley 2760 excluye de S“S_disl)osidones a las
operaciones hancarias v a las de otras instituciones analogas. Ello
no obstante, esas operz{ciones no se han visto libres de Iimitac_icmes,
en virtud de varias resoluciones transitorias y de emergencia ex-
pedidas duraate la crisis del afio 1921 y mantenidas hasta el ano
1030. Fueron esas disposiciones las siguientes: a) la resolucion
suprema del 11 de mavo de 1021, que preceptua due ninglin con-
trato u operacién comercial o industrial sera obligatorio en cuan-
estipule un interds mayor del 12:% al afo; y que en ningtin con-
trato u operacién de Bancos o casas bancafrias podra cobrarse
un interés que en conjunto sea mayor del 10 % anual; b) 1a reso-
lucién suprema del 15 de noviembre de 1929, modificatoria de la
anterior en cuanto se refiere a las operaciones bancarias, y que
dispone que los bancos podran cobrar en sus operaciones hasta
un maximum de 2 9 sobre el interés que fije para el redescuen-
to el Banco de Reserva del Perti; ¢) la resolucion suprema del 27
de diciembre de 1929, que estatuye que.las limitaciones del tipo
de intereses estableridas por las resoluciones supremas del 11 de
mayo de 1921 y del 15 de noviembre de 1929 se refieren solo al
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descuento original por los Bancos cn las ciudades de Lima y Ca-
llao, de letras giradas a un plazo na mayor de go dias; y d) la
resolucion suprema del 22 de mayo de 1903, que deroga las reso-
luciones del 15 de noviembre y del 27 de diciembre de 192¢ y de-
clara en vigencia, tan solo, a la resolucion del 11 de mayo de 1821.
No tenemos conocimiento de que la resolucion 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 operaciones bancarias, desde el momento en que se
promulgé la ley de Bancos, el 23 de mayo de 1931, por decreto-
Ley N.& 7150, ya que no prescribe esta ley ningtn limite al tipo
de interés en las operaciones bancarias. Tampoco se encuentra
restriccion alguna en las sucesivas leyes modificatorias de la Ley
de Bancos. Sélo subsistiria de consiguiente, la resolucion supre-
ma del 11 de mayo en la parte en que limita al 12 % al afio el in-
terés de las operaciones comerciales e industriales. Pero, cierta-
mente, nadie tiene en cuenta esta limitacion ni se le reconoce
fuerza compulsoria por el hecho, seguramente, de que emana de
una simple resolucion suprema. Carece también de interés prac-
tico, desde que el tipo de interés de las operaciones industriales
y comerciales no suele sobrepasar la tasa del 12 %.
3—LEGISLACION DE EMERGENCIA EN MATERIA DE MUTUOS
UIPOTECARTOS.—L.a legislacion de emergencia en materia de mu-
tuos hipotecarios, implantada en todos los paises del mundo afec-
tados por la crisis, hizo sy aparicion en el Perti erf’ el aflo 1033
con la ley N." 7683, promulgada el 10 de enero cuando el pais se
encontraba afn sumido en la crisis iniciada en el afio 1929. Cons-
ta la ley de dos articylos, Dispone el primero la suspension en to-
da la RePflblica, durante el plazd de un afio, de los remates de in-
mueb!es rasticos y urbanos sobre los cuales graven créditos hipo-
cearios 3 et o segunds, durant I vigenia de a1, o
i os en loy préstamos en un I %, no pudiendo ser
€l TINgUN caso esos intereses superiores al 9 %, ni incluir en el
cgbro Intereseg penales. Ley de defensa para los deudores ago-
biados por Ia crigjg y expuestos a verse despojados de sus propie-
daC_I“ﬂS, fué aceptada sin mayores protestas por el caracter transi-
torio que revestia, I.og acreedores debieron también conformarse
con su prorroga por todo el afio 1934, ordenada por la ley N.”

7876.
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Mas a pesar de que la crisis podia considerarse ya vencida al
terminar el afio de 1934, los deudores incumplidos beneficiados
con la suspension de los remates y que no podian acostumbrarse
a la idea ael restablecimiento de los pactos contractuales, obtu-
vieron del Congreso la dacién de una nueva ley que manienia,
por un afio mas, el interés maximo de 9 % para los préstamos hi-
potecarios y que regulaba el remate de los inmuebles gravados en
forima que vulneraba eravemente el derecho de los acreedores.
Tal fué la ley N.° o018, destinada a regir por un afio, y que se
promulgé el 28 de febrero de 1935.

Reiterando lo dispuesto en las leyes anteriores, ordeng la
8018 en su art. 1.° que el interés maximo que devengamian los
préstamos hipotecarios seria el de 9 % anual, cualquiera que hu-
biese sido el tipo pactado en la escritura de constitucién; y que
¢ran nulas las clausulas de mutuo en que se hubiese estipulado el
Pago de intereses penales. En los articulos 2 a g se establecian las
condiciones en que podria levarse a cabo el remate de los inmue-
bles. gravados con créditos hipotecarios. Solamente se permitia
la ejecucion si el capital e intereses adeudados llegaban al 60 %
del valer del inmuehle estimada con arreglo a lo que la mnisma ley
dispone, ¥y en ningtin caso podia subastarse el inmueble o adjudi-
carse al acreedor por menos del 80 % de su valor, hajo pena de
llglidad. Tl art. 10 excluye del alcance de la ley los préstamos
¢tectuados por el Banco Central Hipotecario y por las antiguas
Secciones Hipotecarias de los demas Bancos y Caja de Ahorros.
I"‘inalmente, ea el art. 11 se confiere efecto, hasta el 28 de febre-
1o de 1935, fecha de promulgacion de la ley 8018, a la 7683 que,
prorrogada por la 7876, habia ya expirado el 31 de diciembre de
1034 ; y se dispone que la ley 8018 no comprende a los contratos
hipotecarios que se celebren después de su promulgacion,

Pocas veces se habian reunido, como en esta ley 8018, un
nimero tan crecido de atentados contra los princinios de [a Jihertad
contractual y de la fuerza obligatoria da los contratog ya cele-
brados. Se imponia la rebaja de la tasa de interés (157); se de-
claraba la nulidad de las clausulas penales; se ponia trabas, que
no habian existido al tiempo de la celebracion de los contratos, al

(157) La Ejecutoria Suprema del 12 de abril de 1941, dictada en o) Juicio Casi-
velli ¢/ Béascones (Causa No, 1242), anteriormente mencionada, declars que la reha-
ja en el tipo de interés durante la vigencia de las leyes 7683 y 8018 ern imperativa;
Y que el deudor podia repetir el exceso de interés pagado, y aplicarlo al pago de
los intereses devengados, i




708 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

remate de los inmmebles y, por tGltimo, con el fin de que no hu-
biera solucion de continuidad entre la ley 7683 que fenecio el 3t
de diciembre de 1934 y la nueva que se promulgaba el 28 de fe-
brero de 1935, se le reconocio efectos a la ley ya expirada hasta
la fecha de promulgaciéon de la 8018.

El Presidente de la Reptiblica, en uso de su facultad consti-
tucional, observé la ley aprobada por el Congreso, pero como és-
te insistiera en ello hubo el Ejecutivo de promulgarla en la fecha
indicada.

La ley 8018 puede considerarse como un fruto tipico, en
nuestro medio, de los excesos legislativos que con singular acler-
to ha puesto Ripert en evidencia en su libro tantas veces citado
sobre el régimeﬁ democratico y el derecho civil. Suscito la ley las
criticas y protestas no solo de los acreedores afectados, sino tam-
bién las de aquellas personas que veian con alarma estas repeti-
das violaciones del orden juridico tradicional, en nombre de si-
tuaciones de emergencia muchas veces inexistentes. Un hombre
representativo de las esferas comerciales, el seflor Juan L. Ba-
sombrio, en una carta fechada el 6 de febrero de 1935 y publica-
da en ““El Comercio” de Lima, denunciaba la nueva ley aproba-
da por el Congreso en términos que denotan la inquictud y des-
confianza que ese género de medidas provoca. “La ley que se ha
dictado—decia el sefior Basombrio—contraria la disposicion del
art. 25 de la Constitucion legislando retroactivamente; no prote-
ge por igual a los acreedores y deudores, como lo dispone e] art.
22; va contra el principio de la libertad de contratzr, establecido
en el art. 27, gip (que al presente existan razomnes de utilidad p1-

blica. .. Ademis de pasar por encima de estas claras disposicio-
nes Qe nuestra Constitucion, la ley de que trato esti en contra-
diccion con determinados preceptos de nuestro Codigo Civil, en
0 que se reficre a las obligaciones derivadas de los contratos, y
ASINISMO con terminantes disposiciones del Coédigo de Procedi-
mientos Civiles, (tie no-han sido puestas ni siquiera en suspen-
S0... Bien estaria que se dispusiera que en adelante y a partir
de Ia Promulgacion de una ley, se restringiera el tipo de los inte-
Teses estableciendo e] maximo, pero es absolutamente inadmisi-

€ que tal disposicion se establezca para los contratos preexisten-
tes, otorgadog g amparo de nuestra ley civil, siendo ésta una de
las razoneg que dan a la ley que se acaba de dictar fuerza y efec-
tos retroactives. | . En todo caso no hay necesidad de legislar
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nuevamente sobre el tipo maximo de los intereses, desde el mo-
mento en que, por medio de la ley N.” 2760 yi esto ha sido he-
cho. .. Debido a esta, nadie se atreve a hacer mversiones de di-
nero con la sola garantia de inmuebles”.

Al expirar la ley 8018 e] 28 de febrero de 1936, parecio que
se restableceria el mmperio de los pactos contraciuales, Pero el
restablecimiento fué efimero. A poco volvio a intervenir el Jegis-
lador, esta vez con una ley de caracier permaneilie, que proul-
ga el Ejecutivo el 6 de julio de 1930 con el N. 8372, y que consta
de tres articulos. En el primero se prohiben en los contratos de
mutuo e hinotecarios, el cobro de intereses penales, ya sea por par-
ticulares o por las instituciones bancarias; en el segundoj’ se au-
toriza al acreedor a quien se adeuden tres cuotas trimestrales de
intereses y amortizacion, a pedir, judicialmente, la administra-
cion del bien hipotecado, para hacerse pago con su producto de
los servicios pendientes; y, en el tercero, se establece que las dis-
posicianes de la ley comprenden a todos los c1‘<§d1tos que a st pro-
mulgacion se encuentren afectos al pago de intereses penales.

Como la ley 8372 no derogaba el art. 1301 del Codigo Civil
entonces vigente, que permitia la clausula de itereses penales
en los contratos en general, se entendio que continuaban Slt?n(%?
licitas en los contratos que po fueran “de mutuo e hipotecarios .

A pesar de que la ley comprendia a las instituciones banca-
rias sin hacer ningina reserva, se sostuvo que no alcanzaba al
Banco Central Hipotecario del Perti por el caracter contractual
de su ley orgfnica, que solamente podia ser modificada con la
anuencia del Banco. En los contratos que celebraba el Banco se
estipulaba el pago de intereses penales por fas cuotas en mora de
amortizacion e intereses, y la tasa de esos 111tf:resc;; penales era
superior a la del préstamo. Parz salvar tal situacion y en vista
del acuerdo tomado al efecto por el Banco, se expidio la ley N.-
8537 de 20 de mayo de 1037, en la que, en sustitucion del inciso
h) del art. 23 de la ley 6126, se dispone que las cuotas hipoteca-
rias en mora devengardn un interés igual al estipulado para sus
préstamos.

La ley 8372, en cuanto 1)1'Ohibe con caracter permanente el
cobro de intereses penales en los contratos de mutuo e hipoteca-

" quedé derogada al entrar en vigencia el Codigo Civil el 14 de no-

viembre de 1936. 'El Cédigo, en el art. 1223, que concuerda con
la iltima parte del art. 1324, restablece, en efecto, el principio de
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la autonomia de la voluntad para estipular el importe de los da-
fios y perjuicios que ocasione la demora en obligaciones de pagar
clerta suma y en el incumplimiento de cualquier otra obligacion.
Y como, de otro lado, el art. 1823 deroga todas las leyes civiles
que se le opengan, la cuestion no se presta a debate. Pero debera
ténerse presente, en todo caso, el principio suizo-aleman incorpora-
do por el Cddigo en el art. 1227, que faculta al juez para reducir
cquitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o
cuando la obyigacion hubiese sido en parte o irregularmente cum-
plida por el deudor.

Con respecto al Banco Central Hipotecario del Pert, por la
misma gaturaleza contractual de la ley 8537, hay que entender
que susbsiste la limitacién por ella impuesta en los intereses cue
devenguen las cuotas en mora.

Aparte, pues, de esta tltima restriccion de caracter especial,
no existe hoy mas limitacién legal sobre la estipulacion de intere-
ses en los contratos de mutuo, que las que resultan del art. 19 de
la ley de prenda agricola y de la ley 2760 de cuya aplicacion, se-
gun sabemos se encuentran excluidas las operaciones bancarias.
(158)

Hemos asistido en e] Perti a partir del afio 1933—conforme
puede apreciarse del analisis que antecede—al fenomeno de la de-
satentada intervencion del legislador en favor de los prestatarios,
con lo que no se ha hecho sino seguir, por lo demas, la corriente
universal. Sin faltar al sentido de esta ‘politica de proteccion al dé-
bil, puede ocurrir, por una singular inversion de las cosas, que se
llegue‘a acordar proteccion a los prestamistas, como sucedi en
Franc.na, cuando se dictaron medidas para defender a los pequefios
suscritores de obligaciones lanzadas al pablico por las grandes so-
ciedades o corporaciones. .

CONCLUSION

La tarea que nos habiamos asignado se encuentra asf acabada,
No creemos necesario agregar el peso de una recapitulacién

o5 Sﬂ"}il 3‘(}1? pnrecc,.sin embargo, que esta gituaciéon fuera a mnntcn'm:se por mu-
i DO. Em Ia segion del Senado del 28 de agosto do 1942 se admitié a debate
ﬂg;-ﬂ;eiqgf;mll]ﬂién, un proyecto del senador sefior Z:l'pam,_pnr el que se dispone-
: ¢ las ejecuciones por eréditos hipotecarios, atin cvando esté vencido

el plazo para 1 devolucidn de] préstamos, siempre que el obilgado al pago mo adeu-

.
de mis de tres Mmeses de intereses,
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final a este trabajo, ya bastante largo, teniendo en cuenta, sobre
todo, que en la Introduccion dejamos bosquejado el cuadro de los
puntos desenvueltos. Pero permitasenos destacar aqui, a manera
de conclusiones, los rasgos mas caracteristicos de la capital evo-
lucién que se opera en el dominio contractual y cuyos aspectos
principales nos hemos esforzado en presentar en los capitulos
precedentes.

Todos los sistemas juridicos se encuentran en esta hora en un
periodo de transicién entre la libertad contractual y el contrato
dirigido. La doctrina, la jurisprudencia y la legislacion se afa-
nan en adaptar el contrato a un mundo social y econémicamente
desarreglado, y se niegan a admitir que del libre juego-del con-
trato puedan resultar injusticias chocantes. Un régimen de re-
glamentacién y control se sobrepone, asi, al de la autonomia de
las voluntades individuales, cuya area de accion se reduce pro-
gresivamente, El contrato ha cesado de ser libre. Una legisia-
cidn de excepcion, que tiende a hacerse cronica, paraliza Jas dispo-
siciones del derecho comin y modifica sin cesar, a] margen de to-
da preocupacién téenica, las condicio!n_es 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. Coetaneamente, el desarrollo
de la teoria de la imprevision y las nuevas concepciones sobre el
abuso del derecho, la buena fe y el orden ptiblico, agrandan el po-
der del juez y ponen en sus manos instrumentos capaces de pét-
mitirle resciadir, cuando mo 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 modo desaparece pau-
latinamente el principio de que las convenciones son ley para las
partes. Y obedezca el proceso a “na idea de justicia, al influjo de
las ideas democraticas o a ambas causas a la par, hay en esta pro-
gresiva transformacién que se opera ante nuestra vista, un fent-
meno juridico de gran magnitud, ctiyo (CUIso era interesante se-
guir. El contrato se desromaniza. El absolutismo de los derechos
individuales ha caducado. La vida social y econémica contempo-
ranea se rebela contra los conceptos juridicos basados sobre el
individualismo puro, que pretenden encerrarla,

En este conflicto entre el respeto @ la palabra empefiada, de
un lado, y la equidad de otro, la primera concepcion, que triunfé
en el Codigo Napoledn y en las legislaciones del siglo pasado,

18
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pierde terreno y se bate en retirada. En medio de tal situacion el
contrato se halla amenazado en su existencia misma. Lamentable
realidad que no puede verse sin inquietud, porque el contrato es
la expresion juridica de aquella confianza sin la cual no hay so-
ciedad posible. Sacialistas como Emmanuel Lévy y Edo. Herriot
asi lo reconocen. Pero, al propio tiempo, no se puede negar la ne-
cesidad de la evolucién 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 evolucién de
los hechos y buscar soluciones que sin degquiciar las bases fun-
damentales de la teoria contractual permitan, empero, la pene-
tracién e las razones superiores de orden social que informan el
movimiento juridico contemporaneo. )

Las codificaciones civiles promulgadas a partir del Codigo
aleman de 1900, asi como los mas recientes proyectos sobre la
materia, se impregnan del espiritu socializad_or de la época. Nues-
tro Codigo de 1936 habria faltado a su destino si, a su vez, no se
hubiese hecho eco del nuevo concepto social del derecho. Mas ha
sido principalmente por obra de la jurisprudencia y de las leyes
especiales que se han dado los pasos mas trascendentales en esta
transformacién. La politica intervencionista del Estado en el ré-
gimen contractual se define entre nosotros cada vez con mas pre-
cision. :

De todo esto ha resultado, como no podia dejar de ser, un
innegable desarrollo de la teoria contractual. Asi aparece del
analisis efectuado de la legislacion y de la jurisprudencia nacio-
nales y extranjeras. Dejamos admitidos como_consecuefcias ven-
tajosas, entre otras, las siguientes: la aparicion de nuevas for-
mas contractuales: la extensiéon de la esfera de influencia de los
contratos; el desarrollo de su contenido obligatorio; la standari-
zacion del contrato, factor de comodidad y de rapidez; las medi-
das destinadas g proteger al débil frente al fuerte en el curso de
los tratos preliminares, v a corregir los efectos del cambio de cir-
;Z;stanmas; ¥, en fin, la importancia adquirida por la regla mo-

Como contrapartida de los anteriores resultados favorables
hemos anctada el aumento de las medidas de fiscalizacion y con-
trol, que coactan el comercio juridico con una constante multipli-
cacion de las trabas y formalidades para contratar, y que reducen
y constrifien el campo de accion de la libertad individual. Asimis-
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mo hemos hecho presente el riesgo que significan las intervencio-
nes del juez y del legislador cuando relajan el vinculo obligatorio,
cuando destruyen el equilibrio establecido por las partes, cuando
modifican la duracién del contrato y cuando afectan, en suma, Jas
situaciones adquiridas y suspenden las reglas del derecho comun.

‘El problema frente a tantos intereses encontrados, frente a
esta propensién cierta en favor de la intervencion y del dirigismo,
reside en conciliar las exigencias opuestas de la equidad y de la se-
guridad. L.a sensibilidad de las sociedades contemporaneas se nie-
ga a aceptar que el juego mecanico del contrato cause una iniqui-
dad. Reconocemos el peligro de dejarse llevar por este punto de
vista, pero no cabe negar el contenido de verdad que encierra. Na-
die que atienda a las realidades del orden y la paz social puede
condenar a priori el principio del intervencionismo legal y judi-
cial; mas han de buscar medios técnicos y juridicos 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 conciliacion de la autonomia
de la valuntad con el respeto de la justicia superior, Los c6digos
contemporaneos. intentan realizarla, sin abandonar los moldes
tradicionales del contrato, mediante la ampliacion del arbitrio ju-
dicial y dotando al juez de féormulas como las del abuso del dere-
cho, la buena fé, la lesion, 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 delicada misién le depara al juez el sentido de este pro-
ceso. Hemos visto como algunas jurisprudencias, desde el angulo
de esas grandes nociones directrices, han intervenido para sus-
pender la ejecucién de los contratos, para dispensar a una de las
partes y, lo que es mas grave, para modificar o revisar las moda-
lidades mismas del contrato. Son las jurisprudencias revisio-
nistas. Nuestro régimen civil, al condenar el abuso del derecho en
el art. IT del Tit. Preliminar y al prestribir la ejecucion de los
contratos de buena fe, le ha abierto el camino a] juez peruano
para que ejercite una politica intervencionista,

Al juez, “legislador de los casos particulares”, corresponde
primeramente intervenir, en la medida en que los textos se lo per-
mitan, pues esa intervencién comportara la mayor parte de las ve-
ces una delicada blisqueda de intenciones, de posibilidades indivi-
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duales. La doctrina debe elaborar nuevos conceptos, amplios y fle-
xibles, destinados a orientar a la jurisprudencia. Comprendemos
que la nueva misién asignada a los jueces puede estar, en muchos
casos, por encima de las posibilidades de la magistratura del pais;
pero cabe esperar progreso en ese sentido—como en todos los démas
ordenes de cosas —y que la funcion orientadora de nuestro mas
alto Tribunal permita a los jueces hacer obra progresiva utilizan-
do, sin arbitrariedades, los instrumentos que el nuevo derecho po-
ne en sus manos.

El legislador ve desde arriba; estatuye de una manera gene-
ral, y no da decisiones matizadas. Por lo mismo, no debera ser si-
no cuando existan motivos imperiosos que se impongan Zl_t(}dO el
mundo, cuando la jurisprudencia juzgue las textos insuficientes
para resolver las situaciones que se le presenten, que el legislador
deber intervenir para suspender o modificar las convenciones de
las partes. La intervencion que no responda a es:cas dl_rectwas_ de-
terminard siempre perturbacion en las conciencias e _1'nscgu!'1.cl'aci
en los negocios y constituira una especie de prima a la imprevision,
a la vez que una causa de debilitamiento de la saludable nocion
de responsablidad.

La legislacién de excepcion, reducida al minimum en los
contratos de interés social que de veras la exijén, procurara sicm-
pre evitar esa inflacidn Intervencionista que amenaza con des-
truir los cédigos civiles y que se hizo particulqrmente notable en
los paises cuyos tribunales se empefiaron mas celosamente en
mantener intangible la regla pacta swit servanda.

Las intervenciones dirigidas a rescindir o modificar los con-
tratos no pueden encontrar justificacion, por €so, sino bajo cier-
tas condiciones: cuado exista un conjunto de circunstancias bajo
las cuales el manteniminto de determinados contratos que 10

son de mera especulacion, seria capaz de afectar el orden pabli-
co, la paz social o, por lo menos, una utilidad economica cierta.”
Una mtervencion judicial o 1egislativa. que estuviera inspirada
por estas mormas, haria posible armonizar log contratos con las
necesidades de 13 Justicia sin desquiciar los fundamentOS' mismos
de la teoria de los contratos, De otro modo, hallaria justificacion
la tremenda invectiva contenida en la célebre frase de Laurent:
“1 Dios nos preserve de la equidad de nuestros Parlamentos %

Seria de desear también una reforma en el método de pre-
paracion de Jas leyes, Los textos que se elaboran sin la colabora-
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cién de juristas y magistrados, resultan a menudo incoherentes
y contradictorios, evidente factor de anarquia juridica. Ningan
minimum de firmas requiere nuestra Constitucion para la pre-
sentacion de proyectos. Cualquier representante—asi se trate de
un enpirico o de un demagogo—puede ocupar a todo el Parla-
mento con un proyecto, por extravagante que sea, y sembrar la
alarma y la desconfianza.

ILa observacion de fos hechos demuestra, pues, que se en-
ctuentra en gestacion un orden juridico muy diferente no solo del
que nos legaron los romanos, sino del salido de la revolucion fran-
cesa. Nosotros no podriamos pedirle al derecho romano la solu-
cion de los graves problemas planteados por las inquietudes so-
ciales y la inestabilidad econémica de nuestro tiempo. La contra-
diccfié11 que el sentido de la legislacion contemporanea aporta al
espiritu del derecho romano, en lo que se refiere a los principios
de la autonomia de la voluntad y de la fuerza obligatoria del con-
trato, obedeciendo a las necesidades de la realidad y a las bien ¢
mal' entendidas exigencias de la justicia y la equidad, es un hecho
histérico de altisima importancia.

Nos ha tocado vivir una de las etapas mas dramaticas y decist-
vas de la historia de humanidad. Las transformaciofies de toda
clase cue seguramente proyectard la actual conflagracion mtui-
Flial, fragua de las proximas formas sociales y econdmicas, haran
1mperiosa una revision de los conceptos juridicos tradicionales,
para adaptarlos a las nuevas situaciones. Mientras tanto, toca a
los juristas seguir de cerca la evolucion que ya se viene operando‘
€n esos conceptos y estar atentos, a fin de preparar las formultas
destinadas a hacer penetrar técnicamente, en el derecho de los
contratos, las exigencias de la realidad y de la vida,

a
Exr1QuE GARCEA SavAx,
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