INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Serie E: VARIOS, Num. 68

Cuidado de la edicién y formacién en computadora: Maria Bono Lépez



FELIPE OSTERLING PARODI
MARIO CASTILLO FREYRE

ESTUDIO
SOBRE LAS

OBLIGACIONES DINERARIAS
EN EL PERU

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
MExico, 1995



Primera edicién: 1995

DR © 1995. Universidad Nacional Auténoma de México
Ciudad Universitaria, 04510, México, D. F.

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Impreso y hecho en México

ISBN 968-36-4721-9



Agradecemos la colaboracion
de Katherine Chang O’Campo



PRESENTACION

LAS OBLIGACIONES DINERARIAS EN MEXICO

Los juristas Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre en su Es-
tudio sobre las obligaciones dinerarias en el Pert analizan con rigor
cientifico y acertado criterio los preceptos del Cédigo Civil peruano que
conciernen a las obligaciones de dar dinero. El trabajo contiene los an-
tecedentes y concordancias legislativas de esas disposiciones, su apre-
ciacién por la doctrina y su interpretacion por la jurisprudencia, prece-
dido por una documentada introduccién sobre el nominalismo y el
valorismo monetarios.

Dicha introduccién es de particular conveniencia ya que esos ele-
mentos de la teoria juridica del dinero tienen su principal aplicacién en
el ambito de las obligaciones mencionadas. Por ello en el anélisis juri-
dico del nominalismo y del valorismo monetarios, la aportacién de los
jusprivatistas ha sido y es de destacada relevancia.

La teoria del nominalismo surge estrechamente vinculada con el con-
cepto juridico del dinero, que alcanza amplio consenso en la doctrina.
Se concibe la unidad monetaria como una unidad teérica o ideal creada
por el Estado para que la moneda cumpla con su funcién de ser medida
de valor. Esa unidad abstracta se materializa en la moneda circulante
portadora de unidades teéricas y, a tal efecto, contiene expresiones nu-
méricas referidas a la propia unidad, a sus fracciones o a sus multiplos.
Los signos monetarios cumplen a su vez las funciones, propias de la
moneda, de ser medios generales de cambio e instrumentos comunes de
pago. Atendiendo a esta ultima funcién la ley confiere curso legal a
dichos signos; esto es, poder liberatorio de obligaciones dinerarias.

La concepcién juridica a la que nos referimos proviene de Aristote-
les,! quien destaca que el citado concepto dio origen al nombre de mo-
neda (n6misma), porque ésta no existe por naturaleza, sino por conven-

1 Aristoteles, Etica nicomaquea, version espailola de Antonio Gémez Robledo, 4*
ed., México, Porria.
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cién (némoi). Tal concepto fue aceptado por los jurisconsultos romanos,
reconocido por glosadores y posglosadores, prevalecié durante la Edad
Media, sostenido principalmente por Molineo y, a partir de las obras de
Nicolds Oresme y de Buridéan, por los publicistas de los siglos X[V a
XVIII. También es confirmado en la doctrina posterior a ese lapso, ex-
puesta con particular claridad por Pothier. Actualmente son autores es-
pafioles, entre los que destacan José Bonet Correa? y Joaquin Garri-
guez,3 quienes con mayor claridad han distinguido al dinero, como
unidad ideal, de las monedas circulantes en las que aquélla se materia-
liza.

En la doctrina mexicana del siglo XX, siguen ese principio Eduardo
Trigueros,* Roberto A. Esteba Ruiz, Germéan Fernandez del Castillo$
y Fernando Vézquez Pando.”

Esta posicion doctrinal llevé, desde su inicio, a reconocer como ele-
mento primordial de la moneda circulante la cantidad o suma expresada
en ella, y privilegiaba asi esa quantitas de la substancia en que dicha
moneda se concreta. La teoria que se comenta se apoya usualmente en
la sentencia de Paulo y Papiniano: in pecunia non corpora quis cogitat,
sed quantitatem. Con esto se acepta, también con Aristételes, que la
moneda non est merx, por tener condiciones juridicas diferentes de
aquéllas que conciernen a las mercancias.

No obstante, dada la existencia de piezas acuiiadas en oro o en plata,
pronto los publicistas consideraron, respecto a las monedas, dos valores:
el valor nominal impuesto por el Estado al seffalar la expresion numé-
rica de las unidades tedricas que portan las piezas circulantes, y el valor
intrinseco de éstas, referido al metal fino en el que se acufiaban. Al
reconocer esos valores, la doctrina sefial6 que el Estado debia mantener
estable la relacion existente entre la bonitas extrinseca y la bonitas in-

2 Bonet Correa, José, El dinero como bien juridico, Pamplona, Edicioncs de la
Universidad de Navarra, 1969 y Las deudas de dinero, Madrid, Civitas, 1981.

3 Garriguez, Joaquin, Contratos bancarios, Madrid, Imprenta Aguirre, 1975.

4 Trigueros, Eduardo, La devolucion de los depdsitos bancarios constituidos en
oro, Editorial México, 1934, parte introductoria.

5 Apuntes del Segundo Curso de Derecho Mercantil tomados por Armando Calvo
M., México, 1933.

6 Fernandez del Castillo, Germéan, Notas para la teoria juridica del dinero en
México, México, Editorial Jus, 1943.

7 Vézquez Pando, Fernando, Derecho monetario mexicano, México, Harla, 1991,
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Durante el siglo XIX fueron estructurandose los sistemas monetarios
llamados de patrén metalico, por los que la ley establecia una equiva-
lencia fija entre la unidad monetaria ideal y determinado peso de metal
fino, por lo que las monedas con poder liberatorio pleno debian conte-
ner ese metal patron. Preponderé entonces en la doctrina el criterio lla-
mado de la moneda-mercancia. Conforme a ese criterio no era conce-
bible la existencia de signos monetarios sin valor intrinseco.

Durante el siglo XIX se inicia la aportacién de los jusprivatistas al
estudio de los valores que el Estado debe reconocer en la moneda. Fe-
derico Carlos de Savigny® fue quien en la civilistica alemana expuso el
tema con mayor claridad, refiriéndolo a las obligaciones dinerarias vy,
dentro de ellas, principalmente al mutuo. Este autor sostiene que son
tres los citados valores: el nominal, el metalico y el “‘corriente” o ““co-
mercial”’, que atafie al valor real de la moneda consistente en su poder
de riqueza patrimonial. Savigny considera que el Estado debe reconocer
este tercer valor, aun cuando, dadas las dificultades que entonces pre-
sentaba determinarlo, acepta como principio general el mencionado va-
lorismo metalista, que atendia al valor intrinseco de las monedas circu-
lantes.

Conforme a este criterio fue comin, durante la existencia en la cir-
culacién monetaria de piezas acuiiadas en oro o en plata, pactar en los
contratos dinerarios cldusulas de moneda calificada o especifica. En di-
chas clausulas se estipulaba que la deuda debia de solventarse precisa-
mente en la moneda convenida y no en otras piezas integrantes del sis-
tema monetario. Se disponia que, de no existir ya las primeras, el pago
podia hacerse en cualquiera de las segundas, por el valor nominal que
correspondiese al valor real de aquéllas, en la fecha del pago. De esta
forma se procuraba mantener en términos reales el valor de la prestacion
haciendo, de ser el caso, variable el monto nominal de la suma que se
debia entregar, con base en el comportamiento de los precios del oro o de
la plata contenidos en las monedas especificas objeto de la obligacion.

Este amplio metalismo valorista tuvo en parte de la doctrina una reac-
cién contraria. En 1905, Federico Knapp? creé el término ‘‘nominalis-
mo”’ para enunciar y dar aplicacién a un criterio conforme al cual la

8 Savigny, Federico C., Obligationenrecht, traducido al francés por C. Gerardin y
P. Jozon, Paris, Ernest Thorin, 1873.

9 Knapp, Federico, Staatiche Theorie des Geld, citado por Trigueros, Eduardo, op.
cit., nota 4 y por Bonet Correa, José, op. cit.. nota 2,
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moneda so6lo podia ser objeto de obligaciones, consideradas como deu-
das de suma inmutable de unidades tedricas creadas por el Estado y no
con el caréacter de deudas de valor concreto. Sostenia Knapp que el prin-
cipio del valor nominal correspondia a la naturaleza del dinero y, ade-
mas, se armonizaba mejor con el concepto de soberania del Estado en
materia monetaria. Destacaba también que, para efectos juridicos, era
irrelevante la fluctuacién que la moneda tuviese en su poder adquisitivo
de bienes y servicios y, en general, en su poder de riqueza patrimonial
concreta.

Esta teoria, formulada por un economista, pronto encontr$ apoyo en
la doctrina juridica, y fue Arturo Nussbaum!® su principal expositor.
Para ¢él, dinero son sélo aquellas cosas que en el comercio se entregan
y reciben como fraccién, equivalente o multiplo, de una unidad ideal.

Con los regimenes de papel moneda que sucedieron al sistema de
patrén metélico concluy6, por razén natural, el valorismo metalista y
con ello la razén de pactar deudas en moneda calificada, pues los signos
circulantes carecian de valor intrinseco.

Ante esta situacion, la teorfa valorista moderna reconoce como valor
de la moneda el atinente a su poder patrimonial concreto. Se da asi
fundamento a deudas monetarias cuyo monto nominal es variable, con-
forme al comportamiento de un patrén fijado al contraerse esas deudas.
Tal procedimiento se conviene mediante cldusulas de estabilizacién, de
escala mévil o de indizacion.

Actualmente, el nominalismo y el valorismo monetario reconocen el
concepto juridico del dinero, a que se ha hecho mencién en primer tér-
mino, aunque difieren o pueden diferir en cuanto a las formas de apli-
carlo, particularmente en el campo de las obligaciones dinerarias.

Las dos teorias coinciden plenamente en que tratdndose de deudas
monetarias, la prestacién in solutione debe ser siempre la entrega de
una suma de dinero atendiendo al valor nominal de las monedas con
las que se haga el pago. Difieren en lo que respecta a las caracteristicas
de la prestacién in obligatione.

Aqui es donde el nominalismo y el valorismo pueden, en la legisla-
cién, ser antagénicos o complementarios.

10 Nussbaum, Arturo, Das Geld, traducido al espafiol por Luis Sancho Seral,
Madrid, 1929.
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Aqui es donde el nominalismo y el valorismo pueden, en la legisla-
cion, ser antagénicos o complementarios.

Si la ley reconoce un principio nominalista absoluto e imperativo v,
por ello, inderogable por la voluntad de las partes, sefialara en disposi-
cién de orden piblico que cualquier obligacién pecuniaria debe de con-
traerse con referencia a una suma de unidades tedricas, determinada e
inmutable. En donde ese criterio ha tenido mas clara y directa aplicacion
es sobre el mutuo y el préstamo mercantil.

Frente a este nominalismo de jus cogens, la mayoria de las legisla-
ciones adoptan un nominalismo de jus dispositivum, que reconoce la
aplicacion, en la materia a que nos referimos, del principio de la auto-
nomia de la voluntad, en lo que atafie a permitir a los particulares dar
a las obligaciones dinerarias caracter no de deuda de suma invariable,
sino de deuda de valor real. Lo anterior se da sin perjuicio de que la
obligacién correspondiente se cumpla entregando moneda a su valor no-
minal.

La evolucidn y las caracteristicas del derecho aplicable a las deudas
de dinero presentan, en el Peni y en México, similitudes apreciables.

Si bien los respectivos regimenes juridicos han adoptado, a lo largo
del tiempo, diversos criterios ante el nominalismo y el valorismo mo-
netarios, en ambos prevalece un nominalismo potestativo que permite
a los particulares convenir deudas de dinero atendiendo al valor real de
éste.

Tanto en México como en el Pen), la legislacion aplicable a las obli-
gaciones dinerarias presenta, en su desarrollo, tres etapas sucesivas. En
la primera, predomina un nominalismo de jus cogens referido a que in
solutione la prestaciéon de dar una suma de dinero debe de solventarse
entregando monedas a su valor nominal, acompaiiado de un nominalis-
mo de jus dispositivum, conforme al cual la prestacién in obligatione
podia convenirse libremente en moneda calificada o especifica, aten-
diendo al valor real de esta Gltima. En el Peni, fue el régimen vigente
desde 1852 hasta 1936 y, en México, de 1854 a 1889.

En la segunda etapa, ambos paises adoptaron un régimen, en materia
de mutuo o de préstamo mercantil, en el que se prohibian pactos en
moneda calificada, al consignar que, en cualquier obligacion de dar una
suma de dinero, el deudor quedaba liberado de dicha obligacién entre-
gando una cantidad igual a la recibida, segiin el valor nominal de la moneda
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Actualmente, las legislaciones de ambos paises reconocen la licitud
de clausulas que establezcan obligaciones de monto variable basado en
un patrén econdémico, con el propésito de salvaguardar el valor real de
la moneda objeto de la obligacion correspondiente.

En México, la codificacién del derecho mexicano tuvo por fuente,
en muy considerable medida, antiguas disposiciones espafiolas que re-
conocian un nominalismo susceptible de ser modificado por los parti- .
culares mediante convenciones de pago en moneda calificada, cuyo pro-
posito era proteger, en la prestacion correspondiente, el valor real de la
moneda. Sobre el particular, es importante citar normas compiladas en
la Curia Philipica de José de Hevia Bolafios que seftalaban lo siguiente:

Moneda, es la medida, o precio de las cosas vendibles]...] el que debe mo-
neda, puede pagar en cualquiera género de ella, como fea ufual, y corrien-
te, por mala, y ruin que fea, aunque no fea de oro, ni plata, y fe pague mala
por buena, y por el contrariol...] todo lo cual fe entiende, falvo fi fe hizo
pacto de no pagar en otro género de pecunia, fino el de la deuda, u de pagar
en el mifmo género de la deuda, y no en otro, porque entonces no le puede
pagar en él[...] y la cofa en género que confifta en nimero, pefo, y medida,
fe puede pagar en otra tanta del mifmo[...] si al tiempo de la paga corriere
diverfa moneda de la que corria al tiempo que fe hizo el contrato, por ha-
berfe mudado en ¢l pefo, o materia, o valor, y precio de ella, la paga fe ha
de hacer en la moneda nueva, conforme al valor que tenia la antigua al
tiempo que fe hizo el contrato, y no al de la pagal...]!!

Estas disposiciones establecfan un nominalismo potestativo confor-
me al cual los particulares podian libremente pactar obligaciones que
atendiesen no al valor nominal de la moneda, sino al valor intrinseco
de aquéllas que se especificasen en los respectivos contratos. También
reconocian que, cuando en la fecha de pago no existieran ya tales mo-
nedas especificas, podia variar, en términos nominales, el monto de la
suma que debia entregarse, para que éste correspondiese al valor real
de aquéllas. Asimismo, aceptaban que la moneda era un bien fungible,
aun cuando, de pactarse en moneda especifica, tal fungibilidad s6lo ope-
raba entre aquellas monedas de la especie en la que la obligacién se
hubiere pactado.

11 Heria Bolafios, José, Curia Philipica, Madrid, editado por los Herederos de la
Viuda de Juan Garcia Infanzén, 1747.
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raba entre aquellas monedas de la especie en la que la obligacion se
hubiere pactado.

El primer Cédigo de Comercio mexicano, expedido en el aflo 1854,
se inspird principalmente en el Codigo Napoleon y en el Codigo espa-
fiol de Séenz de Andino, y siguié la tradicién juridica espafiola recono-
cida en este ultimo para normar el contrato de préstamo. A tal efecto
dicho Cédigo establecia:

Articulo 295. En los préstamos de dinero por cantidad determinada, cumple
el deudor devolviendo igual cantidad numérica con arreglo al valor nominal
que tenga la moneda, cuando se haga la devolucién.

Mas si se hubiese contraido sobre monedas especificamente determinadas,
con condicién de devolverlo en otras de la misma especie, se cumplira asi
por el deudor, aun cuando sobrevenga alteracién en el valor nominal de las
monedas que recibid.

Estas disposiciones tuvieron general aceptacién en la doctrina.!2

Los cédigos civiles de 1870 y de 1884 establecian, para el mutuo,
un régimen similar al consignado en el Cédigo de Comercio de 1854
para el préstamo mercantil, haciendo dicho régimen extensivo a todas
las prestaciones en dinero.

El Cédigo Civil de 1870 determinaba:

Articulo 1569. Las prestaciones en.dinero se hardn en la especie de moneda
convenida; y si esto no fuere posible en la cantidad de moneda corriente
que corresponda al valor real de la moneda debida.

Articulo 2818. Cuando el préstamo se hace en dinero y en determinada es-
pecie de moneda, el mutuatario debe pagar en la misma especie recibida,
sea cual fuere el valor que ésta tenga en el momento de hacerse el pago. Si
no puede pagar en la misma especie, debe entregar la cantidad de moneda
corriente que corresponda al valor de la especie recibida.

El Cédigo Civil de 1884 transcribid literalmente estos dos preceptos
en sus articulos 1453 y 2690, respectivamente.

La exposiciéon de motivos del Cédigo Civil de 1870 sefial6 sobre el
particular que:

12 Torne! y Mendivil, José J., Manual de derecho mercantil mexicano, Imprenta de
Vicente Segura Argllelles, 1854.
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El articulo 2818 contiene disposiciones de verdadera conveniencia publica;
pues quita todo pretexto a la mala fe en los casos en que hay variacién en
el valor de la moneda; haciéndose el pago en la misma especie recibida, el
mutuante en nada se perjudica, puesto que si la moneda hubiere estado en
su poder, habria sufrido la misma modificacién. Pero si el pago no se hace
cn la especie recibida, es justo que el mutuatario, que fue el que recibié el
beneficio, entregue en moneda corriente la cantidad que corresponda a la
especie en que se le prests, a fin de que el mutuante no sufra menoscabo
alguno.

Este criterio se acepta y sostiene también por la doctrina.!3
Tal valorismo metalista se fortalece y amplia considerablemente en
Cédigo de Comercio de 1884, al sefialarse lo siguiente:

P

[

Articulo 657. l.os préstamos hechos en dinero se cubrirdn en la especie de
moneda convenida, aun cuando su valor ya no sea el mismo, si no fuere
posible pagar en la misma especie de moneda, o sobre esto no hubiere ha-
bido especial convenio, el pago se hard en la cantidad de moneda corriente
que corresponda al valor real de la moneda debida.

De conformidad con lo dispuesto en este articulo todas las deudas
dinerarias originadas en contratos de préstamo debfan de solventarse
atendiendo al valor real de la moneda recibida, existiese o no a esos
efectos, convencion especial en los contratos.

La consideracién de un nominalismo, no de jus cogens sino de jus
dispositivum, sefialado en el derecho comiin a que se ha hecho mérito
y el valorismo absoluto del ordenamiento mercantil de 1884, tuvieron
un cambio radical a partir de 1889,

El Cédigo de Comercio de 1889, contiene la siguiente prevencién,
actualmente en vigor:

Articulo 359. Consistiendo el préstamo en dinero, pagara el deudor devol-
viendo una cantidad igual a la recibida conforme a la ley monetaria vigente
en la Republica al tiempo de hacerse el pago, sin que esta prescripcion sea

13 Manuel Mateos Alarcén comenta favorablemente dicho régimen al afirmar que
es més justo que el establecido en el Cédigo Napoledn y en otras legislaciones que
imponen al mutuatario de una cantidad de dinero la obligacién de restituir sélo la suma
numérica consignada en el contrato, debiendo hacerlo en las especies en curso en el
momento del pago. Mateos Alarcon, Manuel, Estudios sobre el Cédigo Civil del Distrito
Federal promulgado en 1870 con anotaciones relativas a las reformas introducidas por
el Cédigo de 1884, México, 1896.
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renunciable. Si se pacta la especie de moneda, siendo extranjera, en que se
ha de hacer el pago, la alteracién que experimente su valor ser4 en dafio o
beneficio del prestador.

Este criterio se confirma, generaliza y complementa en la ley mone-
taria de 1905. Los articulos 20, 22 y 23 consignaron lo que a continua-
ci6n se transcribe:

Articulo 20. La obligacién de pagar cualquiera suma en moneda mexicana,
se solventa entregando monedas del cufio corricnte por el valor que repre-
sentan[...]

Articulo 22. La moneda extranjera no tiene curso legal en la Repiblica, sal-
vo los casos en que la ley determine expresamente otra cosa. Las obligacio-
nes de pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la Repablica
para ser cumplidas en ésta, se solventan entregando ¢l equivalente cn mo-
neda nacional, al tipo de cambio vigente en ¢l lugar y fecha en quc dcba
hacerse el pago. '
Articulo 23. Las prevencionces de los tres articulos anteriores no son renun-
ciables. En consecuencia toda estipulacién en contrario serd nula de pleno
derecho, quedando derogados los articulos 1453 y 2690 del Cédigo Civil
del Distrito Federal.

Las prevenciones del Cédigo Mercantil de 1889 y los preceptos de
la ley monetaria, antes transcritos, acotaron considerablemente el valo-
rismo monetario reconocido por la legislacién y dieron paso a un régi-
men que, respecto a los préstamos, sustituye un nominalismo potestati-
vo por un nominalismo absoluto, prohibiendo en ellos la convencién de
clausulas de moneda especifica o calificada. Por otra parte, como afirma
Fernandez del Castillo, ‘““para las monedas extranjeras no rige el prin-
cipio nominalista sino el valor de cambio con referencia a la moneda
mexicana’’;!4 esto permite hacer variable el monto de una obligacién
susceptible de solventarse en moneda nacional, y denominar en moneda
extranjera la prestacion correspondiente.

Este importante cambio habido en el orden juridico nacional no fue
en su tiempo objeto de mayor consideracién por la doctrina, y las ra-
zones que el legislador tuvo en cuenta para realizarlo alin son descono-
cidas. Ello debido a lo siguiente. El Cddigo de Comercio de 1889, ex-
pedido por el Ejecutivo en uso de facultades extraordinarias, carece de

14 Fern4ndez del Castillo, Germén, op. cit., nota 6.
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exposicion de motivos, y la comisién que lo redactd, compuesta por tres
distinguidos abogados —Joaquin D. Casasus, José¢ Maria Gamboa y
José de Jesis Cuevas— si bien formuld actas respecto a sus trabajos,
éstas hasta ahora no ha sido posible conocerlas.

Por lo que se refiere a las exposiciones de motivos presentadas por
el Ejecutivo al Congreso para la expedicién y ratificacién de la ley mo-
netaria en comentario sélo existe, sobre el cambio a que nos referimos,
una alusion de caracter general afirmandose que la derogacién de los
articulos del Cédigo Civil referentes al mutuo obedece a que éstos eran
“‘preceptos no muy de acuerdo con los sanos principios econémicos’.!5

La prohibicién de pactar en moneda calificada obligaciones de dar
una suma en moneda nacional obedeci6, presumiblemente, al propésito
de sostener la relacién de valor monetario entre las piezas de oro y las
de plata, que confrontaba el problema de la depreciacién de la plata
frente al oro. Ante esa situacién, fue general la préctica de pactar, en
los préstamos, la obligacién para el deudor de cubrir su adeudo preci-
samente en monedas acuffadas en oro.

Con posterioridad, el Cédigo Civil de 1928, hoy vigente, contiene
en lo que ataile al préstamo, un articulo practicamente igual al del Cé-
digo de Comercio de 1889.

Articulo 2389. Consistiendo el préstamo en dinero, pagara el deudor devol-
viendo una cantidad igual a la recibida conforme a la ley monetaria vi-
gente al tiempo de hacerse el pago, sin que esta prescripcién sea re-
nunciable. Si se pacta que el pago debe hacerse en moneda extranjera,
la alteracién que ésta experimente en valor, serd en daflo o beneficio del
mutuatario.

Por tltimo, la actual ley monetaria de 1931 conserva en lo funda-
mental el régimen para el pago de obligaciones dinerarias previsto en
la ley monetaria de 1905.

Articulo 7. Las obligaciones de pago, de cualquicr suma en moneda mexi-
cana se denominarén invariablemente en pesos y, en su caso, sus fracciones.
Dichas obligaciones se solventaran mediante la entrega, por su valor nomi-

15 Exposicion de Motivos de la iniciativa de Decreto que aprueba el uso de
Sacultades otorgadas al Ejecutivo en matéria monetaria, publicado en el Diario Oficial
de los Estados Unidos Mexicanos el 7 de noviembre de 1905, legislacién monetaria,
Meéxico, Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, 1959.
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nal, de billetes del Banco de México o moncdas mctalicas dc las seiialadas
en el articulo 2o.

Estas ultimas son las piezas circulantes dotadas de poder liberatorio
limitado al valor de cien piezas de cada denominacién en un mismo

pago.

Articulo 8. La moneda extranjera no tendré curso legal en la Republica, sal-
vo en los casos en que la ley expresamente determine otra cosa. Las obli-
gaciones de pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la Re-
pUblica para ser cumplidas en ésta, se solventaran entregando el equivalente
en moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que
se haga el pago.

Este tipo de cambio se determinar4 conforme a las disposiciones que para
esos efectos cxpida el Banco de México en los términos de su ley orgénica.
Los pagos en moneda extranjcra originados en situaciones o transferencias
de fondos desde el exterior que se lleven a cabo a través del Banco de Mé-
xico o de instituciones de crédito, deberdn ser cumplidos entregando la mo-
neda, objeto de dicha transferencia o situacién. Ello sin perjuicio del cum-
plimiento dc las obligaciones que imponga el régimen de control de cambios
en vigor.

Las obligaciones a que se refiere ¢l primer parrafo de este articulo, origina-
das en dep6sitos bancarios irregulares constituidos en moneda extranjera, se
solventarén conforme a lo previsto e¢n dicho parrafo, a menos que el deudor
se haya obligado en forma expresa a efectuar ¢l pago precisamente en mo-
neda extranjera, en cuyo caso debera entregar esta moneda. Esta tltima for-
ma de pago sélo podré establecerse en los casos en que las autoridades ban-
carias competentes lo autoricen, mediante reglas de caricter general que
deberan publicarsc en el Diario Oficial de la Federacién; ello sin perjuicio
del cumplimiento de las obligaciones que imponga el régimen de control de
cambios en vigor.16

Articulo 9. Las prevenciones de los dos articulos anteriores no son renun-
ciables y toda estipulacién en contrario sera nula.

Cabe destacar que la ley monetaria no prohibe o regula la prestacion
in obligatione que dé origen a deudas de moneda nacional, salvo el
seffalamiento que se hace en cuanto a que dicha prestacién debe deno-
minarse invariablemente en pesos. Sin perjuicio de esto tltimo, el articulo
7 de dicha ley se limita sélo a consignar la forma en que deben cum-
plirse tales obligaciones. Ello da libertad a los particulares para obli-

16 En la actualidad, no existe en México régimen de control de cambios.
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garseen términos de que el monto en pesos de la deuda seré varia-
ble, siempre que, una vez determinado su importe, éste se cubra aten-
diendo al valor nominal de las monedas.

No obstante, algunas disposiciones de derecho privado impiden apli-
car, en ciertos casos, este valorismo monetario. Sucede asf en los prés-
tamos, puesto que en ellos la obligacién del deudor es devolver una
cantidad igual a la recibida; en los arrendamientos, cuyo precio sola-
mente puede consistir en una suma de dinero o en cualquiera otra cosa
equivalente, con tal que sea cierta y determinada; en los depésitos ban-
carios de sumas determinadas de dinero, ya que en éstos el depositante
queda obligado a restituir solamente la suma objeto del dep6ésito, asi
como en los titulos de crédito cambiarios, que deben expresar la pro-
mesa incondicional de pagar una suma determinada de dinero.

Este régimen tiene varios inconvenientes: da origen a cierta incerti-
dumbre juridica respecto a la interpretaciéon que el Poder Judicial haga
de los articulos 7 y 9 de la ley monetaria ya que podria considerar que
el espiritu del primero es establecer en la Reptiblica un nominalismo
absoluto e inderogable por los particulares y, consiguientemente, cual-
quier convencién contraria a ese nominalismo es nula atento a lo dis-
puesto en el articulo 9.

Cuando la ley impide hacer variable el monto de obligaciones dine-
rarias correspondientes al principal del crédito, es comin que los parti-
culares acudan a la practica de mantener el valor real de éste mediante
la determinacién de intereses que contienen dos componentes: uno, el
llamado real, y otro, el llamado inflacionario. El primero se refiere al
rendimiento de la operacién y el segundo corresponde a un pago adi-
cional de capital para mantener su valor en términos reales, que com-
pensa la pérdida de riqueza patrimonial concreta ocasionada por proce-
sos inflacionarios.

Esta practica tiene dos inconvenientes de significacion. Hace que el
componente inflacionario eleve las tasas de interés en términos que pue-
den exceder a los de los incrementos en los precios, ya que los acree-
dores procuran que esta parte de los intereses les dé amplia salvaguarda
para evitar pérdidas en el valor real del capital del crédito. Asimismo
acelera, en términos reales, la amortizacién del principal.

El régimen a que nos referimos puede también originar que los par-
ticulares, para indizar obligaciones susceptibles de solventarse en mo-
neda nacional, empleen el procedimiento de denominar tales obligacio-
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nes en moneda extranjera, con lo que asi varia su monto en pesos al
tomar como indice el tipo de cambio. Este procedimiento origina asi-
mismo problemas indeseables de caracter cambiario.

El 2 de abril de 1995, entr6 en vigor un Decreto expedido por el
Congreso de la Unién que fortalece considerablemente el valorismo mo-
netario y, con ello, el &mbito de la autonomfia de !a voluntad en el cam-
po de las obligaciones dinerarias.

Los propo6sitos de este ordenamiento son: dar seguridad juridica en
el empleo de una unidad de cuenta cuyo uso mantenga estable, en tér-
minos reales, el valor de prestaciones monetarias; permitir a los parti-
culares establecer esa salvaguarda valorista en los casos en que dispo-
siciones de la legislacién mercantil lo impidan formalmente, y evitar
los inconvenientes que presentan las précticas antes mencionadas. El
Decreto contiene cuatro preceptos atinentes al derecho monetario.

Su articulo primero establece que las obligaciones de pago de.sumas
en moneda nacional convenidas en actos de comercio pueden, salvo los
cheques, denominarse unidades de inversién cuyo valor en pesos para
cada dia debe publicar periédicamente el Banco de México en el Diario
Oficial de la Federacion.

La salvedad respecto al cheque se consigna por no estimarse conve-
niente que tales titulos, cuyo cardcter es el de instrumentos de pago,
puedan ser de monto variable ya que tiene como propésito atacar el
problema de la pérdida de valor real que, con el transcurso del tiempo,
tengan las obligaciones dinerarias.

Procede destacar que las obligaciones a las que el Decreto se refiere
no incluyen aquéllas de naturaleza civil. Por atender a las dudas que
pueden suscitarse sobre las facultades del Congreso general para expe-
dir disposiciones que modifiquen normas contenidas en cédigos civiles,
ya que la materia civil no es federal y, consiguientemente, su normati-
vidad corresponde a las legislaturas estatales. Todo esto sin perjuicio de
que las obligaciones pecuniarias reguladas por el derecho comiin pue-
dan convenirse con monto variable, salvo los casos, como el mutuo y
el arrendamiento, en que ello no es permisible debido a lo dispuesto en
el régimen aplicable a tales contratos.

El citado articulo primero determina también que las obligaciones
denominadas unidades de inversion se considerarén de monto determi-
nado, aun cuando la suma de dinero a las que se refieren sea de monto
variable. Tal seflalamiento constituye una excepcion al principio de
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nuestro derecho positivo que distingue las obligaciones determinadas de
las determinables. No obstante, se estimé procedente la consideracion
de referencia para con ella dar mayor fundamento juridico al empleo de
unidades de inversién en los casos en que la legislacion mercantil limita
cl objeto de ciertas deudas al pago de sumas determinadas de dinero.

El articulo segundo del mismo Decreto dispone que las obligaciones
denominadas en unidades de inversion deben solventarse con la entrega
de su equivalente en moneda nacional, a cuyo efecto el monto de la
obligacién se multiplicard por el valor en pesos que alcance la unidad
de inversién el dia en que se haga el pago.

Asi, el ordenamiento comentado adopta un nominalismo in solutio-
ne, aplicable una vez que se determine el monto de la deuda.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo tercero, las variacio-
nes en el valor de la unidad de inversién deben corresponder a las del
indice Nacional de Precios al Consumidor, aplicando, para seitalar estas
ultimas, el procedimiento que el Banco de México determine y publique
en el Diario Oficial de la Federacion. A esos efectos dicho banco queda
obligado a calcular el valor de las unidades de inversién que debe ajus-
tarse al procedimiento dispuesto por el Codigo Fiscal de la Federacién
para determinar el pago de contribuciones cuyo importe se fija aten-
diendo al comportamiento del indice a que se ha hecho referencia.

La inclusién de tales lineamientos tiene el propdsito de otorgar se-
guridad juridica respecto del procedimiento que habra de seguirse para
determinar y dar a conocer el valor en moneda nacional de la Unidad
de Inversién tantas veces citada.

Por dltimo, el articulo segundo transitorio sefiala que a las obliga-
ciones contraidas conforme a las normas previstas en el articulo primero
del Decreto no le son aplicables las disposiciones que se opongan a
ellas.

Para destacar la gran similitud existente entre el régimen juridico
mexicano aplicable a las obligaciones dincrarias y lo dispuesto en los
articulos del Cédigo Civil del Perti a los que, de manera principal, se
refiere el valioso estudio de los profesores Castillo Freyre y Osterling
Parodi, paso a hacer algunos sefialamientos sobre las concordancias que
presentan las legislaciones respectivas.

A tal propésito transcribo el texto de los articulos 1234, 1235, 1236
y 1237 del Cédigo Civil peruano, acompaitado de su concordancia con
¢l régimen mexicano.
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“Articulo 1234. El pago de una deuda contraida en moneda nacional
no podra exigirse en moneda distinta, ni en cantidad diferente al monto
nominal originalmente pactado”.

La prohibicién de convenir el pago en moneda extranjera cuando la
deuda se contrajo en moneda nacional se encuentra establecida en los
articulos 7 y 9 de la Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos,
al seflalarse en ellos, respectivamente, que las obligaciones de pago en
moneda nacional deben solventarse entregando billetes del Banco de
México o monedas metalicas nacionales y que tal prevencion no es re-
nunciable siendo nula toda estipulacién en contra.

La legislacion mexicana no contiene una norma de carécter general
que impida convenir obligaciones de dar una suma en moneda nacional
cuyo monto nominal sea variable atendiendo al comportamiento de un
indice pactado. Tal prohibicién se encuentra sélo en ciertos casos espe-
cificos, como el mutuo o el arrendamiento. Si bien rige también para
algunos actos de comercio como el préstamo mercantil o el dep6sito
bancario de dinero, dicho impedimento ha sido removido en el Decreto
concerniente a las unidades de inversion.

Articulo 1235. No obstante lo establecido en el articulo 1234, las partes pue-
den acordar que el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea
referido a indices de reajuste automético que fije el Banco Central de Re-
serva del Peru, a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho
monto en valor constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia del
vencimiento de la obligacién.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccién,
que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento de la
obligacién o al dia en que se efectie el pago.

Hacer variable el monto nominal de una deuda en moneda nacional
a fin de mantener constante el valor real de la prestacién correspondien-
te es, en la ley mexicana, permisible ampliamente a los particulares. A ese
respecto cabe reiterar que, salvo los casos de excepcién antes mencio-
nados, no existen disposiciones que lo impidan y las que hay en la le-
gislacién mercantil han sido modificadas por el decreto que crea la uni-
dad de inversi6n, convirtiéndolas asi en normas de jus dispositivum.
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Por lo que respecta a los patrones o indicadores susceptibles de em-
plearse para el fin a que se ha hecho referencia, el derecho positivo
mexicano prevé, de manera general para actos mercantiles, el empleo
de la unidad de cuenta ya citada y, para algunos casos especiales, otros
indicadores entre los que destaca el concerniente al monto del salario
minimo. En la mayoria de los casos los particulares pueden optar a su
eleccion por la férmula que estimen més idénea atendiendo a las carac-
teristicas del contrato en el que se consignen, y al interés especial que
persigan al convenir la indizacién de referencia.

Cuando se emplee la unidad de inversion, la obligacion de que se
trate debe solventarse con la entrega de la suma nominal de moneda
nacional que corresponda al valor en esa moneda que la unidad de cuen-
ta mencionada tenga el dia en que se efectie el pago.

En el uso de otros indicadores econdémicos, queda a la voluntad de
las partes convenir esa fecha-valor.

En el caso de mora debitoris, si bien el acreedor no tiene por man-
dato de ley el derecho a la eleccién seiialada en el tercer parrafo del
articulo 1235 antes transcrito, tal derecho puede concedérsele por la vo-
luntad de las partes, en el correspondiente contrato, salvo de haberse
empleado como unidad de cuenta la unidad de inversi6n, supuesto en
el que el pago debe hacerse al valor en moneda nacional que la unidad
de inversi6n tenga el dia en que se haga dicho pago.

Articulo 1236. Cuando por mandato de la ley o resolucién judicial deba
restituirse una prestacién o determinar su valor, éste se calcula al que tenga
el dia del pago, salvo disposici6n legal diferente o pacto en contrario.

El Juez, incluso durante el proceso de ejecucidn, esté facultado para actua-
lizar la prestacién dineraria, aplicando los criterios a que se refiere el articulo
1235 o cualquier otro indice de correccién que permita reajustar el monto
de la obligacién a valor constante. Para ello debera tener en cuenta las cir-
cunstancias del caso concreto, en resolucién debidamente motivada. La ac-
tualizacién del valor es independiente de lo que se resuelva sobre intereses.
El orden juridico mexicano no contiene una norma de caracter ge-
neral como la establecida en el parrafo primero de este articulo. Sin
embargo el régimen valor-dia de pago que ahf se sefiala tiene también
amplia vigencia.
Las facultades que confiere al juez el parrafo segundo del mencio-
nado artfculo 1236 no se reconocen con esa amplitud en la ley mexicana
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lo cual es conveniente, por las razones de seguridad juridica que, sobre
ese particular, comentan los autores de la presente obra.

La legislacion mexicana tampoco tiene una disposicion general que
reconozca de manera expresa la independencia de los intereses respecto
a la actualizacion del valor real del capital del crédito. Sin embargo, tal
reconocimiento es aceptado por la legislacion, la costumbre y el uso
mexicano.

Articulo 1237. Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no
prohibidas por leyes especiales.

Salvo pacto en contrario, el pago de una deuda en moneda cxtranjcra puede
hacerse en moneda nacional al tipo de cambio de venta del dia y lugar del
vencimiento de la obligacién.

En el caso a que se reficre el parrafo anterior, si no hubiera mediado pacto
en contrario en lo referido a la moneda de pago y ¢l deudor retardara’ ¢l
pago, el acreedor puede exigir, a su eleccion, que el pago en moneda na-
cional se haga al tipo de cambio de venta en la fecha de vencimiento de la
obligacién, o al que rija el dia del pago.

La legislacion mexicana, aun cuando no contiene una norma expli-
cita y de carécter general como la seffalada en el péarrafo primero de
este articulo, permite ampliamente que la moneda extranjera sea objeto
de obligaciones. Los casos especiales en que ello estd prohibido cons-
tituyen muy limitadas excepciones a esa permisibilidad.

Lo dispuesto en el parrafo segundo del mencionado articulo 1237
difiere del régimen que, sobre la materia, establece la ley mexicana. Al
respecto debe seffalarse lo siguiente:

El articulo 9 de la Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos
declara nula toda estipulacion por la cual el deudor quede obligado a
cubrir su adeudo precisamente en la moneda extranjera convenida y no
en moneda nacional. La nulidad que nos ocupa se establecid al consi-
derar que dichas estipulaciones privan a la moneda nacional del poder
liberatorio de obligaciones dinerarias, que la ley le confiere en disposi-
cion de orden publico.

Por otra parte, el parrafo primero del citado articulo 8 establece que

las obligaciones de pago en moneda extranjera ‘‘se solventaran’ entre-
gando el equivalente en moneda nacional.
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Sobre el particular se ha cuestionado si el deudor necesariamente
debe pagar su obligacién entregando moneda nacional o bien puede
también hacerlo en la moneda extranjera convenida.

Dicho cuestionamiento se suscita en la interpretacién que debe darse
al término “‘se solventardn” contenido en el texto legal correspondiente.
Esto es, si dicho término constituye una norma absoluta e imperativa o
su sentido es consignar que de entregarse moneda nacional las obliga-
ciones de referencia quedan solventadas, considerado el poder liberato-
rio que tiene esta moneda.

Estimo que aqui se estd en presencia de una obligacién facultativa
ya que la prestacion in obligatione es una, dar moneda extranjera, pero
la prestacion in facultate solutionis puede ser, a opcién del deudor, en-
tregar dicha moneda o su equivalente en moneda nacional, debiendo el -
acreedor aceptar cualquiera de estas formas de pago.

A este respecto la Suprema Corte de Justicia ha resuelto en diversas
sentencias que el deudor tiene la opcién de elegir la moneda de pago,
al solventar su deuda en moneda nacional o en la moneda extranjera
convenida.!? :

La existencia de la opcién anterior obedece a una correcta aprecia-
cion juridica ya que, por una parte, toma en cuenta que el objeto de la
obligacién es dar una suma de moneda extranjera y, por otra parte, no
contraviene ni vulnera el alcance del poder liberatorio de la moneda
nacional para solventar obligaciones dinerarias.

En contra de esta interpretacién podria argumentarse que, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 638 del Cédigo de Comercio,
“nadie puede ser obligado a recibir moneda extranjera’ por lo que el
acreedor puede rehusar recibirla en pago.

Para determinar el alcance de esta disposicién hay que tener presente
sus antecedentes legislativos. Durante el siglo XIX, los decretos expe-
didos por el Ejecutivo federal reconocieron que los particulares estaban
obligados a recibir moneda extranjera, aun en los casos en que ésta no hu-
biere sido objeto de la prestacién correspondiente. El Cédigo de Co-
mercio de 1884 cambi6 radicalmente ese criterio consignando la dispo-
sicién que, en forma textual, contiene ahora el articulo 638 de este Cédi-
go expedido en el afio 1889. En 1905, la ley monetaria sefialé que la

17 Amparo dirccto 8364/81, Marla Palacios Mota, viuda d¢ Suérez. 10 de octubre
de 1983. Amparo en revision 4147/85, Domingo Mufioz Mier. 3 de abril de 1986.
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moneda extranjera “‘no tiene curso legal en la Repiiblica, salvo los casos
en que la ley determine expresamente otra cosa’. Esta disposicion se
conserva en el articulo 8 de la ley monetaria ahora vigente.

Por lo tanto, puede afirmarse que la intencién del legislador al ex-
pedir la norma contenida en el citado articulo 638 fue reconocer que la
moneda extranjera no tiene poder liberatorio conferido, de manera ge-
neral, por mandato de ley, supuesto que difiere del caso en el que el
acreedor haya estipulado el pago en tal moneda.

Por otra parte, quienes afirman lo contrario sefialan que si el acreedor
acepta voluntariamente el pago en moneda extranjera, se produce una
dacién en pago. Esta interpretacion no es sostenible, pues la dacién en
pago implica novacién del contrato y dificilmente puede afirmarse que
hay novacién cuando la obligacién se.cumple con la entrega de la cosa
convenida, con lo que se hace un pago de lo debido.

Por lo que respecta al tipo de cambio aplicable para la conversién a
moneda nacional del monto de la deuda, la ley monetaria mexicana ini-
cialmente establecia que ese tipo de cambio era el del dia en que debia
hacerse el pago, prevencién que fue modificada el affo de 1938 para
referir dicha fecha al dia en que se haga el pago. La reforma se hizo al
considerar que de esta manera el acreedor tenfa derecho a recibir la
suma en moneda nacional que le permitiese adquirir exactamente la can-
tidad de moneda extranjera convenida. A ese efecto el Banco de México
ha dispuesto que tal tipo de cambio sea el de venta.

La facultad que el pérrafo tercero del articulo 1237 del Cédigo Civil
peruano otorga al acreedor para, cuando el deudor incurre en mora, elegir
si el tipo de cambio aplicable es aquél concerniente a la fecha de venci-
miento de la obligacién o el que rija el dia de pago, no se reconoce en la
ley monetaria mexicana, que seflala de manera imperativa que ese tipo de
cambio debe ser siempre aquél que rija el dia de pago. Lo anterior sin
perjuicio de que el acreedor, de perjudicarse por la mora, pueda deman-
dar al deudor los dafios y perjuicios sufridos.

De todo lo anterior puede observarse como, salvo ciertas diferencias
que en su mayoria son de grado, las legislaciones de México y del
Perii cuentan, en el &mbito de las obligaciones dinerarias, con regi-
menes que guardan entre sf una coincidencia apreciable. Ello no es
de extrafiar ya que ambas tuvieron al derecho espaiiol entre sus fuen-
tes y reconocen principios comunes en cuanto a procurar que la mo-
neda sea, como postula la tomistica, un medio de justicia, que da
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para ese efecto dimensién adecuada al principio de la autonomfa de la
voluntad que, sin perjuicio del legitimo interés publico, debe ser ele-
mento rector en los contratos.

Francisco BORJA MARTINEZ



PALABRAS PRELIMINARES

A comienzos de 1992, nos propusimos efectuar un estudio del derecho
de obligaciones, referido —fundamentalmente— al tratamiento de la
materia en el libro VI del Cédigo Civil peruano de 1984.

Esa empresa —cuyos alcances en un inicio no imagindbamos— nos
llevé a la elaboracién de un tratado, cuyos cuatro primeras tomos fueron
publicados el dia 14 de noviembre de. 1994, precisamente en la misma
fecha en que se conmemoraron los primeros diez aflos de vigencia del
Cédigo Civil del Per.

A partir de la publicacién de dichos volimenes, nos hemos avocado
al estudio de los demés temas que sobre la materia legisla el Cédigo,
que confiamos publicar entre los afios 1995 y 1996.

Durante los meses de febrero y marzo de 1995, uno de los coautores
del este tratado, el profesor Mario Castillo Freyre, asistié6 como inves-
tigador visitante al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, enviado por la Facultad de De-
recho de nuestra Alma Mater, la Pontificia Universidad Catélica del
Perti, de la ciudad de Lima, con la finalidad de profundizar —precisa-
mente— en el estudio del derecho de obligaciones.

Fruto de la estadia del profesor Castillo en la ciudad de México ha
sido el notable enriquecimiento bibliogrifico de nuestra obra y el sig-
nificativo desarrollo de ciertos temas.

Uno de ellos es el relativo al tratamiento que ha dado el Cédigo Civil
del Perit —dentro del capitulo referente al pago— a las obligaciones de
dar sumas de dinero en moneda nacional y en moneda extranjera. Sobre
este particular nosotros ya habiamos publicado en la parte final del
tomo IV del Tratado de las obligaciones, ciertos comentarios bajo
el titulo de *‘Algunos aspectos sobre la contratacién contempora-
nea. Los efectos de la inflacién: el nominalismo y el valoris-
mo"’. En realidad, esas paginas constituyeron la introduccién al tema
que debfamos abordar en el futuro. En el presente trabajo incluimos
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dichas consideraciones generales, sobre todo porque constituyen nece-
sario antecedente tedrico y doctrinario para los temas que luego anali-
Zamos.

En tal orden de ideas, a continuacién de esos principios generales
efectuamos un estudio de los articulos 1234, 1235, 1236 y 1237 del
Codigo Civil peruano relativos a la materia, indicando en cada uno de
los casos, cuéles constituyen sus antecedentes y concordancias legisla-
tivas peruanas y extranjeras, asf como la jurisprudencia més ilustrativa
de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica del Pert.

Antes de dar inicio a esta obra, deseamos hacer publico nuestro pro-
fundo agradecimiento por la acogida y facilidades brindadas por el Ins-
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CAPITULO 1

ALGUNOS ASPECTOS SOBRE LA CONTRATACION
CONTEMPORANEA. LOS EFECTOS DE LA INFLACION:
EL NOMINALISMO Y EL VALORISMO

1. DROCTRINAS GENERALES

Expresa el profesor argentino Luis Moisset de Espanés,!® en una carta
dirigida al doctor Omar U. Barbero, refiriéndose al tema del nominalis-
mo y valorismo, que el mismo ha sido objeto de atencién y preocupa-
ci6n para todos los juristas del pafs, tanto teéricos como practicos. Abo-
gados, magistrados y profesores han tenido que analizarlo en profundidad
y escribir sobre €l en sus ensayos, alegatos y sentencias.

A diferencia de lo que decfa Thering de las obligaciones correales
—en esa magnifica obra titulada Jurisprudencia en broma y en serio—
de que podian establecerse dos categorias: los que escribieron sobre
ellas, y los que no lo hicieron, aquf hay una sola categoria: todos han
estudiado el tema y escrito; pudiendo decirse —segiin él— que lo es-
crito es de buena o mala calidad, pero no que nadie haya dejado de
opinar, desde distintos 4ngulos; sin haber estado ausentes ni los proce-
salistas, ni los constitucionalistas, ni los laboralistas, ¢ incluso los pe-
nalistas, por el hecho de que las acciones civiles se ejercen a veces en
sede penal.

Las materias que serdn analizadas en los artfculos 1234, 1235, 1236
y 1237 del Cédigo Civil peruano son las relativas a las obligaciones
dinerarias, relativas al dinero que, a decir del profesor Jorge Joaquin
Llambfas,!? es una cosa valiosa que la autoridad publica le ha atribuido
la funcién de unidad de medida del valor de todos los bienes.

18 Moisset de Espanés, Luis, Estudios de derecho civil. Cartas y polémicas,
Cérdoba, Argentina, Victor P. de Zavalia Editor, 1982, p. 48.

19 Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil, t. 11-A, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, pp. 180 y ss.

3
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Refiere Llambias que antiguamente la sal llen6 la funcién del dinero,
de donde viene ‘‘salario”, que era el estipendio o recompensa dado a
los criados por sus amos. Tenia que elegirse, como moneda, alguna cosa
valiosa; es decir, que fuese deseable por todos y que existiera en can-
tidad estable: de ahi que de pronto se eligiera como signo de moneda
los metales preciosos, que tenian la ventaja, por su rareza, de concentrar
en poco volumen un elevado valor adquisitivo, bastante estable. Explica
Llambias que modernamente se han empleado simples papeles repre-
sentativos del valor monetario a que se refieren.

A decir del profesor citado, las principales funciones del dinero son
las siguientes: 1) Es un instrumento de cambio que facilita la satisfac-
cién de las necesidades humanas, pues quien es poseedor de algiin bien
puede realizarlo y con el dinero obtenido adquirir lo que necesita en
cada circunstancia; y ya no se requiere, como antiguamente, recurrir al
trueque, que dependia de encontrar al interesado en cambiar una cosa
por otra; 2) Es una medida de valor, porque actia como denominador
comiin de los demés bienes, que se aprecian econdmicamente en térmi-
nos de moneda; 3) Es un sustituto de obligaciones que no debfan ser
solventadas en dinero; pues, en efecto, el objeto de tales obligaciones es
estimable en dinero que, aunque no se cumplan en especie, siempre podra
el acreedor obtener una suma de dinero de valor semejante a la prestacién
incumplida, siendo éste un cumplimiento por via de equivalente.

Sefiala Llambfas que el Estado ha de procurar que el dinero llene,
eficazmente, las funciones expresadas. Y en esa actuacién del Estado
estd implicito un verdadero servicio publico que, como otros, a veces
se ha cumplido eficientemente, y otras veces no, con el consiguiente
desmedro del bien comun, convirtiendo a la moneda, el fenémeno de
la inflacién crénica, en una medida inservible por su inestabilidad: es
como un metro mas corto, dia con dfa. Ante el fracaso del Estado en
el resguardo de la unidad de medida de la moneda, los particulares han
tenido que ampararse en clausulas de estabilizacién del valor de la pres-
tacién debida, sobre cuya legitimidad, antes controvertida, ahora ya no
se duda.

Seglin Llambias —opinién que compartimos—, el dinero presenta
las siguientes caracteristicas:

a) Es una cosa en cuanto objeto corporal susceptible de tener un valor;

b) Es fungible, porque cualquier unidad monetaria es intercambiable
por otra representativa de igual valor;
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¢) Es consumible, porque una vez usado en cualquier operacién deja
de existir para quien lo usa: quae primo usu consumuntur,

d) Es eminentemente divisible, porque puede ser fraccionado indefi-
nidamente, aunque falten los billetes o piezas correspondientes a las
fracciones resultantes;

e) Es una cantidad, en cuanto las unidades monetarias carecen de
toda nota individual, importando sélo el género a que pertenecen;

f) Es de curso legal, en cuanto su valor nominal est4 certificado por
el Estado en cada pieza, no pudiendo discutir los particulares ese valor;
asi, fijado un alquiler en 1,000 soles no podria el locador sostener que
el dinero con que se le intenta pagar ya no tiene el valor de antes, y
que por ello debe incrementarse en cierta medida el alquiler anterior.
Se trata de una deuda de dinero y a ello se opone el principio nomina-
lista que las rige, segitin el cual una unidad de moneda es igual a otra
unidad de la misma moneda;

g) Es de curso forzoso, en cuanto los particulares estan obligados a
recibir la moneda legal como medio de pago; éste es un caracter inti-
mamente relacionado con el anterior.

Como ensefia el tratadista argentino Luis Marfa Boffi Boggero,20 la
moneda desempefia funciones diferentes.

Desde el punto de vista econdmico, la moneda es la medida de va-
lores, ya que las cifras que en ella estén expresadas dan la dimensi6n
de riqueza contenida por las cosas. Recuerda Boffi Boggero lo que ha
dicho Galli —con razén— al respecto: el valor se mide con dinero
como otras medidas son idéneas para medir el peso y otras el volumen
de las cosas.

Adema4s de ello —agrega— la moneda contiene la misma cantidad
de valor que mide. Asi, si una cosa vale un millén de unidades de mo-
neda nacional, esa suma contiene el mismo valor que la cosa: es equi-
valente.

Desde el punto de vista juridico la moneda es el instrumento comtin
de cancelar créditos, fija el monto de las obligaciones que la tienen por
objeto, computandose en ello la cifra de los intereses debidos, siendo
un vehiculo de cambio.

20 Boffi Boggero, Luis Maria, Tratado de las obligaciones, t. I, Buenos Aires,
Astrea, 1979, pp. 362 y ss.
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A decir de Boffi Boggero, y sin penetrar en sutilezas tedrico-econé-
micas, el dinero puede dividirse en tres especies: moneda metalica, mo-
neda de papel y papel moneda.

La moneda metélica se confecciona mediante el empleo de metales
nobles, como el oro o la plata, en calidad igual al valor que la moneda
represente. No obstante, debe destacarse que una moneda de oro con-
tiene partes de otros metales para producir la aleacién y, con ella, atri-
buir perdurabilidad a la moneda. La funcién més importante de la mo-
neda de oro es hoy la de respaldo de la moneda de papel.

Sefiala el autor citado que la moneda de papel es un titulo de crédito
contra la naci6n o un dérgano bancario nacional por la suma de dinero
que el papel establece; pudiendo dividirse en moneda representativa y
fiduciaria. La primera se halla asistida de efectiva garantia en oro, aun-
que en la préctica el Estado no cuenta con la total cantidad de oro re-
presentada por los billetes. La segunda carece de garantia en metélico,
pero cuenta con la confianza de su convertibilidad en oro en el momen-
to de su presentacion con tal propésito por el tenedor.

La mecénica de la vida econédmica hace que ambas especies de mo-
neda de papel no se distingan en la practica. Solamente en casos de
pénico puede revelarse su diferencia, porque ello supone el reclamo de
todos los tenedores acerca del volumen de oro mencionado en el papel.

Agrega Boffi Boggero que el papel moneda es el dinero emitido sin
atribuirle garantfa alguna y se halla respaldado comiinmente por el curso
forzoso, sirviendo para las transacciones y siendo aceptado incluso por
el Estado como pago impositivo.

Y, por ultimo, desde otro punto de vista, anota el mencionado pro-
fesor que la moneda puede dividirse entre la que tiene curso legal en
el pais y la que carece de él.

Por otra parte, y en nuestra opinién, el tema de la inflacién corres-
ponde, sin duda, al &mbito econdmico, pero tiene importantes repercu-
siones juridicas. En tiempos de estabilidad monetaria, o sea cuando no
hay inflacién o cuando es poco significativa, el acreedor carece de in-
terés en buscar una norma legal que le permita protegerse de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda. Pero en periodos de inflacién, por
el contrario, tratara, asegurando la estabilidad de su contrato, de evitar
las consecuencias de tal merma.

La inflacién es hoy un fenémeno generalizado en muchas partes del
mundo, singularmente en América l.atina. Ella agobia a nuestras nacio-
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nes y no es ajena al Per. Y la situacién es tan grave que el derecho
no puede permanecer indiferente ante un fenémeno como el econémico,
pero que tiene, sin duda, trascendencia juridica.

La inflacién en el Perd durante el afio 1988 —por citar un ejemplo
critico— fue de aproximadamente 600%. Esto quiere decir que los bie-
nes y servicios que en promedio podian adquirirse a principios de enero
de 1988 en I/. 1°000,000, costaron, a fines de diciembre de 1988, I/.
7°000,000. Si una persona hubiera entregado en mutuo a principios de
enero de 1988 la suma de I/. 1°000,000 (el inti era la moneda de curso
legal y tuvo efimera vigencia) con la tasa maxima de interés del 120%
al afio, hubiese cobrado a finales de diciembre de 1988, por capital e
intereses, /. 2°200,000.

El acreedor habria obtenido la restitucion de su dinero sin frutos y
con un poder adquisitivo descomunalmente diminuto. En el caso pro-
puesto parece obvio que nadie hubiese entregado en mutuo el millon
de intis en las condiciones sefialadas. Vemos pues cdmo la inflacion, el
més perverso de los impuestos, todo lo altera. Baste recordar que du-
rante el quinquenio 1985-1990 la inflacién acumulada en el Peru llegé
a la espantosa cifra de 2°000,000%.

;Pero tiene el derecho mecanismos que permitan superar fa absurda
situacién planteada? El problema debe ser dilucidado a través de las
denominadas teorias nominalista y valorista.

Segiin la clasificacién —famosa, por cierto— de Nussbaum, citado
por Busso,2! las deudas que en una u otra forma tienen por objeto una
cantidad de moneda son las siguientes:

1) Deudas pecuniarias que, a su vez, se clasifican en: a) deuda pura
de dinero o deuda de cantidad; y b) deuda de moneda determinada.

2) Deudas monetarias que se subdividen en: a) deuda monetaria ge-
nérica; y b) deuda monetaria especifica.

3) Deudas de moneda como cosa determinada.

Asi, a entender de Busso —criterio que compartimos plenamente—,
si la convencién por la que se promete una suma de dinero no contiene
especificacion alguna por la que el vinculo queda referido a un signo
monetario determinado, la deuda es pura de dinero.

21 Busso, Eduardo B., Cédigo Civil anotado, t. 1V, Buenos Aires, EDIAR, 1951,
pp. 220 y ss.
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Refiere Busso que la deuda de moneda determinada —como afiade
Nussbaum— es una variante de la obligacién pecuniaria, y se configura
cuando en una convencion se establece que solamente pueden utilizarse
para el pago determinadas especies de los signos monetarios pertene-
cientes al sistema imperante, siendo las més usuales: la deuda en mo-
neda de oro, la cldusula de oro o la clausula valor oro, la deuda en
moneda extranjera con garantia de determinado cambio, etcétera.

Concluye el mismo autor que la deuda de moneda determinada re-
viste una doble naturaleza, pues combina los caracteres de las deudas
de cantidad y de las obligaciones de prestacién de cosa, en virtud de lo
cual se las ha llamado “‘deudas de dinero mixtas” o “‘deudas califica-
das”; pero, de cualquier manera, son siempre deudas de dinero, y asf,
por ejemplo, una venta no se convertirfa en permuta por el hecho de
que el precio se fijara en moneda determinada.

Anota Busso que, frente a las deudas pecuniarias, Nussbaum sitiia
otros dos tipos de deudas, que en algiin modo tienen la moneda como
objeto, pero que se rigen por principios diferentes a los ya considerados.
Por una parte, las ‘““deudas monetarias” y, por otra, las deudas de *“‘mo-
neda como cosa determinada’; agrega Nussbaum que la deuda mone-
taria tiene por objeto principal, no un tanto de dinero, sino determinadas
cosas empleadas como moneda (signos monetarios), y puede revestir
dos formas: genérica y especffica.

La deuda monetaria genérica se da, por ejemplo, cuando en tiempo
de moneda sana, pero con escasez pasajera de un signo determinado, se
comprometiese una persona a entregar determinada cantidad de moneda
de ese signo. La especifica, conocida ya en el derecho romano, existe,
por ejemplo, cuando alguien se obliga a entregar las monedas conteni-
das en tal arca.

Agrega Busso que la deuda de moneda-cosa cierta comprende deter-
minadas piezas o signos, prescindiendo de que ellos pertenezcan a un
sistema monetario y de que tengan un valor de circulacién o adquisi-
cién. Es lo que ocurre cuando una moneda interesa como objeto de co-
leccién.

En opinién de Busso, la clasificacién de Nussbaum resulta excesiva-
mente complicada y sutil. En especial, no le parece 16gico referir el
concepto de deuda de moneda determinada, en forma indistinta, sea la
indicacién de una moneda de pago o la indicacién de una moneda que
sirva para medir el objeto de la deuda; pues, si se indica moneda de
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pago, pareciera que la obligacién no serfa ya “pecuniaria” sino ‘“‘mo-
netaria”.

Anota el autor argentino que en muchos casos la aclaracién del ver-
dadero caracter de una deuda requerird que se tenga en cuenta la inten-
cién de las partes, ya que un mismo tipo de convencién puede servir
para instrumentar deudas que tienen distinto alcance. En especial, pue-
den confundirse las deudas pecuniarias de moneda determinada y las
deudas monetarias genéricas.

Busso pone como ejemplo el caso de A que, debiendo vender mer-
caderfas al exterior, no quiere estar sometido a las variaciones del signo
monetario correspondiente al pais comprador; y para asegurarse estipu-
laré el precio en una moneda firme (como son los délares), o incluird
una clausula oro u otra similar. En todos esos casos la deuda seguira
siendo pecuniaria; el deudor podréa pagar en la moneda que tenga curso
en el lugar del contrato, si bien debera hacerlo en la cantidad necesaria
para la adquisicién de los délares o el oro indicados en la convenci6n.

Contintia suponiendo, en cambio, una plaza comercial en la que, en
determinado momento, hay falta total de délares, y que en un contrato
se otorgan al deudor facilidades especiales, siempre que se pague el
precio en dicha moneda. Advierte que, en tal caso, las partes han tenido
en cuenta como elemento esencial del contrato la entrega de délares,
que el deudor estaria en la necesidad de entregar ese signo monetario
especifico, y no se configurard una deuda pecuniaria sino una deuda
monetaria genérica.

Otro caso serfa, segun Busso, si una persona contrata con una agen-
cia de cambio la adquisicién de determinadas piezas monetarias que
necesita para viajar al extranjero. La obligacién contrafda por la agencia
de cambio es también ‘‘monetaria” —porque al acreedor le interesan
determinadas monedas y no su equivalente en otras— y ‘‘genérica”,
porque las piezas a entregar deberan tomarse de un género ilimitado: el
total de moneda acufiada o emitida por el Estado correspondiente.

Una variante del caso anterior serfa si la persona que necesita una
moneda extranjera determinada compra a un amigo cierta cantidad de
esa moneda que éste tiene guardada en su caja fuerte. La deuda —den-
tro de la clasificacién de Nussbaum— desde el primer momento ha que-
dado referida a ciertas piezas determinadas;.lo que tiene importancia
con relacién al régimen de riesgos, ya que no serfa aplicable la maxima
genus nunquam perit.
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Fundamentalmente, Busso adopta la siguiente clasificacion de las
obligaciones dinerarias:

a) Obligaciones pecuniarias puras y simples, sin especificaciones
complementarias;

b) Obligaciones que son pagaderas en cualquier moneda de curso
legal, pero cuyo objeto se calcula sobre la base del valor'de un patrén
determinado;

c) Obligaciones pagaderas en moneda determinada en curso legal, y

d) Obligaciones pagaderas en moneda determinada con curso for-
Z0S0.

Por otra parte, debemos expresar que la tesis nominalista, de antigua
raigambre, tiene su expresion mas significativa en el articulo 1895 del
Cdédigo Civil francés. Ella responde al principio de que no obstante la
fluctuacion del valor de la prestacion debida, entre la época en que se
contrajo la obligacién y la época de su cumplimiento, debe mantenerse
intangible el monto numérico de dicha prestacion; esto es, la suma ori-
ginal, de tal forma que el deudor se libere entregando la misma cantidad
de unidades a las que inicialmente se obligé. El deudor sélo pagaria la
suma numérica expresada en el contrato, sean cuales fueren las fluctua-
ciones en el valor de la moneda.

En una carta dirigida al doctor Pedro N. Cazeaux,22 el doctor Luis
Moisset de Espanés le decia que una vieja maxima romana expresa de
minimo non cura praetor, y el aserto tiene una gran dosis de verdad,
ya que ni el juez ni el jurista, ni las propias partes suelen ocuparse de
los hechos que causan un dafio pequefio, y en sentido similar los *‘pe-
queiios contratos” de la vida cotidiana no suelen llamar nuestra atencion
y, cuando en fecha reciente algunos se interrogan por su validez, incluso
en el caso en que son celebrados por personas carentes de discernimiento,
no suelen advertir que sélo son vélidos, en cuanto que el dafio que pue-
den ocasionar es minimo.

Y luego le expresa:

Quizas usted me pregunte: ;qué ticne que ver esa introduccion con el re-
ajuste por depreciacién monetaria? Muy sencillo, el nominalismo ha podido
aceptarse por la doctrina y la jurisprudencia, mientras el cambio de valores
era minimo; en esas circunstancias resultaba inadmisible provocar un litigio
para corregir diferencias fnfimas. Las pequefias alteraciones que puede sufrir

22 Publicada en Moisset de Espanés. Luis. op. cit., nota 18, pp. 56 y ss.
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una moneda ‘estable’ no justificaban desgaste jurisdiccional, y sélo cuando
excepcionalmente una moneda padecia graves deterioros se alzaban algunas
voces enjuiciando el nominalismo, y recordando que la funcién del intér-
prete debe estar presidida por la busqueda del valor ‘justicia’, que en el caso
concreto exigia correcciones de ‘equidad’. Pero los mas se aferraban a la
*seguridad’, que parcce ofrecer el nominalismo, y sélo aceptaban a regaiia-
dientes que se corrigiesen las sumas debidas cuando el cambio habia sido
brusco e ‘imprevisible’, por la aplicacién de teorias derivadas de la rebus
sic stantibus]...}

Agrega Moisset de Espanés que el siglo pasado, culminacién de lo
que podia llamarse Edad de la Razén, trae consigo en el terreno juridico
el predominio del positivismo, mientras que en las ciencias de la natu-
raleza se procura medirlo todo con exactitud —y se tiene el convenci-
miento de lograr éxito en ese esfuerzo—.

Se busca entonces el establecimiento de ‘“‘unidades” fijas de medida,
que tengan cardcter universal para facilitar el trabajo del cientifico: el
gramo, el litro y el metro son exponentes de este esfuerzo, y en la Ofi-
cina de Pesas y Medidas de Paris se deposita el ‘‘metro-patrén’’, de
platino-iridio, cuarenta millonésima parte del meridiano terrestre, sim-
bolo de los logros y conquistas obtenidos por la inteligencia humana.

Continia diciendo Moisset de Espanés que, en materia econdmica,
se cree poder también lograr unidades de medida estables en las mone-
das metalicas, y que esas unidades de valor pueden servir de medios
juridicos de pago, ajustandose al principio nominalista.

Precisa que lo que no debe olvidarse es que la justicia —tanto la
conmutativa, como la distributiva— al exigir que se dé a cada uno lo
suyo, lo que tiene en cuenta son los “‘valores” que se han de dar, y la
moneda no es un fin en s{ misma, sino un medio técnico ideado por el
hombre para “‘medir esos valores”.

Puntualiza que el “nominalismo dinerario” puede lograr la consa-
graci6n de soluciones justas, por la via de la seguridad, siempre y cuan-
do la moneda sea estable, o sus variaciones sean pequefias, de manera
que puede repetirse aquello que de minimo non cura praetor; pero si el
dinero deja de ser una unidad de medida de los valores, si pierde su
estabilidad, la aplicacién de principios “nominalistas” —por mas que
se invoque una pretendida ‘‘seguridad’’ juridica— sélo podra traer
como consecuencia las més flagrantes violaciones al supremo valor jus-
ticia, que es el fin primordial del derecho.
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Recuerda que en el curso del siglo XX, el primer y gravisimo im-
pacto provocado por una moneda que ha dejado de servir como “‘uni-
dad” para medir los valores econémicos se produce en Alemania, des-
pués de la primera Guerra Mundial; razén por la cual aparecen también
alli los estudios de Nussbaum y de muchos otros juristas que buscan
por diversos medios atender a esa nueva realidad econ6mica: el nuevo
“dinero” tiene una naturaleza distinta de aquella otra cosa, a la que los
legisladores habfan llamado “‘dinero”.

En tal orden de ideas —expresa Moisset de Espanés—, las teorias
de la presuposicion, de la base del negocio, el resucitar la vieja clausula
rebus sic stantibus o forjar la teoria de la imprevisién son ejemplos del
esfuerzo que realizan los juristas por atender los problemas que origina
la distinta naturaleza que tiene ahora esa creacién del hombre, a la que
se sigue dando el mismo nombre, ‘““dinero”, pero se le ha dado un con-
tenido factico sustancialmente distinto.

En esta busqueda de herramientas técnicas, de caracter juridico, que
permitan dar una solucién justa a los problemas econdmicos que crea
esta nueva realidad, se traza la sutil distincioén entre las “‘obligaciones
de dinero” y las ““obligaciones de valor”, distincién que —a entender de
Moisset de Espanés— las mas de las veces es artificiosa, aunque haya
prestado utilidad —en algunos casos— para lograr la justicia.

Asi, quienes sostienen la naturaleza ‘‘ontolégica’” de la distincion
olvidan que.en la mayorfa de los casos el “dinero”” no es un fin en si
mismo, sino que con €l se procura medir *“‘valores” y, en consecuencia,
las obligaciones ‘‘dinerarias’’ también son de “‘valor”.

Sélo serfan —a entender del profesor argentino— ‘‘dinerarias pu-
ras”, aquéllas en que la moneda se tomase como mercaderia, que cons-
tituye un “fin”’ en sf misma, y por eso no ha faltado un autor que sos-
tuviese que sélo quedaria en la categorfa de obligaciones dinerarias, el
mutuo de dinero. Y ailin en este caso cabria preguntarse si las partes
entendfan dar a esas monedas el tratamiento de mercaderia o si el interés
primordial era el obtener las ventajas que representa disponer del “‘valor
de ese dinero™.

Dice Moisset de Espanés, por ultimo, que por eso también la cate-
goria de las “obligaciones de valor” fue ensanchando paulatinamente
su base, e incorporando a su ‘“némina’” numerosos casos que en un
primer momento habian recibido el trato de obligaciones dinerarias.
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Para el profesor argentino Jorge Joaquin Llambias,2* son obligacio-
nes de dinero las que desde su origen tienen por objeto la entrega de
una suma de dinero. El dinero es la moneda autorizada por el Estado;
y afiade que las obligaciones de dinero tienen enorme importancia, sien-
do de aplicacion cotidiana en la vida de las personas los contratos de
compraventa; locacion de cosas, de servicios o de obra; mutuo o prés-
tamo de consumo; renta vitalicia, etcétera, que engendran obligaciones
de esta clase.

En el 4mbito mercantil, las deudas de dinero son frecuentes a través
de operaciones de cambio con base en letras, pagarés, etcétera, nutrién-
dose todo el comercio con las obligaciones pecuniarias.

Agrega Llambias que, por otra parte, el objeto de estas obligaciones
es el dinero, que si bien no satisface por si mismo necesidad humana
alguna, tiene, indirectamente, la virtud de satisfacer cualquier necesidad
posible; pues con el dinero se adquieren los bienes aptos para satisfacer
las necesidades humanas, y consiguientemente el poseedor del dinero
descansa en la creencia general que mueve a cada uno a recibirlo con gusto
por su valor, cierto de que los demés lo recibirén por el mismo valor.

Este acuerdo general supone la intervencién del Estado en la eleccién
de la sustancia de que debe ser hecha la moneda, explicando todo ello
la importancia que tienen las obligaciones de dinero.

Para Llambias no son obligaciones de valor, sino deudas de dinero,
las relativas a seguros o rentas vitalicias, a indemnizaciones tarifadas
legalmente, a la restitucién de pagos indebidos satisfechos en dinero y
al precio en la compraventa.

Estas obligaciones son tratadas por Enneccerus, Kipp y Wolff,24
cuando sostienen que el que promete una cantidad de tantos o cuantos
marcos 0 coronas, no promete pagar precisamente en piezas de marco
o de corona, sino que sélo quiere deber y debe el valor de la cantidad
prometida, teniendo que pagar este valor, como es natural, en dinero.

Como expresa el doctor Jorge Eugenio Castaiieda,’ las prestaciones
pecuniarias, de dinero, son las més importantes, hasta tal punto que to-
das las otras prestaciones pueden ser sustituidas por las de capital.

23 Llambias, Jorge Joaquin, op. cit., nota 19, t. II-A, pp. 169 y ss.

24 Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor; y Wolff, Martin, Tratado de derecho civil,
t. II, vol. I, Barcelona, Bosch, 1950, p. 36.

25 Castafteda, Jorge Eugenio, Instituciones de Derecho Civil. Teoria General de las
Obligaciones, t. 111, Lima, 1957, pp. 15 y ss.
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Recuerda que Carvalho de Mendonga advierte que el papel moneda
de curso forzoso no es econémicamente una moneda, sino una deuda
del Estado, que emite y garantiza; y que s6lo las monedas de oro y de
plata tienen en esos metales el valor que representan.

Por la tesis nominalista —agrega Castafieda—, no es la especie lo
que se debe, sino la cantidad, la suma, sin tener en cuenta el valor de
cambio. Las obligaciones de capital se aprecian cuantitativa y no cua-
litativamente. Puntualiza que, para esta doctrina, toda deuda de dinero
debera ser pagada en la moneda de curso, ya que los llamados papeles
de crédito (letras, vales, pagarés, cheques) carecen de fuerza liberatoria
y no pueden imponerse al acreedor que los reciba; se necesita que el

" acreedor convenga en recibirlos y ni aun asi el deudor se encontrara
liberado, a menos que concurra declaracion expresa del acreedor en tal
sentido.

Refiere Castafieda que se dice de la moneda corriente que es la que
tiene curso legal o forzoso, cuyo valor es nominal o extrinseco y ha
sido atribuido por las leyes del Estado que la emite o acuiia. Es el valor
intrinseco el valor real, es el valor que tiene la moneda en el metal de
que esta hecha, sin que venga a ser el valor intrinseco sino el valor que
tiene cada pieza de metal, valor obtenido al vender la moneda como
mercancia; y ese valor no existe en la moneda de papel y casi no existe
en la moneda fraccionaria, desde que el valor del metal con que estas
piezas se fabrican es mucho menor que el valor legal que tienen como
moneda.

De este modo —ensefia Castafieda—, el nominalismo no tiene en
cuenta el valor intrinseco de la moneda, sino el valor que la ley le atri-
buye a ésta. El deudor debe tan solo las unidades de moneda que la
obligacién fija, cualesquiera que hubiere sido la oscilacién de la moneda
en su valor real dentro del mercado y como instrumento de pago.

Para Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos,26 el nominalismo es
un principio que ha tenido vigencia casi universal y se puede sintetizar
diciendo que una unidad monetaria es siempre igual a si misma. El di-
nero emitido por el Estado tiene el valor que éste le fija, pudiendo pres-
cindir de su aptitud adquisitiva y, en consecuencia, el deudor de una
suma de dinero cumplird entregando al acreedor una cantidad igual a la

26 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramon Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,
Inflacién y actualizacién monetaria, Buenos Aires, Editorial Universitaria, 1981, pp. 40 y ss.
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prometida, cualesquiera que sean las fluctuaciones que haya sufrido el
poder adquisitivo de la moneda; creandose por una ficcion legal idén-
tico valor en las unidades monetarias en épocas diferentes.

Precisan los profesores citados que esta teoria se funda en la premisa
de que los valores nominal y real siempre coinciden, y cuando esa fic-
cién choca con la realidad econémica no puede servir de base a solu-
ciones justas.

Recuerdan que suele decirse que el nominalismo, puesto a elegir en-
tre los valores “‘seguridad” y “justicia”, se inclina por el primero. Con-
sideran incorrecto establecer una contraposicion entre seguridad y jus-
ticia, puesto que la justicia es un valor fundante, mientras que la
seguridad es un valor fundado. Aquél es un prius, éste un secundus;
rango preferente y rango secundario, respectivamente, razén por la que
entre uno y otro valor debe darse prioridad —sin vacilaciones— a la
justicia.

Agregan que la “‘seguridad’’ que brinda el nominalismo es sélo apa-
rente, puesto que lo tnico seguro es el “‘nimero” de moneda que se va
a recibir. Pero, en épocas de inestabilidad econémica, esa suma puede
representar valores muy cambiantes, lo que significara un sacrificio eco-
némico completamente distinto del que realmente las partes pretendian
efectuar o recibir. Y, en consecuencia, el valor de las prestaciones se
torna completamente inseguro para las partes, por lo que se suele ver
en épocas de deflacién que el nominalismo impone al deudor cargas
gravisimas. )

Esto suele exigir la intervencion del legislador, y la adopcién de mo-
ratorias, la revision de los contratos y otras medidas que alivien las deu-
das; mientras que, en épocas de inflacion, el acreedor jamas estara se-
guro de si la suma que se le ha de entregar compensara los sacrificios
economicos que ha efectuado como contraprestacion.

Expresan los autores citados que la inflacién, uno de los males mas
graves de este siglo, carcome paulatinamente la base econémica de los -
Estados, inclusive de aquéllos a los que podemos denominar desarro-
llados, lo que trae aparejadas consecuencias injustas. Y la moneda, cuya
funcion principal es la de ser una medida de valor de bienes, deja de
serlo: es un metro cada vez mas corto y al que los particulares, al tiempo
de contratar, miran con indisimulable y creciente desconfianza, pregun-
tandose cémo podria un quimico que debe efectuar un delicado pesaje
de sustancias para preparar una formula emplear medidas de peso que
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continuamente estdn variando: el resultado seria un brebaje diabdlico,
que podria envenenar al mismo que lo prepara.

En tal orden de ideas, Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos se
preguntan si las monedas que se recibirdn mafiana como pago de la pres-
tacion que hoy se realiza, guardaran relacion con ésta, pues la inflacion
destruye totalmente los fundamentos del nominalismo, que en dichas
circunstancias se aparta no sélo del postulado de justicia, sino también
de aquel otro al que se pretendia elevar a primer plano: la seguridad.

Segtin el profesor Enrique Carlos Banchio,?’” de las diversas clases
de valor que se predican del dinero —valor intrinseco, valor nominal y
valor de cambio— la teoria nominalista, aceptada por la casi totalidad
de las legislaciones contemporéneas, refiere en definitiva el valor del
dinero para el trifico juridico, a la cifra numeral inscrita en el respectivo
signo, moneda o billete; es decir, al valor nominal que le atribuye el
Estado, sea cual fuere el valor real o poder adquisitivo de dicho signo.

Refiere Banchio que esta concepcién monetaria disociada del valor
intrinseco o metélico ha sido reconocida a través de los siglos con el
nombre de nominalismo, término que en la filosofia escolastica era em-
pleado como antitético de realismo, aunque su aplicacién en el orden
monetario no resulte del todo apropiada, por cuanto la referencia al no-
men de la moneda no es precisamente la idea contenida en su concepto.

Por esta razén se propone con mayor exactitud la designacién de
numeralidad, toda vez que lo esencial en el signo monetario es su rela-
cién numérica’con la unidad, idea que sirve para el célculo. Y mas que
a la idea de valor, se refiere esta teoria a la de la igualdad matemética
y nominal, expresada en la tan conocida férmula: una unidad de moneda
nacional = una unidad de moneda nacional.

Anota Banchio que la trascendencia préactica del principio nomina-
lista, al proyectarse sobre las obligaciones dinerarias, da como inexo-
rable resultado que siempre ha de satisfacerse la hecha, prescin-
diendo de cualquier variacién del contenido metalico o del poder
adquisitivo de la moneda que se hubiere producido entre la época de
la constitucién y la del cumplimiento de la obligacion.

Se ha dicho que todo el curso de la vida de la obligacién queda
inserto en el principio nominalista y que la cantidad, numeralidad, enun-

27 Banchio, Enrique Carlos, Obligaciones de valor, Buenos Aires, Lemner, 1975, pp.
64y ss.
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ciada en la deuda, expresa de un modo inmutable el contenido de su
prestacién. En consecuencia, la obligacién dineraria podra ser cumplida
con la entrega de signos monetarios desprovistos de valor intrinseco, con
el tinico requisito de que tengan poder cancelatorio y sean dados en igual
cantidad que la debida.

Seifala el citado profesor que, conforme a las necesidades e impera-
tivos de cada época, se han esgrimido distintos fundamentos de esta
doctrina, que a la postre responden a otras tantas concepciones sobre €l
valor nominal o abstracto del dinero.

En tal orden de ideas, el principio nominalista proclama que el {ini-
co fundamento del valor de la moneda es el que emana de la ley. Es el
poder piblico, que en ejercicio de su soberania asigna a su arbitrio
el valor al dinero, acufiando su sello en cada pieza, sea metilica o me-
ramente representativa como el papel moneda.

Recuerda Banchio que el origen de este principio debe buscarse en
Francia, reconociéndose en Pothier como su més insigne expositor, a
quien no escapaba que sus propias ensefianzas podian dar lugar a solu-
ciones no siempre acordes con el ideal de justicia.

El espiritu de equidad y la solidez de las concepciones juridicas de
este autor —se ha dicho— no alcanzaban a vencer el clasico y reveren-
cial respeto que profesaba por la voluntad del soberano, pues sostenia
que el nominalismo era /'usage constant dans notre jurisprudence (el
uso constante en nuestra jurisprudencia), basado en la regla de que en
la moneda no se tiene en cuenta el peso, sino Unicamente el valor que
el principe le asigna, toda vez que su cuerpo no es mas que un signo.

Concordamos con Banchio cuando anota que, por su cardcter emi-
nentemente territorial, el principio nominalista tiene exclusiva vigencia
dentro de la jurisdiccion del Estado que lo sanciona, hasta tal punto que
con razén se afirma que el dinero sigue siendo en la actualidad una de
las manifestaciones més concretas de los nacionalismos.

Refiere Banchio que esta tesis, al consagrar la igualdad nominal,
mantiene insensible la obligacién dineraria con respecto a las fluctua-
ciones de los valores extranominales de la moneda. Su fin es impedir
la proyecci6n de la inestabilidad econémica que pudiere sobrevenir en-
tre €l momento del nacimiento de la obligacién dineraria y el de su
cumplimiento, quedando aislada y sujeta al estricto criterio nominal en
su mdés pura expresién numérica.
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Pero, si bien el nominalismo atiende preferentemente al postulado de
la seguridad, velando por la certeza en el cumplimiento de las obliga-
ciones dinerarias, es de observar, como sefiala con acierto Hernidndez
Gil, que sélo el designio de superponer los intereses generales y las
razones de orden publico a las exigencias de la justicia individualmente
dispensada, puede constituir la justificacion del nominalismo.

En igual sentido se expresa Pacchioni, quien afirma que el debate
entre nominalistas y valoristas pone en evidencia una cuestion de orden
politico y sociolégico sintetizada en el enfrentamiento de los conceptos
de Estado y sociedad. La tesis nominalista hace prevalecer la voluntad
del Estado sobre la estimacién valorativa de la sociedad, justificando
esa posicién en la necesidad de someter el régimen econémico a los
fines superiores de orden politico. En cambio, los sostenedores de la
teoria valorista argumentan que no debe desconocerse la voluntad de
los particulares, cuando de acuerdo con la intencién de las partes la
deuda de dinero lo es de valor.

Para el profesor colombiano Luis Fernando Uribe Restrepo,28 la teo-
ria estatal de la moneda, esbozada por Knapp a principios del siglo XX,
constituye el fundamento de la doctrina nominalista.

Segiin Hirschberg, citado por Uribe Restrepo, la teoria de Knapp des-
cansa sobre dos pilares: 1) La unidad basica de valor es fijada arbitra-
riamente por el Estado, y 2) Los medios de pago para el cumplimiento
de las obligaciones son ‘‘cartalisticos” y su valor esta determinado por
las leyes que prescriben su uso. Son las normas legales el factor deter-
minante de la moneda, y no el material que lo conforma.

Siempre siguiendo la cita de Uribe Restrepo, dice Hirschberg que:
‘“en el campo del derecho privado, la teoria de Knapp sirvié como ar-
gumento de peso en favor del principio nominalista. Si la moneda tiene
un origen estatal, el Estado tiene derecho a fijar su valor sobre una base
nominalista’. Y, como dice Juan C. Restrepo, refiriéndose a esta teoria:
“juridicamente se basa, en gran parte, en el hecho de que es el Estado
quien reviste a la moneda de curso legal, vale decir, de aceptacién obli-
gatoria para cancelar créditos y débitos™.

A decir de Uribe Restrepo, Hirschberg hace las siguientes criticas a
la teoria de Knapp:

28 Uribe Restrepo, Luis Fernando, Las obligaciones pecuniarias frente a la
inflacién, Bogota, Temis, 1984, pp. 27 y ss.



LAS OBLIGACIONES DINERARIAS EN EL PERUG 19

1) La tesis de Knapp no toma en cuenta el crédito bancario, que en
los paises desarrollados es el principal medio de pago, frente al cual la
moneda es meramente secundaria. Los bancos crean medios de pago,
no en virtud de disposiciones legales, sino como fundamento de su fun-
cion, y seflala que en ciertas condiciones la actividad econémica conti-
nua aun sin moneda, que es sustituida por los medios de pago bancarios.
Pero el Estado, por medio de mecanismos como el encaje, controla su
creacion.

También argumenta Hirschberg que, en situaciones excepcionales,
pueden circular en un pais medios de pago que no han sido creados por
el Estado; siendo tal el caso del dinero emitido por los estados rebeldes
del sur, en la guerra de secesion de Estados Unidos. Igual cosa sucedié
con el délar estadounidense, que circulé en paises de Europa oriental y
en Alemania después de la primera Guerra Mundial. También el de la
moneda de emergencia creada por las municipalidades alemanas des-
pués de la guerra.

2) La teoria de Knapp no tiene en cuenta la segunda funcién esencial
del dinero, que es la de servir como medida de valor. Cada bien y cada
servicio tienen un precio determinado por la interaccién de los factores
econémicos y sociales. Asi, la moneda nacional no se convierte en un
patrén de valor en virtud de los dictados de la ley, sino debido a fuerzas
sociales incontroladas e incontrolables. La moneda nacional, creada por
el Estado, servird como medida o patron de valor, en cuanto éste sea
estable. Cuando su valor se deprecie, se usan otros patrones de valor:
oro, otras monedas como el délar, indices y aun productos.

Seifala Uribe Restrepo que Mann observa lo siguiente, en relacion
al principio nominalista:

El principio nominalista, junto con el punto de vista de que la moneda es
una creacién de la ley, lo cual envuelve el rechazo de las teorias metalistas,
forma parte de la tcoria estatal de la moneda revivida por Knapp. Pero el
principio nominalista, aunque recibié fuerzas nuevas con las investigaciones
tedricas de Knapp, se remonta a tiempos mas antiguos; en efecto, a través
dc la historia econdmica de la humanidad hay evidencia sobre las continuas
variaciones en el valor de la moneda y cspecialmente de sus depreciaciones.
No es por lo tanto sorprendente encontrar que el principio nominalista ¢s
casi tan antiguo como el problema del valor de la moneda.



20 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

El mismo Mann afirma que los origenes del principio nominalista se
remotan a Aristoteles.

Segtin Uribe Restrepo, el término nominalismo tiene dos acepciones
diferentes. La primera como teoria sobre la naturaleza del dinero, que
rechaza la teoria metalista y desarrolla la estatal. La segunda, que es la
que le interesa, mira al nominalismo como un principio de derecho pri-
vado y como una teoria acerca de la extension de las obligaciones di-
nerarias.

Agrega que las bases de la teoria nominalista son dos: la primera es
el concepto de unidad monetaria como concepto abstracto basico de
todo sistema monetario. La segunda se refiere a la existencia de medios
de pago concretos, tales como el papel moneda y las monedas metalicas.

Refiere que en tal sentido el nominalismo, como principio del dere-
cho de las obligaciones, puede definirse asi: “‘una unidad monetaria es
siempre igual a si misma; una libra es siempre igual a una libra; un
délar es siempre igual a un délar, etcétera”; y no se tiene en cuenta
ninglin cambio externo en el valor de la moneda, principalmente su co-
tizacién en relacion con otras monedas, ni las modificaciones que su
valor sufra en el &mbito interno, siendo tal la definicién clasica formu-
lada por Hirschberg.

Pero Uribe Restrepo disiente de lo expresado como definicién propia
del principio nominalista, ya que considera que éste se refiere mas bien
a que el deudor se libera entregando a su acreedor la suma numérica
de signos monetarios inicialmente pactada, consecuencia juridica que se
deriva del principio o ficcién anterior descrito por Hirschberg, en el
sentido de la identidad de valor de las unidades monetarias en épocas
diferentes.

En otras palabras —segin el profesor colombiano—, la validez del
pago hecho mediante la entrega de la suma numérica pactada o debida
inicialmente descansa en una ficcién legal, consistente en que el valor
de la suma no ha cambiado en el lapso transcurrido entre el momento
del nacimiento de la obligacién y el momento de su solucién.

Uribe Restrepo considera interesante recoger la siguiente nota de Ri-
pert, sobre la vigencia del nominalismo y su relacién con el orden pii-
blico:

La reglamentacién de la moneda ha sido siempre una regalia. El Estado fija
mediante una ley el instrumento de los cambios. Impone la fuerza liberatoria
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de la moneda legal. En un texto, que se ha hecho célebre en las épocas de
depreciacién monetaria, el Cédigo Civil ha decidido que la obligacién que
resulta de un préstamo en dinero es siempre la de la suma enunciada en el
contrato. Es esta una regla juridica que se extiende a todas las obligaciones,
cualquiera que sea su origen.

Considera Uribe Restrepo que esta regla es justa y practica en los
contratos de larga duracidn, pero sélo en el caso de no variar sensible-
mente el valor de la moneda de valor estable, lo que ha ocurrido durante
largo tiempo, cuando se consideraba la moneda como una verdadera
mercancia con valor de cambio propio.

Esta situacion se trastorna cuando la moneda es de papel y tiene un
simple valor fiduciario, es decir, un valor que, en los limites territo-
riales de aplicacién de la ley, esta fijadg por el Estado. Este impone el
empleo de la moneda y su fuerza liberatoria, pero la accién de los in-
tereses se produce en la fijaciéon de precios y su alza revela la depre-
ciacién monetaria; siendo l6gico que el Estado, al influir sobre la mo-
neda, quiera igualmente ejercer su accién sobre los precios.

En ese orden de ideas, Uribe Restrepo seiiala que el criterio valorista
sostiene que la extension de la obligacion dineraria estd determinada
por el poder adquisitivo de las unidades monetarias; y agrega que el
valorismo se aparta del metalismo, en tanto no toma en cuenta el res-
paldo metélico de la moneda, sino la funcion de ésta, o sea, la de servir
como poder adquisitivo, asemejandose valorismo y metalismo en que
ninguno de los dos considera que las obligaciones dinerarias tengan por
objeto sumas nominales de dinero.

Dentro de los antecedentes historicos del valorismo, refiere Uribe
Restrepo que, en el siglo XIX, Savigny expuso su teoria del dinero
como poder adquisitivo abstracto, teorfa que no tuvo en su momento
mucha influencia, por dos motivos: en primer lugar, no existian los me-
canismos téenicos para determinar el poder adquisitivo del dinero; vy,
en segundo lugar, la época se caracterizé por una estabilidad monetaria.

El valorismo cobra vigencia doctrinal en el presente siglo, ante la
caida del metalismo y debido al desarrollo de la ciencia econémica y
la aparicién de fenomenos inflacionarios agudos como el aleman. Sin
embargo, el valorismo sigue siendo una opinién minoritaria, pues la
mayoria de los especialistas en derecho monetario, como Mann y
Nussbaum, prefieren la tesis nominalista.
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Seiiala Uribe Restrepo que el valorismo hace énfasis en la funcién
de la moneda, méas que en su naturaleza. Se le da tanto énfasis a la
funcién que desvirtua por completo la naturaleza de la moneda. El di-
nero da derecho a su propietario a un poder adquisitivo abstracto. Le
da la posibilidad de adquirir los componentes de la riqueza nacional que
desea y que son intercambiables por dinero.

En tal sentido Hirschberg, al comentar la tesis valorista, dice que
cuando la contraparte se obliga a pagar una suma de dinero, no estd
interesada en el formal cumplimiento de la obligacion del contratante
(en la suma de dinero debida), sino en el cumplimiento sustancial de
ella, especialmente en la obtencién del valor econémico del dinero.

Cuando analiza la relacién existente entre valorismo y revaluacion,
Uribe Restrepo anota que se aproximan en el hecho de que ambos se
apartan de la solucién nominalista y hacen radicar el valor del dinero
en su poder adquisitivo. Pero mientras que la revaluacién es una medida
de caracter excepcional y transitoria —casi de orden publico econémi-
co— que busca aliviar las consecuencias de la ineficiencia del nomina-
lismo en un momento dado, el valorismo pretende formular una teoria
coherente sobre la extension de las obligaciones de dinero, que ofrece
una alternativa tedrica frente al nominalismo, que se aplique tanto en
condiciones normales como extraordinarias.

En tal sentido opina que en la revaluacién, consecuencia de una
pérdida drastica en el poder adquisitivo de la moneda, no es justo
aceptar que el deudor se libere entregando simplemente la suma no-
minal pactada. El valorismo, en cambio, sostiene que la entrega de
una suma nominal no es suficiente para considerar solucionada o pa-
gada la obligacion.

Por otra parte, la revaluacién busca restablecer el equilibrio entre las
partes, mirando hacia el pasado; en tanto que el valorismo mira hacia
el futuro, en el sentido de que procura medir la extensién de la obliga-
cion dineraria en razén de su poder adquisitivo.

Afiade Uribe Restrepo que, al analizar la soluci6n valorista, nos to-
pamos con una primera dificultad: a diferencia de la solucién ofrecida
por el nominalismo y por el metalismo, no enfoca con tanta simpleza
el problema de la extensi6n de las obligaciones de dinero, y consiste en
cémo se mide el poder adquisitivo de las unidades monetarias; vale de-
cir, cémo puede determinarse con certeza cual fue la intencion que las
partes abrigaban al contratar.
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Por otro lado —agrega—, los cambios en el poder adquisitivo de
una moneda no son uniformes en ninguna época; variarin de acuerdo
con la clase de bien o servicio que desee adquirirse, y cabria preguntarse
si puede el derecho llegar a disefiar una solucién que recoja sistemati-
camente toda esta serie de situaciones que presenta la vida econdmica.

La evidencia de estas dificultades en la aplicacién del principio va-
lorista condujo a Mann a sostener que los cambios en el valor del dinero
no deben ser tenidos en cuenta, salvo circunstancias excepcionales. El
valorismo alteraria el poder cancelatorio establecido en la ley.

A este respecto, anota el autor argentino Santos Cifuentes, citado por
Zannoni, que un reajuste generalizado de las obligaciones pecuniarias
alteraria el poder cancelatorio establecido en la ley y pondria en tela de
juicio la funcién que cumple la moneda en el sistema dado. En otras
palabras, la moneda o papel moneda de curso legal y forzoso perderia
estas condiciones, y dejaria de ser el instrumento que nuestra organiza-
cion juridica monetaria ha establecido. Se convertiria en una inestable
moneda judiciaria, imprevisible en su cuantificacién numeraria y sin
la cualidad de medida de valores que, bien o mal, debe cumplir.

El valorismo, dice Zannoni, desvirtia la funcién tradicional de la
moneda, que es la de servir de comun denominador de valores y
la de constituir una unidad de cuenta sobre la que discurre toda activi-
dad econdémica. “‘El valorismo, en este sentido, ataca de muerte la sig-
nificacién juridica y econémica de la moneda y, colocandola en el
lugar de una mercancia més, deriva la economfa monetaria a una eco-
nomia de trueque”’.

Refiere Uribe Restrepo que se han dado intentos de solucién a los
problemas anteriormente planteados. Algunos, por ejemplo, han preten-
dido crear una moneda abstracta, que se mantendrfa ajena a las fluctua-
ciones de valor de la moneda corriente, y cuya funcion seria la de servir
como medida de valor en los litigios que se presentaran entre partes que
hubiesen contratado con base en dicha moneda, y no la de servir como
medio de cambio.

El “marco banquo” de Hamburgo constituye una aplicacién de dicha
solucién tedrica. Esta medida fue utilizada por el Banco Giro, y sirvié
para medir los depdsitos efectuados en plata por los clientes del banco,
a razén de un “‘marco banquo” por 8,43 gramos de plata. El banco, a
su vez, otorgaba créditos en términos de “marco banquo”.
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Otro caso de utilizacion de una medida abstracta lo constituye la re-
valuacién alemana, que utilizé como patrén de valor referencial el mar-
co oro, a pesar de que éste se hallaba ya fuera de circulacion. Su valor
fue fijado en términos de la relacién que, en tiempo de su vigencia,
habia tenido frente al délar y al marco depreciado. En general —dice
el profesor colombiano— los intentos descritos tienen el defecto de re-
tornar a los patrones metalicos.

La teoria valorista, por su parte, determina que el deudor se libere
mediante el pago de un nimero de unidades que tengan un poder ad-
quisitivo equivalente al de aquél que se convino originalmente; es decir,
que se mantiene el monto de la deuda en valores constantes.

El profesor argentino Luis Moisset de Espanés,?? en carta al profesor
Fernando Fuero Laneri, ensefia que, aunque con frecuencia se ha dicho
que la inflacién es un fenémeno de nuestro siglo por la agudeza con la que
se ha presentado y su difusién casi universal, un analisis retrospectivo
del problema nos permitira observar que, desde que hay moneda, la des-
valorizacién del signo monetario ha sido casi una constante.

Siempre que se elegia una cosa como “‘simbolo’’ de valor econémi-
co, una reaccion psicolégica muy difundida, casi podriamos decir propia
de la naturaleza del ser humano, impulsaba a numerosos individuos a
buscar la forma de “‘producir™ o conseguir esas cosas, para aumentar
su riqueza personal, acumulando en sus manos valores de cambio.

Si se trataba de ganados, pecus, se procuraba multiplicar los rebaiios;
si eran objetos raros o metales preciosos, descubrir yacimientos o minas.
El incremento de la moneda (hoy se diria “‘circulante’’) traia como con-
secuencia su depreciacion, sélo detenida por una epidemia (en el caso
de los ganados) o el agotamiento de los filones, mientras no se encon-
traban nuevos yacimientos.

Como ejemplo, Moisset de Espanés cita un par de episodios. Atenas,
con sus minas de plata del Laurion, acufia sus famosas “‘lechuzas”, se-
llando las monedas con la efigie del animal que representaba a su diosa
protectora, Palas Atenea... Este tesoro le permite armar la flota que de-
tendra a los persas en Salamina, y hacer florecer artes y ciencias en el
famoso Siglo de Oro o Siglo de Pericles.

Pero de manera paralela se vive una inflacién permanente, que no
fue mas aguda por la difusion que tuvo el uso de la moneda ateniense

29 Moisset de Espanés, Luis, op. cit.. nota 18, pp. 37 y ss.
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en toda la cuenca del Mediterraneo, lo que —al aumentar la demanda—
compensaba en parte el incremento de la oferta.

El otro episodio que recuerda se vincula con nuestra América y la
influencia que ella tuvo en la vida de la moneda. Los tesoros de oro y
plata que se consiguen en el Nuevo Mundo se vuelcan sobre Europa, y
se dilapidan en guerras como la de Flandes, provocando una desvalori-
zacién constante de las monedas europeas y, en especial, del dinero es-
pafiol. Jaime Luis y Navas ha estudiado esto con versacién en una serie
de articulos publicados en revistas especializadas.

Sefiala Banchio3® que cada una de las instituciones del derecho re-
quiere una designacioén propia que denote con la mayor exactitud posi-
ble la naturaleza especifica del fenémeno que pretende referir y que
haga posible su individualidad en la esfera de las disciplinas juridicas;
y con relacion al tema en estudio, no existe uniformidad en cuanto a su
designacion, si bien los distintos nombres que se emplean refieren in-
discutiblemente los mismos conceptos. Agrega que a pesar de que la
literatura doctrinaria y jurisprudencial ha utilizado con mayor frecuencia
la nomenclatura de deuda de valor, €l prefiere, en cambio, la designa-
cién de obligaciones de valor, entendiendo que con ella se hace refe-
rencia a la relacién juridica obligacional completa, incluyendo —por
tanto— a los dos polos opuestos que la integran: el crédito, por un lado,
y la deuda, por otro.

Refiere Banchio que, con el objeto de fijar una exacta delimitacion
en la aplicacion del principio nominalista, la doctrina ha elaborado la
distincion conceptual entre deuda de dinero y deuda de valor. Con arre-
glo a esta teorfa, la regla del valor nominal s6lo regula el cumplimiento
de las obligaciones de la primera especie, quedando —en consecuen-
cia— excluidas de su vigencia los supuestos comprendidos en la otra
categoria.

Lo que equivale a decir que la deuda de dinero acota la zona regida
por el nominalismo; en tanto la deuda de valor acota la zona sustraida
al imperio de este principio.

Seifala que la obligacién serd de valor cuando su prestacion no esté
integrada por dinero, tomado éste en su funci6n de tal, aunque su cum-
plimiento exija, a la postre, el pago en dinero de aquello que es debido.
No se debe dinero, se debe un valor.

30 Banchio, Enrique Carlos, op. cit., nota 27, pp. 95 y 96.
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Esto —como afirma Hernandez Gil—, por un lado, nos aleja del di-
nero: se debe un valor, no dinero; pero, por el otro, nos acerca al dinero,
pues el valor entrafia un punto de vista desde y sobre el dinero. La mera
circunstancia de no deberse dinero no es suficiente para definir el con-
cepto de la deuda de valor, ya que si se tratara, por ejemplo, de una
obligacién de dar una cosa cierta, la prestacion no seria de dinero, pero
tampoco seria de valor, aunque resultaria susceptible de convertirse en
ella, si el acreedor debiera recurrir a la ejecuciéon por via de indemni-
zacion.

El objeto de la prestacién no esta integrado por una determinada
suma de dinero, sino por un valor que necesariamente tendra que ser
. expresado en una cantidad de numerario; siendo el dinero sélo el medio
al que debe recurrirse para hacer posible la satisfaccion de la utilidad .
o el beneficio comprometido por el deudor y que se traduce en nume-
rario a través de una liquidacién, sin que la moneda en si misma cons-
tituya o integre el objeto de la prestacion debida.

Y afiade que a diferencia de lo que acontece en las obligaciones de
numerario, donde el dinero que constituye su objeto debe ser entregado
en pago sin necesidad de liquidacion alguna, en las obligaciones de va-
lor, su cumplimiento sélo es posible a través de una previa estimacion
pecuniaria de dicho valor, cuyo monto definitivo debe adecuarse al po-
der adquisitivo que la moneda tenga en el momento de la extincién. El
dinero desempeiia en este caso una simple funcién valorativa en virtud
de la cual se determina el quantum de la utilidad que debera satisfacer
el deudor.

Como ejemplo mas significativo de cada clase de estas obligaciones,
Banchio recuerda el crédito proveniente de un préstamo de dinero: obli-
gacién pecuniaria y el crédito que corresponde al ejercicio de una ac-
cioén de resarcimiento, obligacion de valor.

También recuerda que la formulacién del distingo entre obligaciones
dinerarias y obligaciones de valor ha sido preconizado por la doctrina
y la jurisprudencia alemana e italiana, habiendo alcanzado la teoria que
nos ocupa, en este Gltimo pais, un extraordinario desarrollo que se ha
logrado a través de importantes estudios de sus mds insignes exposi-
tores.

Sefiala Banchio que, en opinion de algunos autores, pertenecerian
también a la categoria de obligaciones de valor, aquellas deudas pecu-
niarias en las que, por imperio de la voluntad de las partes expresada
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en previsiones contractuales, se hubiera excluido el valor nominal del
dinero como medio de determinar el importe de lo debido. Esta posici6n
hace concluir a sus sostenedores que lo real y totalmente excluido del
concepto de las obligaciones de valor, no es tanto el dinero, cuanto
el valor nominal del mismo.

En su opini6n, las obligaciones de valor pertenecen a una categoria
juridica sustancialmente distinta de la integrada por aquellas obligacio-
nes dinerarias, en las que, mediante previsiones contractuales destinadas
a contrarrestar las consecuencias de la aplicacién del principio nomina-
lista, las partes contratantes no han querido subordinar el contenido eco-
némico de la prestacion a un importe nominal fijo.

Radica la diferencia estructural en que las obligaciones de valor, por
la naturaleza misma de la prestacion cemprometida, no se encuentran
sometidas a la regla nominalista, por cuanto falta siempre en ellas una
referencia inicial a una cantidad de dinero; en tanto que en las obliga-
ciones pecuniarias con clausulas de estabilizacion, la prestacién siempre
contiene y hace referencia a una cantidad de dinero, aunque las partes
expresamente la hayan liberado del rigor nominal.

Para Jorge Joaquin Llambias,3! la deuda de valor se refiere a un valor
abstracto, constituido por bienes que solventardn la deuda entregando
dinero, y el deudor devolvera dinero, que es el comin denominador de
todos los bienes. Pero como él no era un deudor de dinero, sino del
valor correspondiente a los bienes en cuestién, hasta tanto sobrevenga
el acuerdo de las partes, o la sentencia judicial que liquide la deuda y
determine cual es la cantidad de dinero que deberd aquél satisfacer al
acreedor, su obligacién ser4 una deuda de valor, que sélo pasara a ser
una deuda de dinero después de practicada esa determinacién.

Anota Llambias que la distincién expresada es fundamental y cons-
tituye un arbitrio para mantener la paridad de las prestaciones recipro-
cas, salvando la justicia conmutativa, en tiempos de intensa inflacién
monetaria, pues la deuda de dinero es insensible a las oscilaciones del
poder adquisitivo de la moneda, debiendo satisfacerse con la misma
cantidad de ella fijada originariamente, salvo prevision contractual en
contra.

En tanto que la deuda de valor, por el contrario, toma en cuenta tales
variaciones, porque en ella el objeto debido es una utilidad a que el

31 Llambfas, Jorge Joaquin, op. cit., nota 19, t. II-A, pp. 170 y ss.
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acreedor tiene derecho, que ha de medirse en los términos monetarios
que correspondan al momento de la liquidacién de la deuda.

El problema estd en saber cuanto vale, en dinero, cierto bien del que
ha sido privado el acreedor. Ese valor se da por la comparacion que se
haga con la moneda nacional, en el momento de la liquidacién que se prac-
tique de la deuda, por contrato o por sentencia. Y sélo después de efec-
tuada y consentida esa liquidaciéon queda cristalizado el objeto debido
y resulta convertida la deuda de valor en deuda de dinero.

En Argentina han sido consideradas como deudas de valor, las si-
guientes:

a) Remuneraciones no fijadas cuantitativamente, por trabajos reali-
zados por el acreedor;

b) Indemnizacién de dafios causados por incumplimiento contractual;

¢) Indemnizacién de daiios causados por hechos ilicitos;

d) Obligaciones provenientes del enriquecimiento sin causa, tales
como indemnizaciones por mejoras;

e) Indemnizaciones por expropiacion;

f) Deuda de medianerfa;

g) Obligacioén por revocacion de donacion;

h) Alimentos;

i) Recompensas en la sociedad conyugal;

j) Restitucién de aportes sociales, y

k) Obligacion de colacionar.

Sefialan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos32 que el valoris-
mo, segiin Hirschberg, “‘es una moderna corriente de opinioén que sos-
tiene que la extensién de las obligaciones dinerarias no estd determinada
por una suma nominal de unidades monetarias, sino por el valor de éstas’’.

Precisan que la doctrina del valor de cambio, a diferencia del nomi-
nalismo, enfatiza de forma muy especial el poder adquisitivo de la mo-
neda.

Recuerdan que esta doctrina comenzé a desarrollarse en el siglo
XIX, gracias al impulso de uno de los mas grandes juristas de todas las
épocas, Federico Carlos de Savigny. Apartandose de las concepciones
metalista y nominalista, consideré al dinero como poder adquisitivo
abstracto, razon por la que la moneda no tiene mas valor que aquél- que

32 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,
op. cit., nota 26, pp. 47 y ss.
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ella consigue imponer y que es la resultante del conjunto de factores
econdémicos que trasuntan el Estado del pais correspondiente.

Asi el valorismo adquirié jerarquia normativa en ciertas legislacio-
nes, en épocas de graves crisis econémicas. Se procuraba, de esta ma-
nera, poner coto a una serie de situaciones aberrantes que se suscitaban
en plena posguerra. Pero, sin embargo, su irrupcién en el terreno legis-
lativo tuvo caracter excepcional, pues una vez superado el problema que
dio origen a los fenémenos hiperinflacionarios sufridos, merced a pla-
nificaciones celosamente cumplidas, se retorné al nominalismo antes
imperante.

El fenémeno que relatan es muy distinto al que se ha presentado en
los paises latinoamericanos, que han terminado consagrando total o par-
cialmente el sistema valorista. En ellos la inflacion aparece como un
mal crénico, dificilmente superable a corto o mediano plazo, y que debe
ser contemplado en cuanto a sus proyecciones juridicas se refiere. Y el
legislador no quiso permanecer al margen de la realidad y regulé nor-
mativamente las incidencias de la inflacién en la vida econémica.

Puede decirse sin vacilaciones que, con las leyes de actualizacion
dictadas en Brasil, Uruguay y Chile, el valorismo ha tenido acogida
legislativa con proyecciones de permanencia y no como un régimen ex-
cepcional. La doctrina del valor de cambio armoniza mejor con la vo-
luntad de las partes en el momento de contratar, ya que las mismas,
lejos de pretender una suma nominal, procuran adquirir un valor que
represente cierto poder adquisitivo.

Sin embargo, autorizadas voces se han levantado contra esta tesis,
esgrimiendo distintos argumentos, dentro de los que destacan los si-
guientes: '

a) Suele decirse que el valorismo no sélo no ataca a la enfermedad,
sino que ademas se convierte en ‘“‘un factor auténomo agilizante del
mal”’, toda vez que genera ““inflacién de arrastre’” durante el tiempo que
se mantengan las causas generadoras; a lo que Moisset de Espanés, Pi-
zarro y Vallespinos explican que el valorismo no pretende atacar las
causas de la inflacion, sino que representa simplemente una forma de
medir el envilecimiento del signo monetario y su incidencia en las pres-
taciones debidas. A

Ademas —sostienen los profesores citados— las causas que genera
la inflacion pueden ser atacadas por distintos medios, tales como el au-
mento de la produccion nacional y la disminucion de la emisién incon-
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trolada de dinero para cubrir el creciente gasto publico en cualquiera de
sus manifestaciones. No creen ellos que sea justo reprochar al valorismo
que omita dar soluciones a un problema que ha desvelado a ilustres eco-
nomistas y del que sélo pretende enfocar algunas de sus consecuencias.
No les parece razonable, tampoco, atribuir a la actualizacion por depre-
ciacion monetaria el efecto de ser un factor generador .de nueva infla-
cién, pues consideran que la inflacién no surge sino en virtud de causas
econdémicas, bien conocidas por todos, y solamente atacando de forma
decidida las causas podré ser superada.

b) Consagrar el valorismo judicial implicaria ““institucionalizar” la
inflacion, aceptando dicho flagelo como mal endémico y no erradicable.

Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos creen que tal critica sélo
puede provenir de un enfoque erréneo del problema, pues consideran
que no es factible atribuir a la tesis valorista las culpas que debemos
asumir todos los ciudadanos de un pais, por haber permitido que la in-
flacién se convierta en lo que muchas veces es: un mal endémico (el
ejemplo mas ilustrativo es, sin duda, el de la Argentina de los afios
setenta y ochenta).

En opinion de los profesores citados, el falso temor de admitir legis-
lativamente el caracter cronico de este mal presente, no se contradice
con la necesidad social y econémica de velar por la proteccion amplia
del derecho de propiedad consagrado constitucionalmente.

Seiialan, adicionalmente, que dentro de la teoria valorista se recurre
a indices de reajuste automdtico, tales como escalas moviles referidas
al indice del costo de vida o al incremento salarial; o a bienes que so-
portan victoriosamente la depreciacion de la moneda, tales como el oro
u otros metales; 0 a monedas extranjeras usualmente mas solidas que
la estipulada; o a mercancias cuyo valor no envilece. Por eso se ha re-
currido a las més variadas clausulas para proteger al acreedor contra la
eventual depreciacién de la moneda.

La clausula valor en oro —dicen— permite al deudor pagar en bi-
lletes emitidos por el Banco Central de Reserva, pero deberé el nimero
necesario de billetes para comprar, en el dia del pago, el oro que podria
haberse adquirido el dia en que la deuda se origind.

La clausula valor en moneda extranjera permite que el dia en que se
origina la obligacion se establezca el niimero de unidades de moneda
extranjera dura —llamese franco suizo o marco aleman— que puede ad-
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quirirse con la moneda nacional, como sean necesarias para adquirir el
namero original de moneda dura que se utilizé6 como patrén comparativo.

La clausula valor en mercaderias permite efectuar la misma opera-
cién que con una moneda extranjera dura, pero en productos. La cldu-
sula de éscala movil, en fin, protege al deudor en funcién al indice del
aumento del costo de vida o por referencias a los incrementos de remu-
neraciones.

Estas obligaciones también son analizadas por Enneccerus, Kipp v
Wolff;33 al sostener que es posible que una deuda se refiera a una cierta
cantidad de piezas de una determinada especie pecuniaria, de tal suerte
que esta especie tenga caracter esencial. Pero, en tal caso, no se trata
de una deuda pecuniaria; o sea, de una deuda de valor, sino de una
obligacion genérica corriente, al considerar que, en la duda, no cabe
suponer esto y en la practica es rarisimo. Si ya no existe la especie
pecuniaria prometida, la prestacién de semejante obligacion genérica
(en el sentido indicado) resulta imposible.

Agregan Enneccerus, Kipp y Wolff que si se ha estipulado que una
deuda pecuniaria se pague en una determinada especie, como se hace
con frecuencia afiadiendo la palabra “‘efectivo™ a la denominacién de
la especie pecuniaria, debera interpretarse, sin embargo, tinicamente
como un convenio accesorio sobre el modo del pago, siempre y cuando
no se haya manifestado patentemente que la voluntad de las partes tenia
otro sentido.

Asi, pues, el objeto de la deuda es, a pesar de todo, el valor de la
cantidad. Por tanto, si al tiempo del pago esa determinada especie mo-
netaria no se halla ya en circulacioén; o sea, si por ello ya no es repre-
sentacion del valor, no tendra que prestarse ni aceptarse el pago en una
especie monetaria, sino en dinero en curso en ese momento, exactamen-
te igual que si no se hubiera determinado la especie monetaria.

Asi lo dice expresamente el numeral 235 del Cédigo Civil aleman,
pero aun sin esta disposicion resultaria lo mismo de la esencia de la
deuda pecuniaria.

2. EL CASO PERUANO

(Pero cual ha sido el tratamiento legal de esta materia en el Pert?

33 Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor; y WollT, Martin, op. cit., nota 24, t. I1, vol.
I, p. 37.
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El Cédigo Civil de 1852 se aparta, en su articulo 1817, de su modelo
francés, y adopta la teoria valorista al disponer lo siguiente:

Cuando sc presté moneda de oro o plata con la obligacién de que seria pagada
en la misma especic y calidad, si ha sufrido alteracién el valor que en el
cambio tenian estas monedas, o no circulan, el mutuario est4 obligado a
devolver, en moneda corriente, el mismo valor de aquéllas al tiempo del mutuo.

Cincuenta afios después, el Codigo de Comercio del Per reitero el
principio valorista en su articulo 307, al establecer que

Consistiendo el préstamo en moneda legal o corriente, pagara el deudor de-
volviendo en moneda legal y corriente una cantidad igual a la recibida; salvo
si se hubiere pactado la especie de moneda en que haya de hacerse el pago,
en cuyo caso la alteracion que experimentare su valor, serd en daiio o en
beneficio del prestador.

Conviene observar, sin embargo, que la norma del Cédigo Civil de
1852 se instald en el titulo sobre el contrato de mutuo, y que el articulo
307 del Cédigo de Comercio se refiere al préstamo mercantil. Como no
s6lo en los contratos de mutuo o préstamo mercantil existe el despla-
zamiento diferido de sumas de dinero, cabia una duda de interpretacion:
o el legislador aplicaba privativamente esos preceptos a los contratos
de mutuo y a los préstamos mercantiles, o ellos irradiaban a toda la
legislacion peruana.

Problema similar se suscit6 al promulgarse el Cédigo Civil de 1936.
El legislador establecié en el titulo del pago —articulo 1249— las nor-
mas relativas a las obligaciones en moneda extranjera, a las que luego
nos referiremos. Pero insistié en consignar en el titulo del mutuo —ar-
ticulo 1581— reglas referentes al pago de sumas de dinero.

Tanto el texto como la ubicacién del articulo 1581 citado, eran ina-
decuados.

Esto llevé —a mediados de los afios setenta— al doctor Eduardo
Olaechea du Bois34 a afirmar lo siguiente:

En todo caso, el andlisis comparativo de los textos pertinentes del Cédigo
derogado [el de 1852] y del vigente [de 1936] permite extraer una conclu-
sién singular: ni la ley anterior tenia consecuencias totalmente valoristas. ni
la ley actual es completamente nominalista.

34 Olaechea du Bois, Eduardo, Inflacion y derecho, Lima, 1975, pp. 59-62.
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En efecto, el articulo 1817 dcl Cédigo anterior, no obstante su pronun-
ciada inclinacién valorista, en la prictica no tenia los resultados que ge-
neralmente se buscan al pactar la “clausula oro™ o *valor oro’, porque esta-
blecia simplemente que si se prestd moneda de oro o plata con la obligacién
de que scria pagada en la misma especie y calidad, si sufria alteracién el
valor que cn el cambio tenian estas monedas, el mutuatario estaba obligado a
devolver en moneda corriente €l mismo valor de aquéllas a! tiempo del mutuo.

Segun se sabe, el objeto de la cldusula oro, u otra semejante, es preca-
verse de las depreciaciones monetarias pactando la devolucién, en moneda
circulante, del valor actual, del oro o la especie pactada, esto es ¢l dia del pago.

Paraddjicamente, el Cédigo Civil vigente [el de 1936] que adopta fran-
camente el sistema nominalista en su articulo 1581, siguiendo a la Ley na-
mero 7526 sobre curso forzoso, permite la cldusula valorista ‘moneda ex-
tranjera’ en su articulo 1249, conforme al cual la deuda en moneda extranjera
se paga cn moneda nacional al tipo de cambio del dia v lugar del pago.

Segiin hemos visto, esta regla obedece a las exigencias del comercio in-
ternacional que estan fuera del control de las disposiciones d¢ orden piblico
de la ley nacional. Si este articulo se¢ pronunciase en el sentido de que el
tipo de cambio para el pago de deudas en moneda extranjera debe ser el del
dia en que se contrajo la obligacién, hace mucho tiempo que estariamos
segregados del comercio internacional. Esta disposicién es pues necesaria-
mente de carécter valorista.

Recordemos ademds, que el Cédigo vigente [de 1936] accpta la tesis
valorista, en su articulo 1501, al permitir el pago de la merced conductiva
en frutos ya cosechados o no en ¢l predio arrendado.

Seria consecuencia natural de la adopcion del sistema valorista determi-
nar por ejemplo sus proyccciones en materia comercial, tratindose no sola-
mente ya de los préstamos y otros contratos de similares consecuencias, sino
de la capitalizacién de las empresas, la revaluacion de los activos, la for-
mulacién de los balances y, desde luego, la consiguiente repercusion de todo
ello en el 4mbito impositivo; puesto que como muy bien sc ha sefialado,
fueron precisamente exigencias de orden fiscal, que por convenir a los in-
tereses del Estado, determinaron la introduccién disimulada de la teoria va-
lorista en las modernas legislaciones tributarias.

La adopcion del sistema valorista que postulo, ciertamente, no constituye
la solucién al problema de la depreciacién monetaria. Unicamente ticnde a
mitigar sus consecuencias en la vida contractual. Sin embargo, ¢l problema
de la moneda sana no presenta dificultades tedricas insalvables y es posible
renunciar a hacer inflacién; pero *;como renunciar a las nacionalizaciones:
c6mo renunciar a las grandes empresas administradas por el Estado: c6mo
renunciar, en suma, a las grandes obras piblicas que perpetuaran la memoria
de sus nobles inspiradores?’

En el fondo la causa de todos los dramas de la inflacién reside en que
hay agentes econémicos —publicos o privados— que consiguen gastar mis
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de lo quc tienen, es decir obteniendo un poder de compra que no ha sido
adquirido previamente mediante una oferta de igual valor en el mercado.

Es muy importante que en nuestra época, en que tratan de implantarse
nuevos regimenes econémicos, se explique por medio de qué reglas pueden
establecerse y mantenerse dichos sistemas y sepamos cudles van a ser sus
consecuencias en el terreno juridico. Toda revolucién social conlleva nece-
sariamente una revolucién juridica, sin lo cual seria a lo més una simple
perturbacién de caracter politico.

Montesquieu, a quien he citado al iniciar mi exposicién, por boca de uno
de los personajes de las Cartas Persas dice: ‘s6lo me atreveria a tocar la
ley con mano trémula’. Me consta que es muy facil recusar mi pobre auto-
ridad para proponer enmiendas al Codigo. Tarea de tal envergadura corres-
ponde a la Comisién Revisora del Cédigo Civil, pero estimo que cuando
menos deberia contemplarse con motivo de la reforma unificar las disposi-
ciones que tratan del pago en moneda extranjera con las que se refieren al
pago en moneda nacional, adecudndolas al sistema valorista del dinero més
acorde que el nominalista con la realidad presente.

La caducidad de los preceptos de la ley positiva se manifiesta en el pri-
mer sintoma de bifurcacién entre lo legal y lo justo. Los Cédigos cristalizan
los cambios espontaneos de la realidad social y econémica. Cuando se pro-
mulgé el Cddigo Civil de 1936, la adopcién del sistema nominalista obede-
ci6 a situaciones especificas perfectamente determinadas entonces. Ll siste-
ma valorista, entronizado casi un siglo antes, tuvo que inclinarse
necesariamente ante los hechos. En la etapa de la posguerra, y especialmente
durante la Gran Depresion, los prestamistas agobiaron sin piedad a quienes
imprudentemente contraian —o habian contraido— deudas valutarias. Las
realizaciones del derecho interpretan el interés general como una tendencia
dirigida hacia Ia justicia —antes como ahora— tanto en 1852 como en 1936,
y en la fecha en que se promulgue un nuevo cédigo o se dicte una nueva
ley. Los conceptos de nominalismo y valorismo técnicamente serén siempre
los mismos; lo que varia son los requerimientos del cuerpo social. Una nue-
va necesidad cancela la anterior.

La realidad econémica actual en el Peri —en el mundo— es enteramente
distinta a la que primaba en la década posterior a 1930. Son hoy los bancos,
las instituciones financieras publicas y privadas, y hasta el propio Estado,
los que tienen en su poder el dinero del publico, cs decir ‘los grandes pres-
tamistas’ que se benefician con la depreciacion monetaria. Los perjudicados
son los econdmicamente débiles que ven constantemente recortados sus aho-
1Tos, sus ingresos o sus economias. Un imperativo de justicia clama por
corregir esta situacion.

Si analizamos conjuntamente el articulo 1581 del Cédigo Civil pe-

ruano de 1936 con el articulo 1584 del propio Cédigo, comprobamos
que €l consagraba en forma poco clara e imprecisa la tesis nominalista.
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En efecto, el articulo 1581 establecia que: “‘el pago de las deudas de di-
nero debera hacerse en la especie pactada o, en su defecto, en la moneda
que tenga curso legal”. Y el articulo 1584 agregaba: “‘es nulo el contrato
de mutuo en que se supone percibida mayor cantidad de la verdadera-
mente entregada, cualesquiera que sean su cantidad y circunstancias’’.

La ubicacién del articulo 1581 también ofrecia dificultades. En pri-
mer lugar, las obligaciones de dar sumas de dinero no son privativas del
contrato de mutuo y, segundo, el lugar en el que se situé el precepto
determiné que pudiera haberse interpretado que la ley peruana —basén-
dose en la autonomia de la voluntad— permitfa la adopcién del princi-
pio valorista en todas las obligaciones de dar sumas de dinero, excepto
en el contrato de mutuo.

Dificil tarea tuvo la Comision Encargada del Estudio y Revision del
Cédigo Civil de 1936, que dio origen al actual de 1984, para dilucidar
cuestién tan delicada. jConvenia —nos preguntdbamos— volver al
principio valorista del Cédigo de 1852 o debia mantenerse el principio
nominalista del Cédigo Civil de 1936? ;Era correcta la ubicacién de
los preceptos en el contrato de mutuo, o mas bien ellos debian consig-
narse conjuntamente con las reglas sobre el pago?

Ante estas tesis contrapuestas —nominalismo y valorismo— debe
reconocerse que la posicién nominalista se inspira en el ideal de que la
moneda nacional mantenga su valor incélume, ideal que se encuentra
profundamente arraigado en la conciencia colectiva. Incluso, la Consti-
tucion del Estado de 1979 encomendaba expresamente al Banco Central
de Reserva del Peru la defensa de la estabilidad monetaria. Este pre-
cepto ha sido reiterado por la Constituciéon de 1993, en el segundo pa-
rrafo del articulo 84 del capitulo V, referido a la moneda y banca.

Por otro lado, la posicién nominalista recoge el principio de que las
leyes monetarias son de orden piiblico, que el valor de la moneda debe
ser fijado por la ley y que su poder liberatorio, salvo autorizacién ex-
presa de la propia ley, no debe estar sujeto a pactos entre particulares,
que en definitiva pueden contribuir a deteriorar su valor.

Explicaba el doctor Manuel Augusto Olaechea —autor del proyecto
del libro quinto del Cédigo Civil de 1936— que la razén juridica que
sustenta la tesis nominalista radica en el hecho de que el Estado es el
sefior efectivo del trafico monetario, que la moneda es una expresion
estatal y que el derecho del Estado para regularla ha sido siempre in-
discutible.
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Agregaba Olaechea que ningiin gobierno declara por placer la des-
valorizacién de la moneda, sino que ello ocurre por causa de calamida-
des de orden financiero. Razones de solidaridad —afiadia— estan por
encima de todas las voluntades y determinan que tales devaluaciones
deban soportarse y que nadie pueda sustraerse a ellas.

Por otra parte, se cuestiona la formula valorista alegando que la ac-
tualizacién de una deuda pecuniaria no siempre conduce a situaciones
equitativas y que, ante las depreciaciones o devaluaciones de la moneda,
son las clases necesitadas quienes mds sufren.

En este orden de ideas, también se afirma que no parece razonable
adoptar formulas juridicas que, como el sistema valorista, podrian abrir
las puertas para que de modo irrestricto se haga recaer todo el peso de
la depreciacién o devaluacién de la moneda en los mas débiles.

Finalmente, se dice que la adopci6n del sistema valorista podria con-
ducir a extremos peligrosos, pues deudores inexpertos pueden quedar a
merced de agiotistas despiadados y que, por lo tanto, no resulta acon-
sejable consagrar una norma que reconozca permanencia perenne al
problema inflacionario.

La tesis nominalista, sin embargo, adolece de serias imperfecciones.
Puede aducirse validamente, a favor de la teoria valorista, que el nomi-
nalismo se presenta indiferente ante el caos de los signos fiduciarios;
que el legislador puede atribuir a su moneda un valor legal, pero que
no puede, en ningln caso, otorgarle un valor econémico por encima de
la realidad; y que, en consecuencia, no es admisible obligar al acreedor
a recibir monedas por el nombre que les da el Estado y no por su esencia.

Se tuvo en consideracion los aspectos positivos y negativos de ambas
teorias, y fue el C6digo Civil de 1984 el que opt6, en su articulo 1234,
por mantener el principio nominalista, al establecer que “‘el pago de una
deuda contraida en moneda nacional no podra exigirse en moneda dis-
tinta, ni en cantidad diferente al monto nominal originalmente pactado”.

Sin embargo, a diferencia del Cédigo anterior de 1936, admitié en
el articulo 1235 la tesis valorista, al prescribir en su primer pérrafo lo
siguiente:

No obstante lo establecido en el articulo 1234, las partes pueden acordar
que el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido a
indices de reajuste automatico que fije ¢l Banco Central de Reserva del Pert,
a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor
constante.
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Cabe recordar —por lo demas— que la consagracién del valorismo
como norma legislativa —con rango de ley— tenfa gran importancia a
principios de la década de los ochenta —precisamente cuando se estaba
en la etapa final de elaboracién de lo que mds tarde seria el Cédigo
Civil de 1984—. Acababa de concluir un periodo muy dificil, lleno de
restricciones a las operaciones con monedas extranjeras, que fue preci-
samente lo que ocurrié durante el ultimo Gobiemo militar, en especial
en la denominada “‘primera fase’” de Juan Velasco Alvarado (1968-
1975), en la que habian penas de multa —altisimas— y hasta prisién
por la simple tenencia de moneda extranjera.

Con estas reflexiones queremos sefialar que se contemplaron las nor-
mas de caracter valorista con la finalidad de liberalizar la economfa del
pais y de encasillar a cualquier gobiemo futuro —que tuviera preten-
siones intervencionistas—, a fin de que si quisiera prohibir o restringir
la celebracién de contratos que generaran obligaciones en monedas ex-
tranjeras, se viera obligado a hacerlo a través de ley especifica o de su
equivalente en rango normativo (decretos legislativos).

Se observa pues que el Cédigo permite como regla de excepcion que
las partes puedan acordar mantener en valor constante el monto de las
deudas contraidas en moneda nacional. Ello se justificaria, por ejemplo,
en aquellos casos en los que el deudor de la obligacién de dar sumas
de dinero recibiera, como contraprestacién, bienes cuyo ritmo de depre-
ciacién es muy lento, 0 que mantienen su valor intrinseco o que, inclu-
sive, se revalian.

Esta claro, en esta hipétesis, que la entrega diferida del mismo nu-
mero de unidades de moneda nacional que el pactado, en una economia
envilecida por la inflacién, conduciria necesariamente a graves desequi-
librios e injusticias, y que el acreedor se hallaria desamparado y sufriria
un empobrecimiento frente al enriquecimiento del deudor. Todo ello
obligaba a la intervencién del legislador para buscar los correctivos ne-
cesarios.

Conviene aclarar que los dos ultimos parrafos del articulo 1235 ci-
tado tienen el mismo propésito de proteger al acreedor. Ellos establecen
que el pago de deudas —cuando se ha pactado el valorismo— se efec-
tuara en moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia,
al dia del vencimiento de la obligacién. Se ailade que si el deudor re-
trasa el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccién, que la deuda sea
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pagada al valor de referencia del dia del vencimiento de la obligacién
o del dia en que se efectie el pago.

El acreedor tiene, pues, el derecho a que se le pague en valores cons-
tantes al dia del vencimiento de la obligacion. Pero si el deudor retrasa
el pago y pretende, a pesar del atraso, pagar con el valor del dia del
vencimiento, parece evidente que en una economia inflacionaria se le
causaria un grave perjuicio al acreedor. Por ello, para estos casos la ley
prevé que el acreedor pueda exigir el pago, bien al valor del dia del
vencimiento de la obligacion o bien al valor del dia en que efectiva-
mente se verifique dicho pago.

Por tltimo, el articulo 1236 —hoy modificado por el Cédigo Proce-
sal Civil de 1993— establece la regla valorista como principio, y la
regla nominalista como excepcion. En efecto, esta norma prescribe que:

Cuando por mandato de la ley o resolucién judicial deba restituirse una pres-
tacién o determinar su valor, éste se calcula al que tenga el dia del pago,
salvo disposicion diferente o pacto en contrario. El juez, incluso durante el
proceso de ejecucion, esta facultado para actualizar la pretension dineraria,
aplicando los criterios a que se refiere el articulo 1235 o cualquier otro in-
dice de correccién que permita reajustar el monto de la obligacién a valor
constante. Para ello debera tener en cuenta las circunstancias del caso con-
creto, en resoluciéon debidamente motivada.

Vale la pena precisar que el Codigo Civil no prevé la misma regla
para el caso de la indemnizacién por responsabilidad extracontractual.
En esta hip6tesis exige el pago de intereses legales desde el dia en que
se causé el daiio (articulo 1985).

Vemos pues cémo el Cddigo Civil peruano establece el principio
nominalista para el pago de las deudas contraidas en moneda nacional,
admitiendo el pacto valorista en contrario. Pero, para la restitucién de
una prestacién, de su valor o de una pretensién dineraria adopta la regla
valorista, admitiendo el pacto en contrario nominalista.

Conviene puntualizar que la solucién que propone el Cédigo Civil
de 1984 recoge la experiencia derivada de la aplicacién de la Ley ni-
mero 23327 —promulgada el 24 de noviembre de 1981— de inspira-
cién valorista, que autorizaba a las partes a convenir por escrito que el
pago de deudas provenientes de préstamos de dinero en moneda nacio-
nal, a plazo no menor de un afio, fuese referido al indice correspondien-
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te de reajuste de las deudas que fijara el Banco Central de Reserva del
Pert para las clases de operaciones que éste determinase.

No obstante, la regla del nuevo Cédigo Civil tiene un campo de apli-
cacién sustancialmente mas amplio que el contemplado por la Ley nu-
mero 23327, pues comprende, en general, las obligaciones de dar sumas
de dinero y no tan sélo las derivadas del mutuo.

El Cédigo, al adoptar como regla general la posicion nominalista y
las soluciones previstas para el pago de las obligaciones en moneda ex-
tranjera —a las que inmediatamente se alude—, ha tenido en cuenta que
rigen en el Pert las leyes del curso legal y del curso forzoso.

Por la primera, el deudor se libera de la obligacién efectuando el pago
en signos monetarios de circulacién corriente. Por la segunda, el insti-
tuto emisor queda autorizado a no reembolsar su valor en oro. Ambos
principios se encuentran consagrados por el articulo 43 de la Ley Or-
génica del Banco Central de Reserva del Perti, Decreto Ley nimero
26123, promulgado el 29 de diciembre de 1992.

Segtin el articulo 43, “los billetes y monedas que el Banco pone en
circulacién se expresan en términos de la unidad monetaria del pais y
son de aceptacion forzosa para el pago de toda obligacion, publica o
privada”.

Hasta aqui hemos analizado fundamentalmente los casos en que la
moneda nacional esta tanto in obligatione como in solutione. En efecto,
el deudor se obliga ante el acreedor a pagar moneda nacional y, el dia
del pago, lo realiza en moneda nacional, aunque sea mayor el nimero
de unidades en caso de que las partes hubieran optado por el valorismo.

La situacién es distinta cuando no es moneda nacional, sino extran-
jera, la que est in obligatione. El articulo 1237 del Cédigo Civil, al
regular las obligaciones en moneda extranjera, restringe dichos pactos
a los casos no prohibidos por leyes especiales.

Parece evidente que el trafico internacional, fundamentalmente, y si-
tuaciones singulares que determinan la posibilidad de que se concierten
obligaciones en moneda extranjera en el territorio de la Repiblica exi-
gen legislar sobre las transacciones permitidas por la ley en estas mo-
nedas.

Se ha expresado que cuando la deuda originaria se ha contraido en
moneda extranjera, ella estd in obligatione. Entonces el deudor, para
satisfacer su crédito, tiene la obligacién de pagar el mismo nimero de
unidades de esa moneda extranjera que lo originalmente pactado o, aco-
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giéndose al curso legal de la moneda nacional y al propio articulo 1237
del Codigo Civil, un namero tal de unidades de esta moneda, que per-
mita al acreedor adquirir el mismo nimero de unidades de moneda ex-
tranjera que el estipulado.

El pago en moneda nacional por el deudor constituye una obliga-
cién facultativa; €l esta in facultate solutionis. El dia del vencimiento
de la obligacion, cuando el deudor debe efectuar el pago, puede optar
por la entrega de moneda nacional —que esta in facultate solutionis—
al tipo de cambio de venta de ese dia.

La entrega de moneda nacional, al dia del vencimiento de la obliga-
cién, al tipo de cambio de venta de ese dia de la moneda extranjera
estipulada, permite al acreedor proveerse del mismo nimero de unida-
des de moneda extranjera que el debido.

Puede ocurrir, sin embargo, que el deudor, no obstante retrasarse en
el pago, desee efectuarlo en moneda nacional. Si la moneda nacional
fuera mds débil que la moneda extranjera pactada en el contrato y es-
tuviera sometida a sucesivas devaluaciones, de mantenerse s6lo la se-
gunda parte del articulo 1237 que permite al deudor pagar la obligacién
en moneda nacional al tipo de cambio de venta del dia del vencimiento,
se presentarian flagrantes injusticias. El deudor podria extinguir la obli-
gacién entregando moneda nacional a un tipo de cambio histérico —el
del dia de vencimiento de la obligacién—, que no permitiria al acreedor
proveerse del mismo niimero de unidades de moneda extranjera que el
debido. El perjuicio seria evidente.

Por ello, el precepto se completa con la tercera parte, que establece
una obligaci6n alternativa a favor del acreedor para el caso de que el
deudor retrase el pago y desee verificarlo en moneda nacional. En esta
hipétesis el acreedor podra exigir, a su eleccién, que la deuda sea pa-
gada en moneda nacional al tipo de cambio de venta de la fecha de
vencimiento de la obligacién o al que rija el dia del pago.

Si la moneda nacional fuera més débil que la moneda extranjera es-
tipulada en el contrato, el acreedor exigira su equivalente en moneda
nacional de acuerdo con el tipo de cambio de venta que se encuentre
vigente el dia en que se efectie el pago. Esto permitira al acreedor pro-
veerse de igual nimero de unidades de moneda extranjera que aquél
que debi6 recibir.
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Cabe recordar que el precepto concede al acreedor, para estos casos,
otra opcioén, que sélo ejercitara cuando la moneda nacional sea mas sé-
lida que la moneda extranjera pactada.

El acreedor podria exigir el pago en moneda nacional al tipo de cam-
bio de venta de la fecha de vencimiento de la obligacion, esto es, la
entrega del mismo nimero de unidades de moneda nacional que el deu-
dor —en caso que no hubiera retardado el pago y, por tanto, de haber
cumplido su obligacion— habria debido o bien desembolsar para ad-
quirir la moneda extranjera pactada, o bien entregar en pago al acreedor.

Es verdad que en esta hipétesis podria aducirse que el acreedor ten-
dria la posibilidad de adquirir mayor niimero de unidades de moneda
extranjera que el debido; pero también es cierto que el acreedor recibiria
el nimero de unidades de moneda nacional que debieron pagarle o que
pudo adquirir, si la obligacion se hubiera cumplido puntualmente. Y,
por su parte, el deudor sélo estaria entregando el mismo nimero de
unidades de moneda nacional que debié pagar si hubiera cumplido fiel-
mente su obligacion el dia de su vencimiento.

Es preciso aclarar aqui que el articulo 1 del Decreto Ley numero
25878 del 26 de noviembre de 1992, que modifica el articulo 1237 del
Cdédigo Civil, permite pactar el pago obligatorio de una deuda en mo-
neda extranjera en la misma moneda extranjera estipulada en el contra-
to, con independencia de la moneda nacional, derogando parcialmente,
al paso, las leyes del curso legal y del curso forzoso.

Lo expuesto nos permite llegar a las siguientes conclusiones:

1) Que es adecuado el principio nominalista admitido como regla
general por el Codigo Civil peruano de 1984, para el pago de las deudas
de dinero en moneda nacional. Pero que también se encuentra plena-
mente justificado que las partes puedan pactar lo contrario optando por
la tesis valorista.

2) Que es conforme la regla del Cddigo que prescribe que la resti-
tucidén de una prestacion, de su valor o de una pretensién dineraria, se
calcule al que tenga el dia del pago, salvo pacto en contra. En estos
casos se justifica plenamente el principio valorista, pudiendo las partes
estipular la tesis nominalista.

3) Las obligaciones en moneda extranjera tienen en el Cédigo de
1984 un tratamiento distinto y plenamente conforme a su naturaleza ju-
ridica. Ellas se solucionan cuando el deudor paga en la moneda extran-
jera pactada o, en su defecto, en moneda nacional al tipo de cambio de



42 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

venta de la moneda extranjera el dia del vencimiento de la obligacion
o el dia del pago, salvo el pacto en contra que permite exigir el pago
en la misma moneda extranjera estipulada.

A continuacién analizamos detalladamente cada una de las normas
que el Codigo Civil peruano contempla sobre el particular.



CAPITULO II

PAGO DE OBLIGACION CONTRAIDA EN MONEDA NACIONAL

1. ARTiCULO 1234

“El pago de una deuda contraida en moneda nacional no podra exigirse
en moneda distinta, ni en cantidad diferente al monto nominal original-
mente pactado”.

2. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1234

El Proyecto de Cédigo Civil del doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre,
de 1836, consignaba en el titulo 11, del contrato de mutuo, el articulo
4 que establecia que ‘‘el pago del dinero recibido, se hara también en
dinero”’. ‘

El Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peri-
Boliviana de 1836 disponia, en su articulo 1256, que “‘la obligacién que
resulta del préstamo en dinero, no es sino de la suma numérica expre-
sada en el contrato, suba o baje su valor hasta el momento del pago”.

Por otra parte, el Codigo Civil de 1852 regulaba el tema en su ar-
ticulo 1817:

Cuando se prest6 moneda de oro o plata con la obligacién de que seria
pagada en la misma especie y calidad, si ha sufrido alteracién el valor que
en el cambio tenian estas monedas, o no circulan, el mutuatario esta obli-
gado a devolver en moneda corriente ¢l mismo valor de aquéllas al tiempo
del mutuo.

Si no se expreso en el contrato que el pago deberia hacerse en la misma
clase de moneda, cumple el mutuatario con satisfacer en la que esté circu-
lando en el lugar donde se deba pagar.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 lo hacia en diversas normas,
entre ellas los articulos: ‘

43
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1496: Cuando la obligacién tiene por objcto dar, entregar o pagar, por cual-
quier titulo, cantidad determinada de monedas metalicas que tienen curso
legal en la Republica, debe el deudor entregar igual nimero de monedas de
la especie designada, sin atender al valor que tengan en el mercado, ni al
alza o baja del cambio sobre plazas extranjeras, salvo estipulacion diversa
0 contraria. )

Si en la obligacion se determina el valor de las monedas metalicas que
se han de dar, entregar o pagar, por su relacion con otras monedas nacio-
nales o extranjeras, debe el deudor entregar, en monedas de la especie de-
signada en la obligacién, el valor que se haya determinado, aunque resulte
mayor o menor cantidad numérica de dichas monedas.

En los dos casos anteriores, si al tiempo en que deben entregarse las
monedas, no hay, o no tienen curso legal en el mercado, las determinadas
en la obligacién, cumple el deudor, dando en moneda metélica usual y co-
rriente, el valor que las que debe entregar, tenian al tiempo de contraer la
obligacién.

1497: Cuando el que debe dinero, incurre en mora, y al tiempo en que cum-
ple la obligacion, voluntariamente o por orden judicial, ha cambiado el valor
de la moneda, si éste es menor que el que aquélla tenia al vencimiento del
plazo estipulado, debe pagar la diferencia, aunque a ello no se haya obligado
expresamente; y, si el valor de la moneda es mayor, no se aprovecha del
exceso el deudor moroso.

1498: En las obligaciones de entregar cantidad de dinero, los perjuicios que
causa la demora, se reparan con los intereses estipulados, y en su defecto,
con el interés legal por todo el tiempo que aquélla dura; a no ser que se
haya pactado otra cosa en cuanto a perjuicios.

Cuando la deuda es iliquida no se deben intereses; pero practicada la
liquidacién, corren éstos desde el dia en que sc entabla demanda por la suma
que ha resultado de la liquidacién.

El interés legal es de seis por ciento al aflo, y rige sélo en el caso de
que sobre réditos no haya convenio expreso.

1499: Cuando la obligacién es de dar, entregar o pagar cantidad de dinero,
no designado por la especie o valor de las monedas, sino por los términos
‘dinero corriente’ o ‘moneda corriente’, cumple el deudor, entregando la misma
cantidad numérica en la moneda que circule al vencimiento de la obligacion,
sea cual fuere su valor en plaza.

El primér anteproyecto de libro quinto, elaborado por el doctor Ma-

nuel Augusto Olaechea, de 1925, regia la materia en su articulo 1817:
““el pago de las deudas de dinero debera hacerse en la especie pactada,
y no siendo posible entregar la especie, en la moneda que tenga curso
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legal en el Perd’’; en tanto que el segundo anteproyecto de libro quinto
de la Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral 664: “‘el
pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada, o
en su defecto, en la moneda que tenga curso legal en el Perd”. El pro-
yecto de Cédigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en el nu-
meral 1564: “el pago de las deudas de dinero deberé hacerse en la es-
pecie pactada o, en su defecto, en la moneda que tenga curso legal™; y
el Coédigo Civil de 1936 en el articulo 1581: ‘el pago de las deudas de
dinero debera hacerse en la especie pactada o, en su defecto, en la mo-
neda que tenga curso legal”, modificado por la Ley nimero 23327 del
24 de noviembre de 1981, que quedo con la siguiente redaccion:

El pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada o, en
su defecto, en la moneda que tenga curso legal. Las partes podrén convenir,
por escrito, que el pago de deudas provenientes de préstamos de dinero en
moneda nacional, a plazo no menor de un afio, sea referido al indice de
reajuste de deudas correspondiente que fije el Banco Central de Reserva del
Perti para las clases de operaciones que éste determine.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia del
vencimiento de la obligacion.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor podré exigir, a su eleccion,
que la deuda sea pagada al valor de referencia del dia del vencimiento de
la obligacion o del dia en que se efectie el pago.

Dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de 1936, la alterna-
tiva de la ponencia del doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, no
trataba sobre el particular.

El anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, si lo hacia en su articulo 101:

El pago de una deuda contraida en moneda nacional no podré exigirse en
moneda distinta, ni en cantidad diferente al monto nominal originalmente
pactado. Si la moneda nacional se pusiera fuera de curso, el pago se verifi-
car4 en aquélla que tenga curso legal el dia del pago, por €l monto nominal
equivalente a dicha moneda nacional a la fecha en que fue puesta fuera de
curso y de acuerdo al factor de conversién que establezca la ley.

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba el
tema en el articulo 1255:
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El pago de una deuda contraida en moneda nacional no podra exigirse en
moneda distinta, ni en cantidad diferente al monto nominal originalmente
pactado. Si la moneda nacional se pusiera fuera de curso, el pago se verifi-
cara en aquélla que tenga curso legal el dia del pago, por €l monto nominal
equivalente a dicha moneda nacional a la fecha en que fue puesta fuera de
curso y de acuerdo al factor de conversion que establezca la ley.

Finalmente, el proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo
hacia en el articulo 1202: “el pago de una deuda contraida en moneda
nacional no podra exigirse en moneda distinta, ni en cantidad diferente
al monto nominal originalmente pactado”.

3. FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Coinciden con el articulo 1234 del Cédigo Civil peruano, entre
otros, los Cédigos Civiles portorriquefio de 1930 (articulo 1124, pri-
mer parrafo), panamefio (articulo 1057, primer pérrafo), hondurefio
(articulo 1435, primer pérrafo), costarricense de 1888 (articulo 711),
boliviano de 1976 (articulo 404), paraguayo de 1987 (articulo 474 —
que consagra también el principio nominalista—), el Proyecto de Codi-
go Civil brasilefio de 1975 (articulo 313), espafiol (articulo 1170, primer
pérrafo), helénico (articulo 291) y de la Repiblica de China de 1930
(articulo 201).

Por su parte, el Cédigo Civil etiope dispone en su articulo 1749 que
el pago de una deuda que tiene por objeto una suma de dinero se hace
en moneda nacional. La suma de dinero debida por una de las partes
puede estar referida contractualmente al precio de materias primas, mer-
cancfas o servicios, o a cualquier indice de valor determinable.

El Codigo helénico (articulo 292) prevé que cuando el deudor de una
suma de dinero en moneda extranjera se retrasa en el pago, son aplica-
bles las mismas reglas de inejecucion. Sin embargo, si ante la mora del
acreedor ocurre un alza de la moneda extranjera, ésta no se carga al
deudor.

4, ANALISIS

Establece el articulo 1234 del Cédigo Civil dos reglas a seguir en el
momento del pago de una deuda dineraria contraida en moneda nacional.
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La primera dispone que la ejecuci6n de la prestacion deberad necesa-
riamente efectuarse en moneda nacional; en tanto que la segunda regla
consagra el principio nominalista en el cumplimiento de las obligacio-
nes dinerarias.

De este modo, conforme reza el nominalismo, al momento del pago
se tomard en cuenta Unicamente el monto nominal de dicha moneda,
pactado al momento en que se contrajo la obligacién. En este caso, en
el momento en que se celebr6 el contrato.

Vale decir que el deudor cumplira entregando al acreedor una suma
de dinero en idéntica cantidad a la que se obligd, independientemente de
las fluctuaciones que aquélla (la suma de dinero nominalmente pactada)
pueda sufrir desde el momento en que fue contraida la obligacion, hasta
el tiempo del pago.

Asi, de acuerdo al principio nominalista, si ‘A’ se obliga frente a
“B” por la suma de cien nuevos soles, al momento en que deba ejecutar
su prestacion debera entregar Unica y exclusivamente esos cien nuevos
soles pactados (monto nominal), aunque el valor de estos (que se mide
seglin el poder adquisitivo), en el momento del pago, sea absoluta-
mente distinto a aquél que tenian al momento en que se contrajo la
obligacion.

Mucho se ha discutido acerca de las bondades o perjuicios de la
asuncién de ese principio para el pago de las deudas contraidas en mo-
neda nacional.

Sin embargo, cabe recordar que este sistema (el nominalismo) no es
el inico que ha imperado en diversas latitudes y épocas. Ocurre que ha
alternado su vigencia con una tesis sustancialmente opuesta, el valoris-
mo, segln la cual al contraerse una obligacién dineraria en moneda na-
cional serd indiferente el monto nominal de dicha obligacién, y lo que
importara seré el valor que representa dicho monto, que deberé conser-
varse intacto hasta el momento en que aquélla sea ejecutada.

En nuestro pais ha regido el principio nominalista desde el Cédigo
Civil de 1936. Cabe sefialar que durante los afios en que el Peru expe-
riment6 la mas cruel hiperinflacién de su historia, entre 1987 y 1990,
se debatié ampliamente acerca de la conveniencia de variar dicha tesis
(adoptar el valorismo) como regla general en el régimen peruano. Sin
embargo, tales planteamientos nunca se tradujeron en el campo legisla-
tivo.
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El Cédigo Civil de 1852, en opinién de la mayoria de comentaristas
peruanos, recogia el principio valorista. Sin embargo, uno de los autores
de este tratado, en una obra anterior,35 sostuvo que en el Peri nunca
rigi6 el principio valorista. Se justifica esta posicion —aunque admiti-
mos la posibilidad de sostener argumentos en contra— en la naturaleza
del sistema monetario existente en el Pera durante la vigencia de dicho
Cédigo, expuesta detalladamente por el doctor Angel Gustavo Corne-
j0,36 con argumentos que transcribimos a continuacion:

El régimen de las obligaciones en dinero en el Cddigo anterior [se refiere
al Cédigo Civil peruano de 1852].

Al promulgarse el Cédigo de 1852 circulaban ¢n el Pera distintas clascs
de monedas de oro y plata, y esto explica por qué los legisladores de en-
tonces se apartaron en esta materia del criterio del Codigo de Napoléon,
estableciendo en el articulo 1817 que ‘cuando se presté moneda de oro y
plata con la obligacién de que seria pagada en la misma especie y calidad,
si ha sufrido alteracién el valor que en el cambio tenian cstas monedas, o
no circulan, el mutuatario estd obligado a devolver, en moneda corriente, el
mismo valor de aquellas al tiempo del mutuo’. ‘Si no se expreso en el con-
trato que el pago deberia hacerse en la misma clase de moneda, cumple el
mutuatario con satisfacer con la que esté circulando en el lugar donde se
debe pagar’. i

Se ha interpretado esta disposicion del Cédigo derogado como valoris-
ta, en oposicion al sistema nominalista que implanté el Cédigo de Napo-
léon, entendiéndose ademas que era aplicable Unicamente a las deudas
contraidas en moneda nacional. Otros han entendido que el articulo 1817
establecia simultineamente el nominalismo y el valorismo para el pago de
las deudas en dinero.

Si nos atuviéramos a la letra del articulo, podria sostenerse més bien que
se refiere a las deudas en moneda extranjcra, porque sélo ellas pueden ser
objeto de cambio, en ¢l sentido estricto de este concepto. Pero como en
1852 circulaban en el Peru las antiguas monedas espafiolas, los pesos boli-
vianos y los soles nacionales, cada uno de cuyos signos tenia distinta deno-
minacién y diverso valor intrinseco en razén de la cantidad de plata u oro
que contenian, se establecia necesariamente una relacion de equivalencia en-
tre unas y otras que puede, con toda propiedad, considerarse como valor en
cambio. Esto explica la razén y el sentido del articulo 1817, que respondia
con justicia a la realidad econémica del momento. El que hacia un préstamo

35 Castiflo Freyre. Mario, “El precio en el contrato de compraventa y el contrato
de permuta”, Para leer el Cédigo Civil, vol. XIV, Lima, Fondo Editorial de Ia Pontificia
Universidad Caléliya del Perd, 1993, p. 55.

36 Cornejo, Angel Gustavo, Cddigo Civil. Exposicion sistemdtica y comentario, t.
11, vol. 1, Lima, Pert, 1938, pp. 115-122.
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en lo que por entonces se llamaba pesos fuertes que eran las monedas es-
pafiolas que quedaron en circulacién después de la independencia, estipu-
lando que debia devolverse la cantidad mutuada en la misma especie y ca-
lidad de moneda, quedaba obligado a satisfacer su deuda en las mismas
piezas del sistema espaiiol o sea en los llamados pesos fuertes. Si el prés-
tamo se hacia en moneda boliviana o en soles peruanos, el pago deberia
hacerse en la misma especie o calidad de la moneda prestada. Los pesos
fuertes se cotizaban, vale decir, tenian como valor en cambio, ocho reales;
si este valor se alteraba o si los pesos fuertes habian dejado de circular, el
mutuatario debia satisfacer su deuda en la moneda corriente al tiempo del
pago, dando un valor igual al que los pesos fuertes tenian el dia en que se
constituy6 la deuda. Lo mismo, y con mayor razén, debia ocurrir si el prés-
tamo se hubiera hecho en moneda de oro que entonces eran las onzas oro
del sistema monetario colonial.

La disposicion legislativa significaba, pucs, una aplicacion concreta y
clara de la teoria valorista. Las deudas en moneda se constituian como deu-
das de valor, y no podian extinguirse sino cubriendo en la moneda del con-
trato o en la moneda del pago el mismo valor recibido. El valor de la mo-
neda en estos casos no puedc determinarse sino por la cantidad de metal
fino en ellas contenido.

La segunda parte del articulo 1817 que se ha tenido como una excepcion
al principio valorista, en favor de la teoria nominalista, en cuanto permitia
satisfacer una deuda de dinero en los signos monetarios circulantes en el
lugar del pago cuando no se estipulé que éste debia hacerse en la misma
clase de moneda, resultaba practicamente ineficaz. El principio del nomina-
lismo se basa, a nuestro entendcr, en una circunstancia de hecho: la idéntica
denominacién entre la moneda antigua que ha salido de la circulacién, que
figure como moneda en el contrato; y la nueva moneda, de mayor o menor
valor intrinseco, dotado de valor cancelatorio por tal ley. En Francia, el fran-
co ha tenido en las distintas etapas de su historia econémica diversos valores
y a virtud del nominalismo que inspira su legislacion, se ha entendido que
en todo caso un franco es igual a un franco. Esto no podia ocurrir entre
nosotros a mediados del siglo pasado. Las monedas espafiolas en circula-
cion, llamadas godos o pesos fuertes. las monedas bolivianas que también
se infiltraron en nuestro mercado (corbatones), no tenian ni el mismo valor
intrinseco ni la misma denominacion que los soles de plata creados por la
Republica. El nominalismo en rigor de concepto, no podia funcionar. La
paridad de las monedas excluidas de la circulacién y de las circulantes, no
podia tener por base sino el nimero. Una deuda de 1,000 pesos fuertes o
de 1,000 bolivianos, habria de pagarse, dando una interpretacion literal al
articulo 1817, con igual nimero de soles peruanos. La inequidad de esta
solucion hizo inoperante el principio nominalista que se considera consagra-
do en la segunda parte de este articulo. La disposicion legislativa adquirié
eficacia préctica desde el 14 de febrero de 1863 en que se establece en el
pais un verdadero sistema monetario bimetalista con el sol oro y el sol plata
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como unidades basicas y en la proporcion de 1 a 20. Establecida una reali-
dad monetaria definida y precisa, la ley podia actuar sobre ella en toda su
extension y con eficacia. El que hacia un préstamo en soles de oro estableciendo
que el pago debia hacerse en la misma especie y calidad de moneda no podia
liberarse entregando soles de plata. Pero si no se hacia esta especificacion,
si por acaso el sol de oro dejaba de circular, como ocurrié poco despugs, la
deuda quedaba cancelada entregando 20 soles de plata por cada sol de oro.

Distinto camino han seguido paises en los que también se han pro-
ducido procesos inflacionarios de magnitud considerable. Por ejemplo,
Argentina, nacién en la que durante los Gltimos afios la legislacién ha
oscilado entre uno y otro criterio. Hoy en dia en la Argentina rige el
principio nominalista, en virtud de la llamada Ley de Convertibilidad
del Austral (nimero 23,928), promulgada por el Gobierno del presiden-
te Carlos Menem, dentro del llamado Plan Cavallo (del ministro de Eco-
nomia Domingo Cavallo), y que entr6 en vigor el 1 de abril de 1991.

El articulo 7 de esta ley plantea una norma similar a la de nuestro
articulo 1234, prescribiendo lo siguiente: ’

El deudor de una obligaci6én de dar una suma determinada de australes, cum-
ple su obligacién dando el dia de su vencimiento la cantidad nominalmente
expresada. En ninglin caso se admitird la actualizacién monetaria, indexacién
por precios, variacién de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su
causa, haya o no mora del deudor, con posterioridad al dia 1 del mes de abril
de 1991, en que entra en vigencia la convertibilidad del austral. Quedan de-
rogadas las disposiciones legales y reglamentarias y no seran aplicables las
disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo dispuesto.

Por nuestra parte, debemos reiterar que somos partidarios, en prin-
cipio, del sistema nominalista, pues es el que tiende a una mayor esta-
bilizacién de la economia en una sociedad. Creemos que la vigencia y
permanencia del principio nominalista en nuestro pafs, a pesar de la
catastrofe de los afios 1987 a 1990, demuestra la solidez y bondades
del mismo. No olvidemos, por lo demas, que si bien el nominalismo es
la regla dentro del régimen peruano sobre las obligaciones dinerarias,
las partes han tenido y tienen la libertad de establecer excepciones al
mismo, especialmente en virtud de lo prescrito por los articulos 1235 y
1236 del Cédigo Civil.

El principio nominalista fue objeto, sobre todo durante el periodo
aludido en que el fenémeno hiperinflacionario dejaba sentir sus efectos,
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de criticas, a nuestro entender excesivas. Prueba de ello son las opinio-
nes de los entonces alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd y miembros del grupo de investigacién
de la revista Thémis, José Alfredo Jiménez, Alberto Rebaza y Verénica
Zavala, quienes, en un articulo, sostenian lo siguiente:37

Nuestra legislacién civil, como la mayoria de las latinoamericanas, ha con-
sagrado en el articulo 1234 del Cédigo Civil la teoria nominalista. Ello im-
plica una negaci6n al hecho cotidiano de la inflacién, impidiendo tanto la
posibilidad de la indexacion como la de revalorizar las deudas contraidas
en moneda nacional.

La tesis nominalista se inspira, a decir del legislador, en ‘el ideal de que
la moneda nacional mantenga su valor incélume, ideal profundamente arrai-
gado en la conciencia colectiva’ y consiste en que el deudor se obliga a
entregar un nimero determinado de unidades monetarias, cuyo poder adqui-
sitivo es irrelevante respecto de la obligacion contraida. Es decir, si se ha
pactado un pago de 100 unidades monetarias, el deudor se libera mediante
el pago de éstas; la deuda pecuniaria por tanto es tratada como si fuera una
obligacién genérica y no como deuda de valor.

Sin embargo, el dinero surge para medir el valor de unas obligaciones
con respecto a otras. Asi Savigny consideré a la moneda como poder ad-
quisitivo abstracto. En otras palabras, la moneda no tiene mas valor que
aquél que ella consigue imponer.

La tesis nominalista sostiene que una unidad monetaria es siempre igual
a si misma. Esta posicién, segin dicha tesis, se desprende de las disposicio-
nes del curso forzoso y del curso legal, disposiciones que en nuestro pais
estdn sancionadas por el Banco Central de Reserva. Consideramos esto un
error. En todo caso el curso forzoso de la moneda refuerza su aceptacién
en el territorio nacional, en tanto que la ley del curso legal autoriza al Banco
Central de Reserva a no reembolsar el valor de la moneda en oro.

Es posible que la teoria nominalista encontrase algin sustento cuando la
moneda estaba referida a un patrén oro; pero de cualquier modo, de acuerdo
a las caracteristicas de nuestra actual emisién monetaria este sustento resulta
inconsistente. Es importante destacar que adherirse a una tesis nominalista
o valorista en épocas de estabilidad monetaria es pricticamente irrelevante.
En coyunturas de inflacion cero esas dos visiones convergen en un mismo
resultado. Por ejemplo, si A le vende a B 100 unidades monetarias que tie-
nen el poder adquisitivo suficiente para comprar dos canastas de productos,
es irrelevante al momento del pago discutir si A le debe a B el valor de las
dos canastas o si simplemente le debe 100 unidades monetarias.

37 Jiménez, J. A.; Rebaza, A.; y Zavala, V., “Indexacién”, Thémis, 2* época, nim.
14, junio de 1989, Pert, Pontificia Universidad Catolica del Perti, pp. 76-77.
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Sin embargo, el doctor Felipe Osterling sefiala que ‘no conviene adoptar
como norma permanente y general una regla destinada a confrontar situa-
ciones que idealmente deben ser excepcionales. Por principio corresponde,
pues, optar por una posiciéon nominalista; admitiendo sin embargo, por ex-
cepcidn, el pacto valorista’.

Debe recordarsc que la situacién excepcional a que se alude va durando
més de 15 afios y al momento de promulgarse el Cddigo la inflacién anual
ya superaba el 100%; por ello es que la tesis nominalista no debié plasmarse
como principio general, pues significa atar de manos a los jueces y permitir
evidentes injusticias.

No hemos afrontado el reto de legislar correctamente para épocas de
grandes o pequeiias inflaciones, se ha legislado para un mundo ideal en el
que no vivimos desde hace muchos afios, negandonos a aceptar la realidad
inflacionaria de nuestro pais.

En nuestra opinién el nominalismo, como principio general, es hoy
adecuado a la realidad peruana. Existen s6lidos argumentos para sus-
tentar esta tesis.

El primero es evidente: el Cédigo Civil de 1984, después de mas de
diez afios de vigencia, y soportando victoriosamente severas deprecia-
ciones de la moneda nacional, en nada ha entorpecido u obstaculizado
la contratacion. La experiencia practica demuestra que con la regulacion
de intereses, aunque ella no constituya la solucién 6ptima, es posible
superar los ocasionales escollos que generan bruscas devaluaciones. El
precepto, en el que se entremezclan el derecho y la economia, fue el
fruto, al generarse la reforma del Cédigo Civil de 1936, de positivos
didlogos entre los autores del proyecto del Cédigo Civil de 1984 y los
mas distinguidos economistas del Banco Central de Reserva del Pert,
entidad que, con autonomia constitucional, es la emisora de la moneda.

Por otra parte, el Pert vive hoy un periodo de estabilidad econémica,
que si bien aiin no alcanza resultados de excelencia, origina cierta con-
fianza en la solidez de la moneda. Es verdad que innumerables tran-
sacciones comerciales se efectian en moneda extranjera, singularmente
en doélares de los Estados Unidos de América, pero ello obedece a la
liberalizacién de la economia, que permite pactar en dicha moneda, al
ingrato recuerdo de descomunales devaluaciones de la moneda nacional
y a la enorme afluencia de délares en el mercado por la penosa prepon-
derancia del tréfico ilicito de estupefacientes.
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Por ultimo, el nominalismo siempre tiene una cléusula de escape.
Consiste, simple y llanamente, en pactar el valorismo, de acuerdo con
la autorizacién que confiere el articulo 1235 del Cédigo Civil.

Antes de concluir nuestros comentarios al articulo 1234 del Cédigo
Civil peruano, debemos mencionar que el tratadista espafiol Antonio
Hemandez Gil?8 sefiala que en la deuda de moneda especifica, con el
limitado alcance que actualmente puede tener, el medio de pago esta
constituido por la especie monetaria designada. Pero “no siendo posible
entregar la especie”, el medio de pago es, como en la deuda de cantidad,
la moneda de curso legal (hoy curso forzoso).

La imposibilidad a que se refiere el citado autor no es la meramente
subjetiva; pues el hecho de que el deudor no tenga en su patrimonio
monedas de la especie designada no le permite acudir a la moneda de
curso legal, sino que ha de procurarse la moneda pactada, porque la
imposibilidad es enunciada por el precepto de manera objetiva y gene-
ral. Por ello se precisa que no sea posible entregar la especie.

Agrega Hernandez Gil que esta imposibilidad objetiva puede proce-
der: de la falta material de existencia, en el momento del pago, de
monedas de la especie pactada (desaparecen de la circulacién); de dis-
posiciones legales que ordenan la retirada de la circulacién, en cuyo
caso, hayase efectuado o no materialmente la retirada, la prestacién
de tales monedas seria ilicita; y, en fin, tratdndose de moneda extran-
jera, de la aplicacién de normas limitativas o prohibitivas sobre circu-
lacién de divisas.

Pero aunque resulte imposible o ilicita la prestaci6n, la consecuencia
que se produce no es la extincién de la obligacion y liberacion del deu-
dor, sino la subsistencia de la obligaciéon con una modificacién del me-
dio de pago que pasa a consistir en la moneda de curso legal.

Por otra parte, comenta Hernandez Gil que en la deuda de cantidad
el medio de pago esté constituido por la moneda de curso forzoso; pun-
tualizando que no cabe duda que si la imposibilidad de entregar la es-
pecie da lugar al pago en moneda de curso forzoso, cuando no haya
siquiera la designacién de especie, el pago l6gicamente habra de efec-
tuarse en dicha moneda.

38 Heméndez Gil, Antonio, Derecho de obligaciones, Madrid, Centro de Estudios
Ramoén Areces, 1983, pp. 409 y 410.
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5. JURISPRUDENCIA PERUANA DEL ARTICULO 1234

Este tema registra las siguientes ejecutorias supremas:

I. “La cldusula de un contrato, referente a la reduccién de la deuda
a moneda extranjera, al tiempo del pago, es opuesta a las leyes’ .39

IL. “La estipulacién en virtud de la cual se obliga a devolver en mo-
neda extranjera un mutuo recibido en moneda nacional, se tiene por no
puesta, quedando vigente el contrato en todo lo deméas que contiene” .40

IIT. “Las fluctuaciones del cambio son de orden pblico. Son nulos
los pactos orientados a eludirlas.

No se puede pactar el pago del capital mutuado en moneda nacional
con arreglo al valor de cambio de su equivalente en moneda extranjera
en la fecha del contrato.

Aplicacion de los articulos 1581 y 1573 del Cédigo Civil y su con-
cordado artfculo III del titulo preliminar del propio Cédigo.

(En el caso de esta ejecutoria se dio en mutuo cierta cantidad de
dinero en moneda nacional, reduciéndose contractualmente a délares
para los efectos de su nueva conversién a soles en el momento del

pago)”’.4!
6. CONCORDANCIAS NACIONALES

Pacto valorista, articulo 1235 del Cédigo Civil. Mutuo, articulo 1648
del Cédigo Civil.

39 Ejecutoria del 13 de enero de 1936. Revista de los Tribunales, p. 31 (articulo
1584 del Cédigo Civil de 1936 y 1235 del Cédigo Civil de 1984).

40 Ejecutoria del 19 de noviembre de 1965. Revista de Jurisprudencia Peruana,
niim. 268, p. 675 (articulo 1584 del Codigo Civil de 1936).

41 Ejecutoria del 17 de noviembre de 1970. Revista de Jurisprudencia Peruana,
nim. 326, 1971, p. 395 (articulos III del titulo preliminar y 1573 y 1581 del Cédigo Civil
de 1936).



CAPITULO 1II

PAGO DE UNA OBLIGACION CONTRAIDA ;
EN MONEDA NACIONAL, PERO SUJETA A ALGUN INDICE
DE REFERENCIA

1. ARTICULO 1235

No obstante lo establecido en el articulo 1234, las partes pueden acordar
que el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido a
indices de reajuste automético que fije el Banco Central de Reserva del Pert,
a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor
constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuaréd en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia del
vencimiento de la obligacién.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccién,
que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento de la
obligacién o al dia en que se efectie el pago.

2. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1235

Dentro de la legislacion colonial, y en lo referente al cumplimiento
reciproco de las obligaciones, puede mencionarse la Ley de las Siete
Partidas, ley 5% titulo VI, partida quinta.

También es fuente de este numeral, la ley 27, titulo V, partida quinta.

Tardanga faziendo el vendedor, de dar, ¢ entregar la cosa al comprador, quel
vendio, después que fuessen auenidos en el precio; si el comprador le afron-
tasse ante testigos, que le diesse aquella cosa que auia comprando del, e que
recibiesse el precio della, combidandolo con el, ¢ mostrandogelo; si el ven-
dedor estonce non le diesse la cosa, e después desto se perdiesse, o se em-
peorasse, seria el peligro del vendedor, porque es en culpa, por razén de tal
tandanca. Pero si después desto quisiesse el vendedor dar la cosa al com-
prador, ante que fuesse perdida, nin menoscabada, el que la comprase tar-
dasse, que la non quisiesse recebir; si después desso se perdiesse; o se em-
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peorasse la cosa; estonce serfa el peligro del comprador, porque la tardan¢a
postrimera auino por su culpa.

Ya durante la Republica podemos mencionar que el proyecto de C6-
digo Civil del doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, consignaba
en el titulo 11, referido al contrato de mutuo, el articulo 4, que estable-
cia: “‘el pago del dinero recibido, se hara también en dinero”.

El Cédigo Civil del Estado Nor-peruano de la Confederacién Perti-
Boliviana de 1836, articulo 1256, también regulaba el tema: “la obli-
gacion que resulta del préstamo en dinero, no es sino de la suma nu-
mérica expresada en el contrato, suba o baje su valor hasta el momento
del pago™. »

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852 regia ia materia en los nume-
rales 1816: *‘si fueron apreciadas las cosas al tiempo del mutuo, estd
obligado el deudor a satisfacer el valor que se les dio, aunque valgan
mas o menos al tiempo del pago”, y 1817:

Cuando se prest6 moneda de oro o plata con la obligacion de que seria
pagada en la misma especie y calidad, si ha sufrido alteracién el valor que
en el cambio tenian estas monedas, o no circulan, el mutuatario esta obli-
gado a devolver en moneda corriente €l mismo valor de aquellas al tiempo
del mutuo.

Si no se expreso en el contrato que cl pago deberia hacerse en la misma
clase de moneda. cumple el mutuatario con satisfacer en la que esté circu-
lando en el lugar donde se deba pagar.

En tanto que el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 lo hacia en el
articulo 1500: ’

Si la obligacién tiene por objeto entregar valores que no son moneda meté-
lica, como bonos, cédulas, billetes fiscales o de banco, sin fijar el precio
que se les da en plaza, o su relacién con el cambio sobre mercados extran-
jeros, cumple el deudor, entregando una cantidad numérica igual a la debida,
sin consideraci6n al alza, o la baja de dichos valores; pero, si se ha designado
un precio, o un tipo de cambio fijo, debe pagar el deudor la diferencia, si
hay baja, y se aprovecha de ¢lla, si hay aumcnto de valor.

Incurriendo en mora el obligado, responde al acreedor por el menor pre-
cio que tengan los mencionados valores después del plazo sefialado
para la entrega, aun cuando no se haya fijado en la obligacién precio, o tipo
de cambio; y si los valores no existen en plaza, o no circulan al vencimiento
de la obligacién, debe entregar el deudor, en moneda corriente, un valor
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igual al que recibio, o ¢l valor por el cual se obligé, al tipo designado en
la obligacién.

El primer anteproyecto de libro quinto, elaborado por el doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, legislaba sobre el particular en su ar-
ticulo 1817: ““el pago de las deudas de dinero debera hacerse en la es-
pecie pactada, y no siendo posible entregar la especie, en la moneda
que tenga curso legal en el Perd’’; en tanto que el segundo anteproyecto
de libro quinto de la Comisién Reformadora de 1926, lo hacfa en el
articulo 664: “‘el pago de las deudas de dinero debera hacerse en la
especie pactada, o en su defecto, en la moneda que tenga curso legal
en el Peri”.

El proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora de 1936,
en el articulo 1564: “‘el pago de las deudas de dinero debera hacerse en
la especie pactada, o en su defecto, en la moneda que tenga curso le-
gal”’; y el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1581: “el pago de las
deudas de dinero debera hacerse en la especie pactada, o, en su defecto,
en la moneda que tenga curso legal”.

El texto de este uitimo articulo fue modificado por la Ley niimero
23327 del 24 de noviembre de 1981, quedando con la siguiente redaccién:

El pago de las deudas de dinero debera hacerse en la especie pactada, o, en
su defecto, en la moneda que tenga curso legal.

Las partes podrin convenir, por escrito, que ¢l pago de deudas prove-
nientes de préstamos de dinero en moneda nacional, a plazo no menor de
un aflo, sea referido al indice de reajuste de deudas correspondiente que fije
el Banco Central de Reserva del Peril para las clases de operaciones que
éste determine.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia del
vencimiento de la obligacién.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor podra exigir, a su eleccién,
que la deuda sea pagada al valor de referencia del dia del vencimiento de
la obligaci6n o del dia en que se efectie el pago.

Dentro del proceso de reforma del Cédigo Civil de 1936, la alterna-
tiva de la ponencia del doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, no
abord6 el particular.

Sf lo hicieron, el anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, en su articulo 102:
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Sélo por ley especial se podra permitir que el monto de una deuda contraida
en moneda nacional sea referido a indices de reajuste automatico, a otras
monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia del
vencimiento de la obligacion.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor podra exigir, a su eleccidn,
que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento de la
obligacion o al dia en que se efecttie el pago.

El proyecto de la Comisién Reformadora del afio 1981, en el articulo

1256:

No obstante lo establecido en el articulo precedente, las partes podran acor-
dar que el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido
a {ndices de reajuste automatico que fije el Banco Central de Reserva del
Pert), a otras monedas o mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor
constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia de ven-
cimiento de la obligaci6n.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor podra exigir, a su eleccion,
que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento de la
obligacién o al dia en que se efectiie el pago.

Y finalmente, el proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984,

en el articulo 1203:

No obstante lo establecido en el articulo 1202, las partes pueden acordar
que el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido a
indices de reajuste automatico que fije el Banco Central de Reserva del Pert,
a otras monedas o mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor cons-
tante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dia de ven-
cimiento de la obligacién.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccion,
que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento de la
obligacién o al dia en que se efectiie el pago.
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3. FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Coinciden con el articulo 1235 del Cédigo Civil peruano, entre otros,
el Cédigo Civil boliviano de 1976 (articulos 405 y 406); guatemnalteco
de 1973 (articulo 1395 —similar al segundo parrafo del articulo 1235
peruano—); helénico (articulo 291 —prescribe que en el caso de una
deuda pecuniaria contraida en moneda extranjera pagable en el pais,
tiene el deudor derecho, sin pacto en contra, de pagar con la moneda na-
cional seglin el valor corriente de la moneda extranjera a la fecha y
lugar en donde se efectiie el pago—); de la Republica de China de 1930
(articulo 202 —sefiala que cuando el monto de la prestacion est deter-
minado en moneda extranjera con curso, el deudor puede pagar en mo-
neda nacional de curso en el mercado del momento y lugar del pago,
a menos que se haya pactado que éste ha de hacerse en la moneda
extranjera en curso en el mercado—), y holandés (libro 6, secci6n 6,
articulo 19).

Por su parte, el Codigo etiope en su articulo 1750 establece que si
el contrato indica una moneda que no tiene curso legal en la plaza, la
deuda puede pagarse en moneda nacional al dia del vencimiento, a me-
nos que la ejecucién literal del contrato no haya estado estipulada a
valor efectivo o expresién andloga.

4. ANALISIS

El articulo 1235 del Cédigo Civil peruano de 1984 plantea, no obs-
tante el principio nominalista adoptado por el articulo 1234, que las
partes contratantes, de comiin acuerdo, puedan optar por un criterio va-
lorista respecto de las obligaciones contraidas en moneda nacional.

Esta situacién obedece al impacto que ciertos acontecimientos eco-
ndémicos ostentan sobre el valor de las prestaciones dinerarias. Por ello,
nuestra legislacion ha previsto un mecanismo contractual que procura
paliar los resultados desestabilizadores del equilibrio contractual que
ciertos hechos econémicos pueden generar.

Asi, cuando los efectos de la depreciacién monetaria se traducen so-
bre el valor de las obligaciones de dar sumas de dinero, con la intro-
duccién de elementos que quebrantan la proporcionalidad y equivalen-
cia en el valor de éstas, el Cédigo Civil otorga a las partes la posibilidad
de pactar una cléusula de estabilizacién, denominada también clausula
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valorista, a fin de restablecer el equilibrio en las prestaciones y la equi-
dad en la relacion juridica.

Cuando el dinero, por su desvalorizacién, no cumple su funcién de
medida de los valores, surge la necesidad de encontrar un nuevo ele-
mento que permita establecer la equivalencia en las operaciones de cambio.

Una forma de satisfacer tal necesidad la constituyen las cldusulas
valoristas, puesto que éstas emplean patrones de referencia que reem-
plazan el dinero en la funcién que acabamos de mencionar.

Por ello, se dice que la procedencia de las clausulas valoristas resulta
de una validez y utilidad indiscutibles.

5. CLAUSULAS VALORISTAS

Al respecto, conviene apuntar lo seifalado por Eduardo Benavides,+2
quien, al abordar el tema de las clausulas valoristas, expresa que cuando
los hombres de negocios advierten que la realidad excedia largamente
las previsiones contractuales que pudiesen efectuar, empiezan a pactar
en sus contratos cldusulas de estabilizacion para protegerse de una serie
de trastornos, como una devaluacién futura o un posible alza que so-
breviniese de los precios.

En relacién a las clausulas estabilizadoras se ha desatado una discu-
sién doctrinaria acerca de su legitimidad. Se ha dicho que estas clausu-
las contribuyen a crear una desconfianza en la moneda nacional, que
atentan contra el orden piblico pues, al establecerlas, se pone en tela
de juicio el poder cancelatorio de la moneda y finalmente, contribuyen
a acrecentar la inflacién.

De otro lado, los patrones cominmente utilizados por los contratan-
tes, a fin de mantener estable el valor de las prestaciones, son los si-
guientes:

- Metales nobles

- Moneda extranjera

- Mercaderias

- [ndices de ajuste

- Férmulas matemaéticas que intentan corregir los montos adeudados.

42 Benavides Torres, Eduardo, “El cumplimiento de prestaciones dinerarias en el
Cédigo Civil peruano”, Themis, nim. 30, 1994, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica
del Perd, p. 178.
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Ahora bien, segun el patrén utilizado, podemos distinguir las cl4u-
sulas de estabilizacion que a renglén seguido pasamos a enumerar:

Clausula oro u otros metales nobles

Sefialan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos4? que cuando el
pago debe efectuarse en metalico y las partes afioran seguridad, éstas
pueden adoptar una clausula oro, que puede revestir diversas formas, a
saber:

- Clausula pago en oro, mediante la cual debera entregarse cierta
cantidad de oro.

- Cléusula valor oro, a través de la cual el monto del pago en met4-
lico debera ser el necesario para adquirir la cantidad de oro pactada.

- Clausula pago en moneda de oro, mediante la cual el pago debe
efectuarse en monedas de oro que todavia se encuentren en curso legal.

De otro lado, hemos de seflalar que la aplicacion de este tipo de
clausula fue harto discutida. Asf, por ejemplo, la doctrina clasica fran-
"cesa inici6 una prédica contraria, argumentando que la clausula oro pro-
movia la inseguridad, inestabilidad, el abuso y mas aun, alimentaba un
proceso inflacionario. :

En tal sentido, los autores que acabamos de citar expresan que esta
clausula no posee una virtud propia que dé estabilidad a su valor, pues
como mercaderia que es, su valor fluctia de acuerdo a las leyes de la
oferta y la demanda.

Por otra parte, las clausulas valoristas pueden, igualmente, referirse
a otros metales preciosos. No obstante, conforme sefiala Eduardo Be-
navides,44 estas clausulas han perdido popularidad al haber aparecido
otros factores de estabilidad mucho més sélidos y précticos.

Clausula mercaderia

Dependiendo de la modalidad contractual, puede elegirse una cierta
mercaderia o su valor, como patrén de referencia de una cldusula valo-
rista.

43 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,
op. cit., nota 26, p. 340.
44 Benavides Torres, Eduardo, op. cit., nota 42, p. 178.
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Segtin Eduardo Benavides,45 las clausulas mercaderias son aquéllas
que nos remiten el pago al equivalente a un determinado niimero de
unidades de productos que estédn en el mercado.

La eleccién de una mercaderia determinada halla su razén de ser en la
incidencia econdémica que ésta pueda tener en la economia del contrato.

Segiin anota, en la medida que la mercaderia elegida juegue un papel
importante en la base del negocio, esto es, en la estructura de costos o
.en el calculo, aquélla cobraré sentido.

Este tipo de clausulas, pueden adoptar diversas modalidades:

- Clusula mercaderia, mediante la cual se pacta el pago en una mer-
caderia determinada, la misma que sera utilizada como un medio de
cuenta distinto al dinero.

En este supuesto, pueden, a su vez, distinguirse como subespecies
de las clausulas mercaderias las siguientes:

Clausula trigo o cualquier producto agricola.

Cléusula referida a cabezas de ganado o a precio de la carne.

Clausulas referidas a materiales de construccion.

Cléausulas barril petroleo.

Clausula cobre.

Clausula uranio.

Clausula carb6n.

- Clausula valor mercaderia, a través de la cual se pacta el pago en
el valor de una mercaderia, distinta al dinero; aunque el deudor se libera
entregando el dinero suficiente para adquirir la mercancia elegida.

Es decir que el objeto debido serd una cantidad de dinero determi-
nable en funcién del valor de una cierta mercaderia.

Cldausulas monetaristas

~ Cuando se recurre a una moneda extranjera o a su valor, como clau-
sula valorista, nos encontramos ante una clausula monetarista.
Tal clausula puede revestir diversas formas:
- Clausula moneda extranjera, en cuyo caso ¢l pago se determina en
una cierta moneda extranjera.

45 Idem.
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- Clausula valor moneda extranjera, mediante la cual el pago se fija
en relacion al valor o cotizacién que una moneda extranjera puede te-
ner en el mercado cambiario.

Al respecto, Eduardo Benavides#t sefiala que mediante este tipo de
clausula, se establece que el pago se hard en moneda nacional, segiin
el equivalente a cierta cantidad de moneda extranjera, para lo cual se
utiliza el curso o tipo de cambio de dicha moneda a la fecha de pago.

Algunos autores han levantado sus voces, criticando estas cldusulas,
por considerarlas atentatorias contra la moneda nacional, simbolo de la
soberania del Estado.

Por ello, se ha dicho que los argumentos utilizados en su contra ya
no eran sé6lo los de la inseguridad y posibilidad del abuso, sino que la
discusién incorporé justificaciones de indole patriético y nacionalista.

Por nuestra parte, y conviniendo con lo sefialado por Moisset de Es-
panés, Pizarro y Vallespinos, expresamos que son las fluctuaciones del
tipo de cambio o0 un posible control estatal sobre aquél, los argumentos
contrarios a las clausulas monetaristas que en verdad podrian esgrimirse.

Clausulas de escala mévil

Las clausulas de escala mévil son aquéllas en las cuales las partes
recurren a un patron variable y flexible en su cuantia; o alternativo a
alglin otro patr6n que se haya previsto en el contrato.

Seglin Benavides,4” las cldusulas de estabilizacién que se basan en
métodos de escala mévil son comunes en contratos de obra, préstamos
bancarios, contratos financieros, contratos de /easing, entre otros.

En relacién a las clausulas de indexacién o de escala mévil, a enten-
der de Uribe Restrepo,?® la suma base a la que esta inicialmente obli-
gado el deudor es reajustada (al momento del cumplimiento) en una
cantidad proporcional a la variacion experimentada por el indice que se
haya escogido para esos efectos, durante el lapso transcurrido entre la
fecha de la celebracién del contrato y la fecha del pago.

46 Ibidem, p. 179.
47 Ibidem, p. 181.
48 Uribe Restrepo, Luis, op. cit., nota 28, p. 128.
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Agrega que este tipo de clausulas busca mantener el equilibrio entre
las prestaciones de las partes en contratos que, por estar diferida en el
tiempo su ejecucion, se ven amenazados por la depreciacién monetaria.

De ahi que los indices escogidos por las partes sean comiinmente
aquéllos que, en forma més o menos cercana, reflejan las fluctuaciones
del poder adquisitivo de la moneda, como es el caso del indice de pre-
cios al consumidor, el indice de precios al por mayor, el indice de suel-
dos y salarios, etcétera.

Clausulas referidas a formulas matemadticas

Segin Eduardo Benavides,*® cuando las partes desean protegerse
contra la inflacién, pero también contra la devaluacion, aquéllas tienden
a utilizar formulas polinémicas en las que se pondera diversos indices
o factores, segiin el peso que juegan en la estructura de costos del con-
trato.

Cldusulas de indexacién

Las cléusulas de indexacién son aquéllas en virtud de las cuales las
partes acuerdan que la cuantfa o monto de la deuda se actualice peri6-
dicamente, en funci6n a ciertos indicadores econémicos o de otra natu-
raleza.

Expresa Eduardo Zannoni%° que la indexaci6én no es ni mas ni menos
que el sometimiento de la moneda a indicadores o fndices que revelan
la magnitud de su depreciacién en un determinado lapso.

De este modo, la suma original se reajusta al momento del pago de
la deuda a los efectos que el acreedor perciba una cantidad de dinero
suficiente para mantener intangible el valor de cambio que la suma ori-
ginal representaba el dia en que se contrajo la obligaci6n.

49 Benavides Torres, Eduardo, op. cit,, nota 42, p. 181.
50 Zannoni, Eduardo, Revaluacién de Obligaciones Dinerarias, Buenos Aires,
Astrea, 1977, p. 63.
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Cldusulas de valor referidas a un indice de reajuste

Este tipo de cldusulas tienen similar naturaleza que las clausulas de
indexacion; empero, se distinguen de éstas por utilizar un patrén distin-
to, que es el de un indice ad hoc que fija una entidad estatal.

Cldusulas de revision periédica

Cuando las partes se comprometen a revisar cada cierto tiempo el
monto de la prestacién nos encontramos frente a una clausula de revi-
sién periédica.

Eduardo Benavides’! seflala que la objecién que puede formularse
en torno a este tipo de clausula es la referida al hecho de que las partes
no se comprometen a hacer un reajuste efectivo, sino simplemente a
revisar el monto de la deuda.

De este modo, si una de las partes no aceptase la actualizacion de lo
debido, facilmente puede advertirse la ineficacia de esta clausula.

Clausulas de valor en funcion a determinadas unidades de referencia

En palabras de Eduardo Benavides,52 durante un tiempo se utilizaron
como anclas de estabilidad algunas unidades de referencia, como la
remuneracién minima legal, las unidades de referencia tributaria, en-
tre otras.

Empero, este tipo de clausulas ha sido dejado de lado por la influen-
cia que en ellas ejercen ciertas variables econémicas.

De otro lado, debemos sefialar que la doctrina clasifica o divide a
las clausulas de estabilizacién, en internas y externas.

Uribe Restrepo33 nos recuerda que las cliusulas no monetarias suelen
clasificarse en internas o externas.

En las primeras, o sea en las internas, la mercaderia o el indice es-
cogido por las partes guarda estrecha relacion con los sujetos o con el
objeto de la obligacion. Seria el caso de la indexacién de un préstamo

St Benavides Torres, Eduardo, op. cit., nota 42, p. 180.
52 Ibidem, p. 181.
$3 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit.. nota 28, pp. 129 y 130.
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a largo plazo otorgado para vivienda, en funcion del indice de precios
de la construccion.

Las clausulas externas emplean como patrén un indice muy general,
o un indicador del todo ajeno a la actividad de las partes y al objeto de
la obligacion. Seria el caso de cldusulas en que la obligacion se refiere
al indice de precios al consumidor; o aludir al valor de un producto
agricola como indice de reajustabilidad de las prestaciones derivadas de
un contrato de construccién urbana.

Anota Uribe Restrepo que en algunos paises la distincion entre clau-
sulas externas e internas ha servido para establecer criterios normativos
sobre la validez o nulidad de las clausulas no monetarias (se reputarian
validas las internas y nulas las externas).

Pero, en general, la actitud de la jurisprudencia frente a la licitud de
las clausulas no monetarias o cldusulas monetarias /atu sensu ha sido
mucho mas flexible que aquélla asumida frente a las monetarias strictu
sensu; pues se considera que aquéllas no buscan burlar las normas de
caracter publico que regulan el sistema monetario de un pais, sino evitar
que los riesgos de la depreciacion recaigan tinicamente sobre el acreedor.

Por otra parte, debemos precisar que el articulo bajo comentario, se-
gin hemos sefialado, si bien permite a las partes referir el valor del
monto adeudado a ciertos factores referenciales, sélo establece la per-
misién expresa de la utilizacion de los indices de reajuste automatico
que fija el Banco Central de Reserva del Pert, otras monedas o mer-
cancias, siempre con la finalidad de mantener dicho monto en un valor
constante.

En tal sentido, dentro de la hipétesis de la norma que venimos co-
mentando, pueden establecerse los siguientes supuestos:

A) Deuda contraida en moneda nacional, pero tomando como refe-
rencia los indices de reajuste automatico que establece el Banco Central
de Reserva del Peri.

Los problemas generados a partir de un proceso inflacionario afectan
directamente a la economia. Empero, a decir verdad, algunos de ellos
se extienden sobre el radio de acci6n del derecho.

Uno de los problemas econdmicos a los que se debe enfrentar el
derecho es la depreciacién monetaria, siempre que las relaciones juri-
dicas existentes se vean afectadas por ésta. '

Frente a ello, se ide6 una figura juridica a la que se denomina: sis-
tema de ajuste de deudas o de reajuste al capital.
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Dicha figura, como es logico pensar, sélo tiene razén de ser en un
contexto inflacionario.

Asi, en junio de 1981, mediante Decreto Supremo 136-81-EF, se es-
tablece un sistema de indice de reajuste de deudas, para permitir que el
servicio del crédito corresponda a la capacidad de pago del prestatario
desde que asume el crédito.

De este modo, a través de la referida norma, se otorga a las partes
la posibilidad de convenir por acuerdo escrito, que el importe dado en
mutuo y sus saldos se ajusten con el indice que fijard el Banco Central
de Reserva del Peri. Asimismo, el pago de las deudas contraidas en
moneda nacional puede referirse al indice que acabamos de anotar.

En igual sentido, mediante Ley niimero 23327 del 24 de noviembre
de 1981, se permiti6 a las partes, y sobre todo a las entidades financie-
ras, ajustar en funcién de indices que fija el Banco Central de Reserva,
los préstamos dinerarios de plazo no menor a un afio.

Ahora bien, consideramos de sumo interés analizar por qué se esta-
blecié un sistema de ajuste de deudas en el Per.

Al respecto, debemos seitalar que el impacto inflacionario acaecido
sobre el sector financiero peruano, en especial durante las décadas de
los afios setenta y ochenta, ocasion6é que el sistema vigente de crédito
propiciara la paralizacién del desarrollo de las actividades econémicas
de mediano y largo plazo. Nos referimos a las actividades agricolas,
pesqueras, industriales, mineras, manufactureras, entre otras, que por su
naturaleza deben esperar para ver sus réditos entre tres y cinco afios.

Por ello la contraccién de las inversiones de mediano y largo plazo
es consecuencia de un problema de diferencias en el tiempo entre el
flujo de ingresos del proyecto y el flujo de pagos exigidos por las altas
tasas de interés. Esto es, cuando el pago por concepto de intereses, ade-
més de ser excesivo, lejos de coincidir con los afios de productividad
de las inversiones, coincide con el periodo de maduracién del proyecto,
no sélo reviste de mayor riesgo y onerosidad a la operacién emprendida,
sino que muchas veces la desincentiva y retrae.

La inversion, segun anota el profesor de la Universidad de Liverpool,
Shackle,54 es una accién destinada a producir un rendimiento al cabo
de un intervalo de tiempo. Esta acci6n se emprenderd si los resultados

54 Shackle, GL.S., “Elasticidad de! Interés de la Inversién”, en Nann, F. H.; y
Brechling, F. P. R. (comps.), Teoria de los tipos de interés, Barcelona, Labor, 1974, p. 101.
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previstos hoy, valen mas que los medios mas baratos para tal accion,
valorados ambos en dinero actual.

Por nuestra parte, estimamos que al encontrarse el pago de intereses
entre los criterios a considerarse antes de adoptar una decisién de in-
version, aquél se perfila como un factor determinante del nivel de gasto
de dicha inversién.

Por ello, rezan las teorias econometristas que la fijacién de un tipo
de interés cumple un papel trascendente en la funcién de produccién
del capital: mejorar la disponibilidad del crédito e incidir en la tasa de
inversion.

La veracidad de esta afirmacion se traduce en la escasa actividad de
nuestro aparato productivo, la que puede advertirse nitidamente en la
tendencia a la baja que presenté la demanda de créditos a largo plazo.

Asi, por ejemplo, el crédito destinado a la capitalizacion del sector
agricola disminuy6 en seis afios en un 54% en términos reales desde
1974.

El crédito hipotecario, clave por sus efectos sobre la generacién de
empleo y sus factores multiplicadores sobre otras industrias, en el pe-
riodo comprendido entre los afios 1972 y 1979 cay6 en un 78%.

De igual manera, los demds sectores, fundamentales para el desarro-
llo econémico del pafs, se vieron afectados.

Esto obedece al hecho de que quien arriesga su dinero, busca el de-
sarrollo de un proyecto que, sin dejar de tener su componente de riesgo,
logre en el mas breve plazo recuperar la inversién y pagar los intereses
del préstamo adquirido para llevarlo a cabo.

Frente a ello, surgi6 la necesidad de contar con un mecanismo que
fomentara el desarrollo de las actividades econdémicas de largo y me-
diano plazo, en aras de enrumbar al pais por las rutas del crecimiento
econémico.

De este modo, el ajuste de capital se perfilé como una alternativa
nueva y no excluyente del sistema de crédito que existia, a fin de con-
tribuir a la expansion de las fronteras del planeamiento de inversiones
a mediano y largo plazo.

Adicionalmente, es preciso apuntar que la simple disminucién en las
tasas de interés aplicables a las operaciones de largo y mediano plazo,
antes que resolver el problema, lo agravaria, ya que en una economia
en que el ritmo inflacionario no se ha neutralizado, una significativa
reduccién de las tasas de interés conlleva la fijacién de un interés real
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negativo que, por encontrarse por debajo de la tasa de inflacién, desca-
pitaliza al ahorrista, cuyo dinero depositado perderia su poder adquisi-
tivo, desincentiva a potenciales ahorristas y, de otro lado, beneficia al
usuario del crédito, quien s6lo se vera obligado a pagar una tasa de
interés barata, esto es, menor que el crecimiento de los precios.

En otro sentido, cabe sefialar que el problema del pago de importan-
tes sumas de dinero por concepto de intereses, en los primeros afios de
las inversiones de mediano y largo plazo, intenté ser resuelto mediante
ciertas practicas que a continuacién anotamos:

- El uso de créditos en moneda extranjera, ya que ofrecen una escasa
desvalorizacion y una ventaja, al poseer una tasa de interés referida al
prime rate o libor, lo que la hace mas baja que aquélla fijada para el
crédito doméstico.

- El contraer créditos en moneda nacional, pero por montos mayores
a los que realmente se necesitan en el proyecto de inversién, a fin de
cubrir los altos pagos de interés en la etapa inicial de la inversién,

- La refinanciacion sucesiva, en aras de afrontar con los préstamos
auxiliares de otras instituciones financieras, los pagos del préstamo prin-
cipal.

No obstante, estas practicas no se presentan como la respuesta mas
adecuada, toda vez que, por un lado, en términos de costo efectivo,
aquéllas suponen mayores costos que los que se habrian de asumir, si
se adoptase un crédito bajo el sistema tradicional.

Por otra parte, es menester seflalar que la utilizaciéon de créditos en
moneda extranjera, dolariza ain méis nuestra economia, mientras que
por depender el otorgamiento de un crédito financiero de la solvencia
de las personas/empresas solicitantes, no todos los usuarios del crédito
podran incurrir en créditos por montos mayores a los necesitados.

La refinanciacién sucesiva, por su parte, no da siempre buenos re-
sultados, al margen de ser sumamente mortificante para el prestatario.

Por eso se opté por el disefio de un esquema nuevo de crédito, al
que, segun hemos sefialado, se denominé sistema de reajuste de deudas.

Este sistema presenta una serie de bondades, las que brevemente ano-
tamos: '

Al no ser excluyente del sistema tradicional de crédito, las operacio-
nes pueden realizarse bajo un sistema u otro. ‘

No obstante, debe considerarse que, si bien el costo del crédito es el
mismo, el sistema de ajuste de deudas, al trasladar en el tiempo las
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mayores amortizaciones y pagos por concepto de interés al periodo de
productividad de la inversién, permite que el inversionista deba enfren-
tarse a aquéllos pasados los primeros afios de la inversion, esto es, du-
rante la etapa en la que existe una disponibilidad de liquidez.

Con el sistema propuesto, €l inversionista no paga menos, ni paga
mas, porque los montos a pagar en ambos sistemas de crédito, si bien
difieren nominalmente, poseen un valor real idéntico.

Por ello, se ha dicho que la equivalencia en el costo efectivo del
crédito, hace que el flujo de pagos en ambos sistemas, en valor actual,
sea el mismo.

Favorece a la politica antiinflacionaria, al evitar un incremento en
las inversiones de corto plazo. Este tipo de inversiones, como sabemos,
fortalecen un proceso inflacionario. Las actividades econémicas de cor-
to plazo, ademds de tener un propdsito netamente especulativo, antes
de contribuir a la produccion de bienes y servicios, inicamente hacen
posible la circulacién de éstos, aumentando asi la velocidad del dinero.

El rendimiento de un crédito sujeto o no al sistema de ajuste de ca-
pital, es el mismo para la institucién financiera. Sin embargo, tal entidad
se interesara en prestar bajo este Gltimo sistema.

En tal sentido, es preciso anotar que la sumatoria de la tasa de interés
y el indice de ajuste de deudas no es mayor a la tasa de interés que se
cobra por las operaciones de crédito de mediano y largo plazo, porque
ésta fue precisamente una de las cuestiones centrales que preocupd a
las autoridades en el disefio de este tipo creditorio.

Los especialistas han sefialado ademas que el sistema propuesto no
reporta menores pagos por impuesto a la renta por parte de las institu-
ciones financieras, de modo que no se afecta al Tesoro Publico.

El reajuste que afecta a los saldos pendientes de pago se considerara
como una forma de ingreso devengado, de forma tal que la totalidad
del ingreso graduable no se vera afectado.

Ahora bien, debemos precisar que el establecimiento del referido sis-
tema posee motivaciones e implicaciones distintas, segiin la incidencia
de aquél sobre las operaciones de crédito que celebran, de un lado, las
entidades financieras, y de otro, los particulares o personas ajenas al
sistema financiero. ,

En tal sentido, trataremos separadamente el significado de la aplica-
cion del sistema de reajuste de capital en el sector financiero, para luego
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avocarnos sobre la importancia de su establecimiento en el ambito con-
tractual de las personas ajenas al sistema financiero.

1. El sistema de reajuste de deudas en el sector financiero. Bajo una
optica financiera, el sistema de reajuste al capital importa un nuevo es-
quema de crédito que intenta resolver los problemas que el financia-
miento de los primeros afios de los créditos de largo y mediano plazo
presentan en €pocas de inflacion.

El inversionista que adopt6 un crédito sujeto al sistema de reajuste
de deudas debera cancelar los mayores pagos por concepto de interés,
cuando es mds oportuno y posible hacerlo; esto es, pasados los primeros
afios de la inversién, a los que se conoce como periodo de maduracién.

Esto es posible porque el referido sistema hace coincidir en el tiempo
los mayores pagos del préstamo y sus intereses, con el periodo de pro-
ductividad o mayores ingresos de la inversién.

Asi, al constituirse el sistema de reajuste de deudas en una nueva
modalidad de créditos que intenta fomentar la inversion de largo plazo,
se ha disefiado una salida al entrampamiento que plantean las activida-
des de largo y mediano plazo.

Resulta de interés apuntar que, a fin de paliar la problematica a la
que nos hemos venido refiriendo, los inversionistas idearon formas in-
geniosas de obtencién de crédito, que constituyen variantes del sistema
de ajuste al capital.

Segiin se ha dicho, en los créditos obtenidos en moneda extranjera,
la tasa prime rate o libor es el equivalente a la tasa de interés bésica,
y la tasa de devaluacion sustituye al indice de reajuste de deudas para
ajustar el principal obtenido.

De otro lado, cuando se contraen créditos por montos mayores a los
necesitados, los desembolsos reajustan el valor original del crédito.

En cambio, cuando se solicitan préstamos auxiliares, se modifica el
valor original del crédito, de modo que esta modalidad es también una
forma rudimentaria de ajuste al capital.

Por otra parte, hemos de sefialar que el ajuste de las deudas genera-
das por créditos otorgados via intermediacion financiera se lleva a cabo
mediante un sistema de correccion de deuda que intenta convertirse en
una forma mds equitativa de amortizacién del capital prestado, durante
la vigencia del crédito.

Abhora bien, segan hemos venido sefialando, el principal objetivo del
sistema propuesto es el de reactivar las inversiones en actividades eco-
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némicas de mediano y largo plazo. A fin de lograr un propésito de tal
envergadura, quienes idearon el sistema de ajuste de capital tomaron en
consideraciéon que la tasa de interés, originalmente, refleja el costo de
oportunidad del capital.

Sin embargo, en épocas de inflacién, dicha tasa intenta, ademas, res-
tituir el poder adquisitivo del capital; asi, el monto de la tasa de interés
se elevard al ritmo de la depreciaci6n monetaria que, durante un proceso
inflacionario, se producira sin lugar a dudas constantemente.

Al decir de Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos,ss el interés
cumple, tradicionalmente, la funcién de un seguro de garantia para
cubrir el riesgo que corre el duefio de ese capital de que no se lo rein-
tegren.

Esa funcién de cobertura hace que la tasa normal de interés pueda
verse acrecentada en cierta medida, que varia segiin la solvencia de la
persona que deba reintegrar el capital, y los riesgos de la operacion en
que se emplee el dinero.

Sin embargo, en épocas de inflacién, la tasa de interés se ve total-
mente deformada porque ingresa en ella un nuevo elemento, que en la
practica se cobija bajo el nombre de interés, aunque no es verdadera-
mente tal cosa, sino que tiende a cubrir la pérdida del valor que sufre
el dinero como consecuencia directa de la inflacién.

Por ello, se ha separado y extraido de la composicion del monto de
la tasa de interés el quantum destinado a restituir la depreciaciéon mo-
netaria del capital otorgado.

Asi, la estructura de la tasa de interés para las operaciones de deudas
contraidas bajo el sistema de reajuste representara el costo de oportuni-
dad del capital, teniendo en cuenta el factor riesgo y tiempo de la ope-
racion.

Esto, como es evidente, conlleva al establecimiento de una tasa de
interés mas baja. ‘

La restitucién del valor del capital, en cambio, se efectuard mediante
la aplicacién del indice de reajuste de deudas al monto del capital ori-
ginal.

55 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,
op. cit., nota 26, pp. 221 y 222.
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De esta manera, entonces, se logrard que los mayores egresos de una
inversién de mediano o largo plazo coincidan en el tiempo con los ma-
yores ingresos que aquélla puede generar.

Por otra parte, debemos anotar que este sistema se aplica inicamente
sobre las operaciones activas de mediano y largo plazo de las entidades
financieras; vale decir, el ajuste de las deudas no se aplica sobre los
dep6sitos u operaciones pasivas.

Asi, el sistema propuesto es s6lo una alternativa al sistema tradicio-
nal de crédito; luego no elimina, ni sustituye a éste Gltimo.

Antes de concluir con esta cuestién, hemos de anotar simplemente
que el sistema de reajuste al capital, financieramente, brinda la posibi-
lidad de enfrentar menores pagos, por concepto de interés, durante el
periodo de maduracién de la inversién, con un costo efectivo idéntico
al de un crédito obtenido bajo el sistema tradicional.

2. El sistema de reajuste de deudas en el dmbito contractual de las
personas ajenas al sistema financiero. Los efectos de una depreciacién
monetaria, resultante de un proceso inflacionario, igualmente alcanzan
a las operaciones de crédito que los particulares celebran entre si.

Ante ello, nuestros legisladores, a través del articulo 1235 del Cédigo
Civil peruano de 1984, han establecido la permisién contractual de un
ajuste o correccién en el valor de las deudas dinerarias, denominadas
también deudas pecuniarias 0 monetarias.

Esta permision expresa halla su razén de ser no sélo en la funda-
mentacién econémica que el sistema de ajuste de deudas encuentra en
su aplicabilidad sobre el sector financiero, sino también en elementales
principios de equidad.

Asi, a fin de restablecer el equilibrio en el valor de las prestaciones
contractuales, el sistema propuesto, mediante la inclusién contractual de
una cl4usula valorista o de estabilizacién, pretende mantener en un valor
constante el monto de una deuda contraida, toda vez que dicho monto
puede verse afectado frente a la pérdida del poder adquisitivo del capital
entregado, durante el periodo comprendido desde el dia en que se con-
trajo la obligacién y la fecha de pago.

Es decir, siempre-que se haya pactado expresamente en una de las
clausulas contractuales que el monto de una deuda contraida en moneda
nacional, en caso de enfrentar una depreciacién monetaria, sera referido
al indice de reajuste que fija el Banco Central de Reserva del Pert,
aquél podra ajustarse segiin el sistema de correccién de deudas.
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De este modo, ¢l deudor se vera obligado a entregar a su acreedor
el valor real de la cantidad originalmente prestada.

Expresa Eduardo Benavides’¢ que actualizar una deuda no quiere de-

cir aumentarla, sino darle el peso que le corresponde, el que las partes
le han querido dar, no sélo para el inicio, sino sobre todo para el cum-
plimiento.
Y para tal efecto, debemos sefialar que el Banco Central de Reserva
del Pert, en cumplimiento de lo dispuesto por el primer parrafo del
articulo 1235 del Cédigo Civil peruano, publica periédicamente una re-
lacién sobre el indice de reajuste de deudas.

Asi, bastard que las partes cuenten con el indice correspondiente a
la fecha en que se debi6 pagar y el indice del dia en que se hace efectivo
el pago. En su caso deberdn procurarse ademas con tasas efectivas de
interés aplicables a las deudas sujetas al sistema de reajuste de capital
desde el dfa del vencimiento de la obligacién, dependiendo evidente-
mente del numero de dias de atraso de aquélla.

En otro sentido, queremos apuntar las expresiones de Mosset Iturras-
pe,37 quien, respecto al tema que nos ocupa, considera que la tesis va-
lorista, en el campo contractual, suple dentro de un marco de justicia y
equidad la laguna legal existente frente a los efectos corrosivos de un
proceso inflacionario.

Antes de concluir con este primer supuesto, hemos de anotar una
cuestion adicional.

Al establecer el articulo 1235 del Cddigo Civil peruano que el monto
de una deuda contraida en moneda nacional podré referirse al indice de
reajuste que fije el Banco Central de Reserva, se omite mencionar otros
fndices, en virtud de los cuales podria ajustarse una deuda dineraria, lo
que no constituye una critica, pues dicha omisién se fundamenta en ar-
gumentos que vamos a anotar més adelante.

Conforme apunta Eduardo Benavides,’8 cualquiera de los indices que
citamos a continuacion, pueden utilizarse para actualizar el valor de las
prestaciones de dar sumas de dinero; estos son, a saber: el indice de precios
al consumidor; el indice de precios al por mayor; los indices de pro-
duccién manufacturera, minera, agricola, etcétera; los indices de em-

56 Benavides Torres, Eduardo, op. cit., nota 42, p. 176.

57 Citado en Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos,
Carlos Gustavo, op. cit., nota 26, pp. 373 y ss.

58 Benavides Torres, Eduardo, op. cit.,, nota 42, p. 182.
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pleo; los indices de variacion de las reservas internacionales netas del
Banco Central de Reserva del Peru; el indice de inflacién especializado;
el indice de precios de la construccion; el indice de tarifas publicas; las
cifras del Producto Bruto Interno; indices fiscales, comerciales, adua-
neros, entre otros.

Frente a esto, debemos sefialar que una deuda corregida al tenor de
un tipo indice distinto al de reajuste que fija el Banco Central de Re-
serva, no permitiria que la dindmica de movimientos de la tasa de in-
terés equilibre el mercado; y por eso nuestro Codigo omite intencional-
mente la referencia de tales indices.

Segun se ha dicho, la utilizacién de los indices que acabamos de
sefialar en la correccion de las deudas monetarias importaria la adopcién
de una rigidez excesiva y perjudicial en la tasa de interés, ya que la
elaboracion de aquellos indices no tiene en cuenta los factores que in-
tervienen en la fijacién de las tasas de interés, tales como las expecta-
tivas de los sujetos economicos respecto al desenvolvimiento de la eco-
nomia, la abundancia o escasez de recursos, la evolucién de las tasas
de interés de los mercados internacionales, etcétera.

Asi, el sistema de reajuste de deudas aplicado en el pais, introduce
un indice ad hoc que, abandonando la utilizacién de algun otro, como
corrector de las deudas dinerarias, se elabora con base en la ponderaci6n
de las tasas de interés pasivas entre 90 y 180 dias que las entidades
financieras pagan a los ahorristas por sus depoésitos de dinero.

B) Deuda contraida en moneda nacional tomando como referencia
alguna otra moneda.

Como anota el profesor Uribe Restrepo,59 ésta es la llamada “clau-
sula valor moneda extranjera”. Asi, en la clausula valor moneda extran-
jera el deudor se libera entregando una suma en moneda nacional refe-
rida a la cotizacion de una moneda extranjera, generalmente la del dia
del cumplimiento: como ocurre cuando el deudor se obliga a entregar
el equivalente a mil ddlares en moneda peruana. Aquf la moneda ex-
tranjera no figura en la obligacién sino como moneda de célculo.

Segtin Juan Camilo Restrepo —a quien cita Uribe Restrepo— esta
modalidad es frecuente en los contratos de seguros; ‘‘la prima, conve-
nida en moneda nacional, se acuerda irfa reajustada en la misma pro-

59 Uribe Restrepo, Luis Fernando. op. cit., nota 28, pp. 124 y ss.
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porcién como vaya subiendo la cotizacion de alguna moneda extranjera
cada cierto tiempo”’.

En opinién de Uribe Restrepo, no es muy saludable el empleo de
estas cldusulas en forma indiscriminada, puesto que en ocasiones la in-
tencién que mueve a los contratantes no es propiamente la de protegerse
sino la de especular con las fluctuaciones de los cambios; situacién que
se impediria entendiendo que la cotizacién conforme a la que se calcu-
lard la cantidad debida en moneda nacional sera la vigente al momento
de celebrarse el contrato, y no la que rija en el momento del pago.

En otras palabras, al hacerse la conversi6én conforme a la tasa de
cambio existente el dia en que se originé la obligacion se busca proteger
al deudor y se hace recaer sobre el acreedor los riesgos de una deva-
luacién de la moneda extranjera. De esta forma se esterilizan los térmi-
nos de la obligacién y se evita convertir el empleo de esas clausulas en
motivo de especulacién y de enriquecimiento injusto.

De otro lado, conviene apuntar la diferencia existente entre una clau-
sula monetarista 0 moneda extranjera y una cldusula délar, toda vez que
la primera est4 referida a las monedas extranjeras en general, sobre las
que puede convenirse el pago de la obligacién. Las monedas cotizadas
en nuestro pais son: délar canadiense, marco alemén, yen japonés, fran-
co suizo, franco francés, franco belga, libra esterlina, lira italiana, peseta
espafiola, corona sueca, corona danesa, corona noruega, florin holandés,
chelin austriaco, bolivar venezolano, otros.

La clausula délar, en cambio, esté referida al délar estadounidense
o délar americano.

Jorge Mosset Iturraspe0 recuerda que la admisibilidad de la clausula
délar o moneda extranjera no ha sido pacifica. La doctrina, tanto autoral
como judicial, se opuso durante mucho tiempo a ella, en razén de tra-
tarse de una clausula monetarista, que trae al contrato interno o domeés-
tico un bien extrafio a las partes y a su ambiente econémico; y le caben
—por otra parte— criticas a las que escapan las cldusulas de estabili-
zacién o garantias econémicas —indice de cereales, carnes, costo de
vida, insumos, precios mayoristas, etcétera—, que son propias o ade-
cuadas —o pueden serlo en concreto— a la situacién de las partes.

60 Mosset lturraspe, Jorge, Contratos en délares, Buenos Aires, La Roca, 1990, pp.
122 y ss.
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Anota Mosset Iturraspe que la Corte Suprema de Justicia de la Ar-
gentina, en la causa ‘““Bustillo, S.C.P.S. con Café Paulista”, rechazé la
posibilidad de reajustar la moneda nacional —se trataba del caso de un
arbitraje sobre su depreciacion— entendiendo que “‘[...} ninguna clau-
sula contractual puede poner en tela de juicio el valor de la moneda
nacional ya prefijado por los 6rganos estatales competentes para tal fun-
cién, en ejercicio de su inalienable soberania’; agrega ¢l fallo de la
mayorfa que:

En resumen, el valor de la moneda en el mercado interno y en el régimen
del cumplimiento de las obligaciones civiles que se traducen en el pago de
sumas de dinero entendidas y estipuladas en moneda nacional al tiempo
de su exigibilidad cancelatoria, no puede ser sometido al juicio arbitral que
podria afectar asi esencialmente el orden pablico o social y, por ende, en
esa afectacién, a uno de los més significativos, como ya se dijo, atributos
de la soberania nacional.

Recuerda Mosset Iturraspe que, en ese memorable fallo, el juez de
Corte, el eminente jusfilésofo Tomas D. Casares, dijo:

Si bien la fijacién del valor de la moneda no se ha de considerar librada
incondicionalmente al arbitrio del gobiemo porque en cuanto comin deno- .
minador de los valores econdmicos, el de 1a moneda esta relativamente en
funcién de las condiciones generales de la economia nacional, no lo es me-
nos que dicha fijacién es un acto de autoridad y de soberania porque la
regulacién de la vida econdmica del pafs, subordinada como debe estar
siempre a superiores principios morales y de justicia no ha de estar an6nima
y mecénicamente regulada por normas de mera valuacién econémica, pro-
venientes, ademas, de un juego de intereses que puede ser —y muchas veces
son— ajenos a los principios aludidos.

Luego agrega que

Si hay una moneda con valor cancelatorio fijado para toda la nacién en
virtud de un mandato constitucional importaria desautorizacién de lo dis-
puesto por la disposicién respectiva el acto de autoridad de un pronuncia-
miento con los caracteres y los efectos de las sentencias judiciales, en el
cual se estableciera un valor cancelatorio de dicha moneda distinto del que
le asigna aquélla, so color de que eso es lo que efectivamente ocurre en la
realidad econémica del lugar y el tiempo a los que el pronunciamiento se
refiera.
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Para Mosset Iturraspe es oportuno recordar la opinién claramente
contraria a las cldusulas de reajuste en moneda extranjera, de juristas
de la talla de Nussbaum, en Alemania; Hernandez Gil y Zorrilla, en
Espaiia; Mazeaud y Carbonnier, en Francia, y Bolaffio, en Italia, entre
otros muchos; habiendo llegado a ser calificadas como pacto usurario,
imposizione capitalistica sul contratante piu debole, o como blasfemia
contra la moneda o economia nacional.

El propio Mosset Iturraspe ha insistido varias veces en la inconve-
niencia de las clausulas monetaristas, por una pluralidad de razones,
entre las que cuentan las siguientes:

— Por ser contrarias al orden piiblico econémico.

— Por la desconfianza que trasuntan frente a la moneda nacional y
al sistema econémico nacional.

— Por conducir a la agudizacién del proceso inflacionario.

— Por establecer una competencia con la moneda nacional en punto
a la circulacion forzosa, la estimacién o determinacién de los valores,
el poder cancelatorio, etcétera.

— Desde un 4ngulo préctico, en la medida en que tales cléusulas no
guardan vinculacién ni relacién alguna —en la mayor parte de los casos
en que aparecen— con la situacién econémica concreta de quien debe,
como deudor, soportar el pago de la obligacion indexada sobre esa base.

— Esa falta de conexién entre la moneda extranjera y el patrimonio,
regido por otro patrén monetario, lleva a un desfase y a muy graves
consecuencias particulares y, en mérito a la generalizacién de tales clau-
sulas, también comunitarias o sociales.

Un ejemplo de clausula monetarista en referencia al délar estadou-
nidense, seria el siguiente:

El dia de hoy se contrae una obligacién de pagar una determinada
cantidad de soles, por ejemplo 100,000, tomando como referencia el
valor de esos soles con relacién al délar estadounidense. Supongamos
que el dia de hoy esos 100,000 soles representan 50,000 délares. Esto
quiere decir que el dia del pago se debera abonar una deuda en moneda
nacional, pero referida o equivalente a la cantidad de soles que sea ne-
cesaria para adquirir esos 50,000 délares.

Ello no quiere decir que se deban délares; lo que se debe son soles,
pero esta cantidad de soles podra variar desde el dia en que se contrajo
la obligacion hasta el dia del pago, ya que se ha tomado como referencia
el valor que dichos 100,000 soles representaban ese dia (con relacién a
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los délares), valor que debera mantenerse el dia del cumplimiento
(pago).

Similar razonamiento al efectuado en relacion con los délares esta-
dounidenses podriamos verificar no sélo respecto a otras monedas ex-
tranjeras, sino con referencia a cualquier mercancia, como seria el caso
del cobre, del oro, de la plata, del café, etcétera. Pero estos supuestos
seran estudiados posteriormente.

El segundo pérrafo de la norma analizada, el articulo 1235 del Co-
digo Civil, estd vinculado al momento que se tomara como referencia
para efectuar dicho célculo de valor. El tiempo previsto es el del dia
del vencimiento de la obligacién.

Pero podria ocurrir que el deudor no cumpla con efectuar el pago de
su obligacién dineraria el dia en que debi6 hacerlo. En tal caso, el tercer
parrafo del articulo 1235 otorga al acreedor de dicha prestacion una
opcion en la ejecucion de la deuda entre:

Que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento
de la obligacion.

Que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia en que se efec-
tue el pago. ' .

Si el dia del vencimiento de la obligacion el monto a pagar en mo-
neda nacional resultase menor que aquel que se deberia abonar el dia
en que el deudor decida hacerlo, el acreedor optard, sin duda, por la
segunda posibilidad. Si ocurriese el supuesto contrario, el acreedor no
vacilara en escoger la primera de ellas.

La razén de esta norma estriba en proteger los intereses del acreedor
frente a un deudor que incumple su obligacioén; evitando, adem4s, una
posible especulacion del deudor en su beneficio y en perjuicio directo
de los intereses del acreedor.

C) Deuda contraida en moneda nacional tomando como referencia
el valor de una determinada mercancia.

En las clausulas de estabilizacién no monetarias, como expresa Uribe
Restrepo,6! a pesar de la gran variedad de modalidades que pueden re-
vestir se distinguen tres grandes categorias: clausulas mercaderia, clau-
sulas valor mercaderia y cldusulas indiciales o de escala movil.

Asi, en las cldusulas mercaderia se conviene el pago mediante la en-
trega de una determinada mercancfa distinta al dinero. Dichas estipula-

61 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 28, pp. 127 y ss.
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ciones no pueden considerarse, en rigor, como de correccién monetaria.
Ellas excluyen la presencia del dinero, tanto en la obligacién como en
el pago.

Por otra parte, Uribe Restrepo al referirse a las clausulas valor mer-
caderia sefiala que en estas cldusulas la prestacién si consiste en la en-
trega de una suma de dinero. La extension de esta obligacién pecuniaria
esté referida al valor de un género distinto al dinero, que interviene sélo
para ese efecto; como cuando el deudor cumple entregando el dinero
equivalente al valor de mil barriles de petréleo.

Ahora bien, segiin hemos anotado con anterioridad, entre las clausu-
las mercaderias usualmente utilizadas se encuentra la clausula oro. En
relacion a esta tltima, Eduardo Busso$2 sefiala que cuando el objeto de
una obligacién pecuniaria es determinado con relacién a cierto conte-
nido o valor oro se configura la cliusula oro, que Nussbaum define
como “‘pacto en virtud del cual el deudor ha de pagar en oro, o en valor
oro el importe de la deuda”.

Agrega Busso que para Schoo, la clausula oro es la convencién por
la que el deudor no podra liberarse sino mediante el pago de una suma
de dinero del mismo valor oro que el contenido en la cantidad recibida
en el momento de la conclusién del contrato, siendo indispensable que
la moneda de pago tenga el mismo valor real adquisitivo de oro que el
que tenfa la moneda del contrato.

Para Luis Fernando Uribe Restrepo,5? en la historia del derecho mo-
netario, la cldusula oro es tal vez la mas conocida y fue la de mayor
empleo por un largo tiempo. Consiste en la obligacién del deudor de
entregar determinada cantidad de oro fisico, o bien de monedas de oro
debidamente especificadas. Recuerdo Uribe Restrepo que la clausula
oro, segiin expone el doctor Alberto Ospina Botero, fue utilizada tanto
por los particulares como por los Estados mismos en materia de em-
préstitos internacionales, y podia revestir dos modalidades: general y
especial.

Mediante la primera se acordaba que el pago se haria en moneda oro que
tuviera curso legal el dia del vencimiento de la obligacion y por la segunda
se pactaba que se pagaria en monedas de oro de un peso y ley determinados,

62 Busso, Eduardo B., op. cit., nota 21, t. IV, pp. 229 y ss.
63 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 28, pp. 118 y ss.
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cualquiera que fuese la moneda oro que tuviese curso legal al tiempo de
cumplirse la obligacién.

Dice el mismo Ospina Botero —citadoe por Uribe Restrepo— que
mediante esas clausulas buscaban protegerse tanto el acreedor como el
deudor; el primero contra la posible pérdida de poder adquisitivo de la
moneda y el segundo contra un eventual mayor valor que pudiera al-
canzar la misma.

Por su parte, Uribe Restrepo, citando a Lépez Santa Maria, sefiala
que en la clasificacion o tratamiento de algunos paises, la clausula oro
suele apartérsele de las demaés clausulas mercaderias por razones de or-
den piblico y por el influjo que dicho metal, tradicionalmente, ha tenido
en el sistema monetario. .

No obstante, considera el autor citado que entre las clausulas valor
mercaderia y las clausulas valor oro no existe diferencia ontolégica. En
ambas la extensién de la obligacién pecuniaria esté referida al valor de
un género distinto, ya sea oro, ya sea una mercancfa diferente.

Como dice Lépez Santa Marfa “‘tanto en la cldusula valor oro como
en la clausula valor mercaderia el dinero no interviene in obligatione”.

A entender de Uribe Restrepo, esta aseveracién vale en cuanto en-
sefia la similitud que existe entre las mencionadas estipulaciones; pero
disiente de lo que expresa este autor acerca de la situacién del dinero
dentro de aquellas cldusulas, pues considera que en ellas el dinero in-
terviene no sélo en el pago, sino también en la obligacién. El objeto
debido es siempre una suma de dinero que, si bien no est4 determinada
al momento del nacimiento de la obligacién, es determinable en funcién
del valor oro u otra mercancfa.

Para el tratadista argentino Héctor Lafaille,$4 el acuerdo sobre la de-
nominada cldusula oro ofrece distintas variantes, que motivaron estu-
dios especiales, ya que se ha tornado frecuente a fin de obtener la es-
tabilidad de las transacciones, sobre todo en aquéllas de tracto sucesivo
o de largos vencimientos (seguros, préstamos, etcétera).

Refiere Lafaille que, ajustandose a la nocién expresada, cabe distin-
guir dos formas principales: la relativa a2 moneda de oro (también de-
nominada moneda especifica), por una parte, y por la otra, la de valor

64 Lafaille, Héctor, Derecho Civil, t. 1V, vol. 1, Buenos Aires, Compaiifa Argentina
de Editores, 1943, pp. 158 y ss.
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oro, seglin que se trate de piezas acufiadas, correspondientes a un sis-
tema unitario previsto, o bien de papel moneda por el valor real de di-
chas piezas.

Contintia precisando que al plantearse la primera hipétesis se esta
propiamente en el régimen de las cosas fungibles, y debe el deudor pro-
curar ¢l signo convenido, de suerte que solamente cuando él no exista
o no sea dado conseguirlo, como si hubiera sido retirado de la circula-
ci6n, entonces no se extingue la deuda, pero se transforma en la de
entregar cualquier especie corriente, en la medida necesaria para adqui-
rir el mismo standard de oro contenido en la moneda pactada, lo cual
es siempre posible establecer. Anota Lafaille que dicha soluci6én subsi-
diaria en el supuesto aludido se aplica directamente para el otro, donde
se estipulé sobre cosas fungibles determinadas.

Recuerda que cuando se han producido conflictos, a raiz de restrin-
girse el mercado de oro, o de aumentar el precio de ese metal con re-
lacién al medio circulante, la principal defensa de los obligados consis-
ti6 en la supuesta ‘‘imposibilidad” de obtener la especie convenida.
Pero es de observar que los tribunales se orientaron en el sentido de no
eximir de la obligacién a oro, convirtiéndola en tltimo grado en la de
suministrar la moneda nacional necesaria para adquirir la establecida, o
el metal fino que se contiene en la especie estipulada.

Eduardo Busso,%5 por su parte, seffala que la clausula oro puede re-
vestir dos formas: cléusulas valor oro y cldusulas moneda de oro.

En tal orden de ideas, si la obligacién impone al deudor la necesidad
de pagar en determinadas monedas de oro o una cantidad dada en oro
fino, se configura la cldusula moneda de oro; sosteniéndose, en general,
que este tipo de obligaciones vendria a chocar con las leyes de curso
legal, cuando se adoptara una moneda de pago distinta a aquélla a la
que la ley atribuye tal caracter.

En cambio, cuando las partes convienen en que el deudor debera
entregar en billetes 0 en la moneda circulante, el valor correspondiente
a determinada moneda de oro o a determinada cantidad de oro, surgen
las clausulas valor oro.

Asi, se deben 100,000 soles, que representan el dia en que se con-
trajo la obligacién el valor de 100 onzas de oro en el mercado de New
York. Esto determinara, si existe pacto valorista, que el dia en que se

65 Busso, Eduardo B., op. cit, nota 21, t. 1V, pp. 229 y ss.
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cancele la deuda deba pagarse un monto en moneda nacional equiva-
lente a la cantidad que en soles, el dia del pago, representen el valor de
esas 100 onzas de oro. Ello tendrd por objeto mantener el mismo valor
de la prestacion originalmente pactada.

Supongamos que esas 100 onzas de oro ya no tienen como valor
100,000 soles, sino 120,000 soles, el dia en que deba efectuarse el pago.
El deudor, en este caso, no debera pagar 100,000 soles sino 120,000
soles, cifra esta ultima que si bien nominalmente es mayor que la pac-
tada, en un estricto criterio valorista es igual que la pactada.

A entender de Busso, la clausula moneda de oro combina una deuda
de dinero y una deuda de cosa; y en realidad, absorbe a la estipulacién
valor oro, ya que en la obligacién de entregar una moneda va incluida
la deuda del valor correspondiente a la moneda. En tal sentido es una
cldusula valor oro agravada con una deuda de prestacion de cosa. En
tanto que la clausula ‘“‘valor oro” no es un reglamento de la forma del
pago, sino una estipulacién determinativa del objeto de la obligacion,
pues no se refiere a ““cOmo se paga” sino a ‘‘cuanto se debe”, y en ella
el deudor no lo es de determinado numero de monedas por su valor
nominal, sino de cierto valor oro, teniendo que entregar el nimero in-
determinado de signos monetarios que sean menester para cubrir ese
valor.

Si pendiente la obligacién, el oro sube, el obligado tendré que entre-
gar mayor cantidad de monedas; si el oro baja, ocurrira exactamente lo
contrario. La deuda se paga con la moneda en curso, pero se mide en
oro, razon por la que sufre las oscilaciones de éste y no las de aquélla.

Uribe Restrepoté sefiala que, a diferencia de la clausula oro, la clau-
sula valor oro tiene por objeto referir la cantidad de dinero que se ha
de entregar a la cotizacién que tenga en el momento del pago una de-
terminada cantidad de oro o moneda de oro; como seria el caso en que
se quede a deber la cantidad de dinero necesaria para adquirir en el
Banco de la Repiblica 800 gramos de oro.

Pero agrega que cabe notar, sin embargo, que el empleo del oro
como medida de obligaciones puede arrojar montos que no se compa-
decen con la naturaleza de la prestacion, debido a la tendencia de so-
brevaloracién como consecuencia del debilitamiento del sistema mone-

66 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 28, pp. 121 y ss.
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tario intemacional. De tal modo que esta falta de estabilidad del oro lo
torna poco recomendable como medida para determinar una prestacion.

En otro sentido, expresa Uribe Restrepo que la licitud de esta clau-
sula ha sido muy discutida; ante la ausencia de preceptos legales que
expresamente avocaran el problema de su validez, correspondi6 su es-
tudio a la jurisprudencia, habiendo sido Francia el pais donde con mas
amplitud se ha abordado el analisis de su eficacia. Los tribunales fran-
ceses —seflala—, después de muchas vacilaciones, se pronunciaron por
la nulidad absoluta de la clausula oro. El argumento de mayor peso para
sustentar su ilicitud fue el de que ella atentaba contra el orden publico
al desconocer la soberanfa que en materia de regulacién del valor y del
valor liberatorio de la moneda tiene el Estado.

- Frangois Gény ha censurado esa actitud de los tribunales franceses
en el sentido de declarar nulas las clausulas de oro, y argumenta que
no existe norma legal que las prohfba expresamente.

A lo que se le ha contestado que para que dichos actos estén viciados
de nulidad no es necesario que se prohiban expresamente, puesto que
basta su contradiccion con el orden publico.

Segiin Uribe Restrepo, la cuestion de la validez de las clausulas oro
se planteé también en el plano del derecho internacional, al haberse
pactado aquéllas en convenciones interestatales.

Asi, la Corte Internacional de Justicia de La Haya, al resolver un
conflicto surgido con motivo de la ejecuciéon de un empréstito entre
Brasil y Serbia, se pronuncié por su validez. La misma Francia —segiin
relata Ospina Botero—, empezé a ceder en el campo de las convencio-
nes internacionales, y en la ley del 1 de octubre de 1936 establecié que

La nueva definicién del franco no es aplicable a los pagos internacionales
que, anteriormente a 1a promulgacién de dicha ley, hayan sido estipulados
en francos. Respecto de estos pagos internacionales, la unidad monetaria
francesa serd definida conforme a la ley monetaria en vigor en Francia en
la época en que fue contratada la obligacién, causa del pago.

Y al tratar sobre el tema en su pais, Uribe Restrepo sefiala que en el
derecho colombiano la cldusula de oro estd prohibida. Esto a partir de
los decretos 1863 y 1871 de 1931, por los que se suspendié el libre
comercio y exportacién de oro (habida cuenta de la disminucién de las
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reservas en aquella época), prohibicién que se hizo definitiva con la ley
167 de 1938.

Posteriormente aparece el estatuto cambiario, que en su articulo 37
prescribe lo siguiente: ‘‘Unicamente el Banco de la Repiiblica podra
comprar, vender, poseer y exportar oro en polvo, en barras 0 amoneda-
do. No obstante, las personas naturales o juridicas podran poseer y ne-
gociar oro amonedado con fines de coleccion o de ormamento™.

Ahora bien, sobre el fin que este tipo de clausula persigue, Busso$?
sefiala que las estipulaciones a oro tienen por finalidad evitar que el
valor econémico de la prestacién pecuniaria prometida quede sujeto a
las alteraciones que pueda experimentar el valor del signo monetario
pactado, y el fundamento de la confianza que la estipulacion a oro des-
pierta en los ambientes comerciales, deriva de las caracteristicas que
. son inherentes al oro como mercancia.

Aflade que debe tenerse en cuenta, por una parte, que el oro esta
vinculado al conjunto de la economia universal, y es aceptado como
instrumento de cambio en todos los regimenes, y por lo tanto no queda
sometido a las vicisitudes contrarias que puedan surgir con relacion al
proceso econdmico de un pafs o de una raza determinados.

Y, por otra parte, su envilecimiento como medio de cambio sélo so-
brevendria en el caso de que se produjera un desmedido aumento de su
existencia (descubrimientos de minas, yacimientos, etcétera), sin rela-
cién con el aumento general de las riquezas, del comercio o de la pro-
duccién.

Pero este supuesto, sustrafdo casi totalmente a la iniciativa humana,
no tiene un grado de factibilidad que incida en el mercado de los valo-
res, y por todo ello el oro (sea como moneda, sea como mercancia) es
el patrén de valores mas estable, 0 —si se quiere— el menos inestable.

Y por tltimo, en lo que respecta a su importancia econdmica, la tras-
cendencia juridica del problema de las obligaciones a oro deriva de la
extraordinaria difusién de ese tipo de estipulaciones; habiéndose sefia-
lado en Estados Unidos que en determinado momento (1933), casi como
una rutina, todas las obligaciones contenian la cldusula oro.

Por otra parte, precisamos que en lo relativo al contrato de compra-
venta, el articulo 1546 del Cédigo Civil peruano establece la licitud de
que las partes fijen el precio con sujecién a lo dispuesto en el primer

67 Busso, Eduardo B., op. cit.,, nota 21, t. IV, p. 230.
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pérrafo del articulo 1235 del propio Cédigo, precision que resulta inne-
cesaria y peligrosa, pues podria entenderse que es privativa de dicho
contrato, al no haberse establecido normas similares para los otros con-
tratos tipicos en los que una de las prestaciones consista en la entrega
de dinero. El articulo 1235, lo afirmamos enfiticamente, es de aplica-
cién a todos los contratos.

Ahora bien, frente a la posibilidad de que ciertos acontecimientos
econémicos impacten directamente a la relacion juridica que adopté una
cldusula estabilizadora, cabe preguntarse si la inclusion de ésta significa
su ineludible y forzosa aplicacién, de modo que ninguno de los contra-
tantes podria discutirla.

En principio, creemos que a la luz de la buena fe contractual, si am-
bas partes libremente acordaron incorporar dicha clausula, la pretensién
de conseguir su ineficacia se tornaria estéril.

En el mismo sentido, Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos$8
sefialan que el principio de la buena fe sirve de barrera a la pretension
de invalidar las cldusulas de estabilizacién, por quien en un inicio se
vio beneficiado con ella, cuando ésta se torne, ciertamente, mas favo-
rable al otro contratante. »

Sostienen, ademds, que en estos casos el contrato debe mirarse inte-
gramente y computarse no sé6lo la onerosidad que pueda derivar hoy de
la clausula, en un tramo limitado de la vida de esa relacién juridica,
sino también los beneficios que antes brindé a esa misma parte, para
obtener asfi un resultado equitativo, que establezca el justo equilibrio.

No obstante, somos de la opinién de que, cuando los efectos de la
clausula de estabilizacién se tornan inequitativos para una de las partes,
desequilibrando el valor de las prestaciones, por excepcion, debera bus-
carse una salida a la aplicacién de dicha cldusula por haberse configu-
rado un elemento distorsionante en la relacién juridica.

Habr4 entonces que recurrir a los patrones clasicos que nos ofrecen
las teorias del error, la lesion o la imprevisién o a la formulacién de
una solucién nueva que permita establecer el equilibrio en el valor
de las prestaciones, que se ha perdido por acontecimientos que impactan
el normal funcionamiento de las clausulas de estabilizacién. Tales acon-
tecimientos son:

68 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramoén Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,
op. cit., nota 26, p. 356.
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— En el supuesto de haberse pactado una clausula valor moneda
extranjera: la inestabilidad de la moneda elegida y/o las distorsiones en
el mercado cambiario.

— En el caso de haberse pactado una cldusula valor oro o de ciertas
mercancias: las fluctuaciones en el precio de las mercaderias 0 metales
elegidos, o la posible intervencién estatal sobre aquél.

Al respecto, Mosset Iturraspe®® anota que si bien contratar es prever,
a nadie se le puede exigir la prevision o anticipo de lo imprevisible por
extraordinario e inevitable; una pretensién semejante puede muy bien
calificarse como abusiva o contraria a la buena fe.

Afirma asi, que las clausulas de estabilizacién, lo mismo que cual-
quier otra cldusula que integre el contrato, puede estar viciada o afec-
tada por un acontecimiento imprevisible.

Continuando con nuestros comentarios al articulo 1235 del Cédigo
Civil, consideramos preciso analizar si una deuda dineraria, al ser ac-
tualizada mediante una cldusula valorista, se convierte en una deuda de
valor.

Al respecto, debemos sefialar que mediante la inclusién contractual
de una cléusula valorista, el pago de una obligacién dineraria tendrd un
monto determinable, puesto qué éste se encontrard referido al patrén
sobre el que las partes han depositado su confianza, de modo que lo
debido al momento de contraer la obligacion no es ya una cierta suma
de dinero, sino mas bien un cierto valor.

Se ha dicho que el pacto de la actualizacién de una deuda dineraria
significa otorgarle el tratamiento de las obligaciones de valor, sefialan-
dose que dicha indexaci6n importaria la “‘novacién’ de una deuda di-
neraria por una de valor, toda vez que las partes mediante una cliusula
de estabilizacion se obligan a entregar una cantidad o suma de dinero
corregida a tenor de la depreciacién monetaria.

Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos,’? a la luz de las reflexio-
nes de Félix A. Trigo Represas, Augusto Morello y Antonio Trécoli,
seffalan que todas las obligaciones dinerarias deben ser consideradas
como si fuesen obligaciones de valor, ya que lo que se debe, en defi-
nitiva, no es una suma de dinero, en cuanto tal, sino el poder adquisitivo

69 Citado en Moisset de Espanés,' Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos,

Carlos Gustavo, op. cit., nota 26, pp. 354 y ss.
70 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramo6n Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,

op. cit., nota 26, pp. 114 y 115.
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“valor” que la misma tenia al momento del nacimiento del derecho
creditorio.

Para cerrar el anélisis de las clausulas de estabilizacion es necesario
apuntar que éstas tienen una finalidad distinta a aquélla otorgada a los
intereses que es, como hemos sefialado con anterioridad, la de mantener
el equilibrio del valor de las prestaciones, objeto de obligaciones de dar
sumas de dinero, al protegerlas de la depreciaciéon o desvalorizacién
monetaria.

El devengamiento de intereses, en cambio, se produce sea para com-
pensar el costo de oportunidad del crédito otorgado o el aprovechamien-
to del capital prestado, sea para indemnizar el retraso acaecido en el
pago.

Se trata pues de dos materias distintas; por ello, sin temor a equivo-
camos podemos afirmar que en un contrato en el que se haya pactado
una cldusula de estabilizacién, naturalmente procede el devengamiento
de intereses de cualquier tipo.

Para Eduardo Zannoni,”! el rubro de intereses y el correspondiente
a depreciacion monetaria no son excluyentes entre si. Ambos reconocen
una causa diferente, los intereses, para compensar el perjuicio ocasio-
nado por la privacién temporaria del capital, en tanto que la compen-
saci6én por depreciacién monetaria se dirige a mantener indemne el pa-
trimonio del acreedor que sufriria menoscabo si recibiese como reparacion
el monto del dafio originario en signo monetario envilecido.

As{ también lo entienden Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespi-
nos,’2 quienes al respecto sefialan que resulta impropio denominar in-
terés a ciertas escorias, entre las que cabe incluir, en primer lugar, el
incremento de la tasa para cubrir la depreciacién monetaria.

Esta aseveracién pone de manifiesto, a nuestro modo de ver, la in-
consecuencia légica que tendria la aplicacién de una tasa de interés que
unicamente pretenda cubrir la pérdida del poder adquisitivo de la mo-
neda, toda vez que como sefialan los referidos autores se estaria disi-
mulando la compensacién por desvalorizacién monetaria, bajo la apa-
riencia de un mal llamado “interés”.

71 Zannoni, Eduardo, op. cit., nota 50, p. 131.
72 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,

op. cit., nota 26, p. 113.
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Antes de zanjar la cuestién sobre la compatibilidad del pago de in-
tereses con el sistema de actualizacién de deudas, coasideramos nece-
sario anotar el planteamiento que Moisset de Espanés, Pizarmo y Valles-
pinos?3 elaboraron en torno al tema. Al respecto, seffalan que en la
medida que se considere que el acreedor debe ser compensado por las
pérdidas sufridas en forma total, producida la actualizacién de lkas obli-
gaciones de dar sumas de dinero, cabe preguntarse si el acreedor tendria
derecho a recibir una suma adicional en concepto de mtereses.

La satisfaccién del acreedor no opera tinicamente con la actnaliza-
cién del crédito, pues, aunque por esta via ha de recibir una cantidad
nominalmente superior a la adeudada, en realidad —midiendo todo en
valores— se le estar4 entregando exactamente lo mismo que le era ori-
ginariamente debido. La actualizacién de los créditos, por tanto, no
~ constituye obstéculo para que se admita la procedencia del derecho a
percibir una compensacion a la que generalmente se le da el nombre de
“intereses”’.

Un tema en extremo interesante que plantea Mosset lturraspe? es el
de la posibilidad de revisién judicial de las cldusulas valoristas o de
estabilizacién. Si pactada una cldusula de reajuste (que equivale a decir
que las partes han previsto la depreciacién y se anticipan a ella dando
pautas para la recomposicién de la deuda dineraria) poede el juez a pe-
ticién de uno de los celebrantes, que invoca la excesiva onerosidad de
la cldusula, decidir su injusticia o inequidad, reajustarta, corregirla o
sustituirla por otra que estime mds adecuada al caso.

Sefiala Mosset Iturraspe que la cuestién ha dividido a la doctrina,
habiéndose mencionado, como argumentos en contra de la posibilidad
de revision, los siguientes:

a)La clausula de garantia o estabilizacién en general, y las cléusulas
monetarias en particular, tienen por finalidad proteger a las partes conira
los efectos de la depreciacién del dinero (Dalmas Sams-Hilatre).

b) Buscan salvaguardar al acreedor contra el riesgo de ka desvalori-

zacién de la moneda, de modo de conservar un poder adguisitivo cons-
tante (Trimarchi, Trabuchi, Mosco, etcétera).

73 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespimas, Carlos Gustavo,
op. cit., nota 26, p. 224.
74 Mosset Iturraspe, Jorge, op. cit., nota 60, pp. 130 y ss.
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c) Sirve para desplazar un riesgo, casos en los que existe el peligro
de que se modifiquen las circunstancias, debido a la fluctuacion de los
precios; los contratantes acuerdan trasladar este riesgo de la futura mu-
tacién, hacia una de las partes, desplazdndolo totalmente, o bien repar-
tiéndolo entre ambas (Atiyah, Corbin, Martorano, etcétera).

d) Incluir una clausula de la escala mévil o revisién del contrato
significa que el deudor acepta la desvalorizacién monetaria (Mouralis).

e) La clausula monetaria vuelve superfluo el remedio de la excesiva
onerosidad; al reaccionar sobre la misma causa de la onerosidad, limita
o elimina su incidencia en la especie (Boselli).

f) Por su intermedio el acreedor logra una tranquilidad, una libertad
de preocupaciones, ya que se asegura a través del mecanismo de la
asuncion de riesgos (Betti); y el deudor se constituye en asegurador del
acreedor (Planiol, Ripert, Esmein).

g) Nada hay en tales cléusulas que signifique un abuso de derecho
o un enriquecimiento sin causa (Gamarra), porque la clausula no enri-
quece al acreedor sino que evita, a lo sumo, que se empobrezca; su
objetivo es el mantenimiento del valor real de la prestacion (Di Majo).

h) De donde, concluye, la teoria de la imprevision no es compatible
con la clausula monetaria, en la medida en que dicha clausula de man-
tenimiento del valor de la prestacion, reduce el 4rea donde puede operar
dicha teoria (Gamarra).

i) La apertura del contrato a la realidad est4 contemplada por dichas
cldusulas, llamadas de escala mévil, que permiten la revisioén del con-
trato —pero de acuerdo con lo previsto por las mismas partes—, siendo,
por tanto, una excepcién al principio de la no revisién o intangibilidad
del negocio (Carbonnier).

j) De ahi que la cuestién de la imptevision pierda interés; las varia-
ciones importantes en los precios forman parte de su prevision (Marty
y Reynaud).

k) Por medio de las clausulas monetarias se consagra una teoria de
la valorizacién de los créditos, que no se funda en la nocién criticable
de la imprevisién (Noirel).

1) Son, por tanto, clausulas que excluyen la imprevision, porque el
acontecimiento pasa a ser previsto, o porque logran cumplir la misma
funcién que esta teoria tiende a llenar, adaptando el contrato a los cam-
bios que se producen después de su perfeccionamiento (Gamarra).
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m) No se puede hablar de imprevisién, porque la cldusula de reajuste
constituye precisamente la prevision que las partes introducen en la con-
vencién para el caso de que exista variacion en el valor real de la pres-
tacién dineraria, en aquellos contratos de ejecucion diferida o continua-
da (Bustamante Alsina).

n) Porque no existe excesiva onerosidad —aunque el monto de la
deuda se acreciente nominalmente en términos que aparezcan excesivos
a raiz de indices que alcancen niveles que las partes no pudieron pre-
ver—, ni siquiera mayor onerosidad de una de las prestaciones en rela-
cién con la otra (Bustamante Alsina).

fi) Cualquiera que sea el indice aplicable para repotenciar la deuda,
siempre ese indice sera el reflejo del deterioro del poder de compra del
dinero, de manera que no aumenta la deuda sino que se produce una
adecuaci6n del valor nominal o cantidad numérica originaria al valor
real del dinero al tiempo del pago. La cantidad de dinero serd mayor,
pero el poder de compra de ese capital repotenciado seguird siendo
igual, es decir, se conserva constante y, con ello, se mantiene el equi-
librio inicial de las prestaciones reciprocas respetandose la justicia con-
mutativa que estd en la esencia del sinalagma contractual (Bustamante
Alsina). '

0) La posibilidad de revisi6n significa practicamente anular la cléu-
sula en moneda extranjera, en tanto deja de ser apta para conservar el
poder adquisitivo del dinero (Gamarra).

Mosset Iturraspe considera que a los autores citados no les asiste
razoén al sostener la incompatibilidad de la teoria de la imprevisién con
la clausula monetaria. Empero, para contestar a los argumentos expues-
tos es necesario, previamente, separar algunas cuestiones que en ellos
se entremezclan.

a) No estan en discusion las clausulas de estabilizacién, su licitud y
funcién que —salvo lo dicho para las monetarias— comparte Mosset
Tturraspe y reitera —ademas— su enorme relevancia como instrumento
para conservar el equilibrio frente a las alteraciones previsibles. Tradu-
cen el cuidado y el deber de anticipacién que la buena fe impone a
quienes actian en el trafico negocial.

b) Tampoco es el tema debatir si el indice o escala movil incluido
en la clausula, causa o no excesiva onerosidad; perjudica a una parte,
y beneficia a la otra; extremos sin los que el instituto no funciona.
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¢) Lo mismo cabe decir acerca de si el indice, cualquiera que sea,
en la hipétesis analizada el dolar, refleja el deterioro del poder de com-
pra del dinero o, por el contrario, se trata de un indice de mayor sen-
sibilidad o que se aparta de las variaciones en los precios internos de
la economia nacional.

d) De donde s6lo deben ser contestados los argumentos que dicen
de la idoneidad de las cléusulas de reajuste, como fruto de la previsi-
bilidad de las partes, para anticipar, corregir o repartir el riesgo impre-
visible.

e) Las partes s6lo pueden prever lo previsible; no pueden repartir ni
atribuir un riesgo cuya entidad se desconoce. Contradice a la buena fe
que se pretenda han asumido lo desconocido, en sus resultados patri-
moniales; es una pretensién que se aparta de la finalidad reconocida a
la clausula y configura un innegable abuso de ella.

f) La clausula de estabilizaci6n, cualquiera que sea ella, integra el
contrato, no se coloca fuera ni lo hace exorbitante; sigue por tanto sus
reglas y de ahi que no escape, si se vuelve excesivamente oneroso para
una de las partes, a la posibilidad de revisién judicial.

En nuestra opini6n las clausulas valoristas son perfectamente licitas
y en nada afectan el orden publico. Por lo demis, la ley las admite en
forma expresa.

Ahora bien, frente a esta posibilidad, cabe preguntarse si el ajuste
opera Unicamente sobre el capital o sobre el monto que resulte del ca-
pital al que se le han adicionado los intereses.

En la medida que se considere que el interés capitalizado pierde su
individualidad, para formar una totalidad distinta al capital original y a
los intereses, tenemos 'que la base de reajuste del crédito estara consti-
tuida precisamente por esa totalidad, de modo que el ajuste operaria
sobre el monto total del crédito, entiéndase: capital m4s intereses capi-
talizados. '

Ante ello, recordamos una expresion que Jorge Mosset Iturraspe?s
vertiera en una ponencia presentada en las Jornadas sobre Indexacion,
en la ciudad de Rosario, Argentina: ‘‘la aceptacion del principio valo-
rista no se compadece con una reparacién por via de interés”.

75 Citado en Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos,
Carlos Gustavo, op. cit., nota 26, p. 224.
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Sin embargo, esto no fue siempre visto asi, pues conforme sefiala e]
mencionado profesor, muchos de los autores que se enrolan en la pro-
cedencia del reajuste en las obligaciones de dar sumas de dinero, idea-
ron un mecanismo consistente en indemnizar al acreedor por medio del
pago de una tasa de interés que contemple adecuadamente el coeficiente
por pérdida del poder adquisitivo de la moneda. Algunos llegaron in-
cluso a sostener que sélo pueden ajustarse las deudas moratorias o mo-
rosas, lo que resulta ilégico, ya que ello nos permite afirmar que el
supuesto de incumplimiento doloso no da lugar a indemnizacién por
depreciacion monetaria.

Al respecto, Jorge Peirano’ pone de relieve la inconveniencia de
elevar a la categorfa de tabi, la afirmacién de que sin mora no puede
haber ajuste.

Por su parte, el articulo 1235 del Cédigo Civil peruano de 1984 no
ha estado libre de criticas, a nuestro entender injustificadas.

Una de ellas provino de un grupo de investigacion de la revista Thé-
mis (integrado por José Alfredo Jiménez, Alberto Rebaza y Verénica
Zavala) que, dentro de su trabajo titulado “‘Indexacién y derecho”, sos-
tenian que en el caso del articulo 1235 el legislador habia dado esta
prerrogativa Uinicamente a los contratantes, sembrando en nombre de
una seguridad (seguridad que consiste en saber al momento de obli-
garse el quantum de dicha obligaci6n) una gran injusticia, porque a falta
de pacto los jueces tenian que guiarse por el principio nominalista; que
—a entender de los autores— hizo sin buscar un medio adecuado para
lograr la seguridad juridica junto con la justicia que en este caso es
recibir aquéllo que realmente se pacto. : :

Adicionalmente se dijo que al relegar el principio valorista solamente
a los acuerdos contractuales se estaba dejando de lado aquellos casos
de responsabilidad extracontractual, en que el deudor de la indemniza-
cién se ve favorecido por el envilecimiento diario de la moneda que fue
utilizada para cuantificar el dafio al momento de interponer la demanda;
hipétesis en la que instituciones del derecho civil como la lesi6n, la
excesiva onerosidad de la prestacién y otras no son aplicables.

76 Citado en Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos,
Carlos Gustavo, op. cit., nota 26, p. 111.



“ FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

Agregaban que es en estos casos en que el juez se encuentra en la
disyuntiva de ignorar el derecho en nombre de la justicia o de ignorar
la justicia en nombre del derecho.

Recordaban, ademés, que paises como Argentina y Chile, que han
convivido con una inflacién similar, optaron por la justicia, pues su sis-
tema jurisprudencial asi se lo permitia; en tanto que en nuestro pais es
précticamente imposible puesto que, si un juez no aplica la ley perti-
nente, en este caso el articulo 1234 del Cédigo Civil, caeria en preva-
ricato.

Por todas esas razones consideraron que la solucién debia provenir
de la legislacién y que en ésta se aceptara el principio valorista. Preci-
saban que no crefan que fuese necesario que se cometieran injusticias
como las que se dieron en Chile y Argentina en el periodo de transicién
del nominalismo al valorismo judicial, cuando sobre controversias si-
milares se emitian sentencias opuestas.

Pero, sin embargo, eran conscientes de los perjuicios que podian su-
frir en ciertos casos los deudores de una prestacién cuando veian que
ella era revalorizada, por lo que no podemos —asi lo manifestaban—
dejar de lado las ensefianzas de la jurisprudencia, especialmente la ar-
gentina, que indexd cuidandose de no causar un sacrificio excesivo al
deudor.

Al respecto, Jorge Mosset Iturraspe?” anota que la jurisprudencia ar-
gentina de los tltimos tiempos, incluidas las decisiones de la Corte Su-
prema, se muestra partidaria de las clausulas de estabilizacién de la mo-
neda, en general, sin entrar a distinguir entre las clausulas econémicas
y las monetaristas, habiendo declarado la Corte Suprema que:

La finalidad de la actualizacién monetaria consiste en mantener el valor eco-
némico real de las sumas en cuestién frente al paulatino envilecimiento de
la moneda.

En circunstancias en que los valores sufren una permanente distorsién
por influencia del envilecimiento de la unidad monetaria, la falta de re-
ajuste del quantum en que la obligacién se traduce afecta el derecho de
propiedad del acreedor.

La diferencia de valores entre una y otra época no refleja sino el incre-
mento de los precios en ese lapso por virtud de la depreciacién monetaria.
Es tan solo una diferente expresién nominal de los valores pero no significa,

77 Mosset Iturraspe, Jorge, op. cit., nota 60, pp. 126 y ss.
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propiamente, un mayor costo, sino la exteriorizacién de las fluctuaciones
del poder adquisitivo de nuestra moneda.

La actualizacién del monto nominal no hace a la deuda més onerosa en
su origen, sino que mantiene su valor econdmico real frente al paulatino
envilecimiento de la moneda.

Al no ser el dinero un fin en si mismo, sino un medio que como deno-
minador comin permite medir cosas y acciones muy dispares en el inter-
cambio, la igualdad de las prestaciones exige que responda a la realidad de
sus valores y al fin de cada una de ellas.

Cuando el equilibrio se altera a causa del proceso inflacionario, que al
menguar ¢l poder adquisitivo de la moneda disminuye el valor real de las
prestaciones, su restablecimiento exige el reajuste de la deuda. Sélo asi, en
la medida en que al acreedor se le restituya lo mismo que en su momento
otorg6, queda incélume el derecho de propiedad que consagra el articulo 17
de la Constitucién nacional.

El reajuste del capital en funcion de fa desvalorizacién monetaria tiende
a otorgar al acreedor el mismo valor que tenia derecho a recibir si hubiera
aceptado ¢l pago inmediato de haberle sido ofrecido, sin que se le agregue
ningun valor adicional; de lo Unico que se trata es de recomponer el valor
de la moneda de manera que el deudor pague y el acreedor reciba un
valor equivalente al que se pretendié efectivizar con anterioridad a la pro-
mocién del juicio por consignacion.

De las Ejecutorias anotadas por Mosset Iturraspe queda claro que la
Corte Suprema argentina era partidaria, por las razones recordadas en
los fallos citados —a los que se puede agregar muchos otros—, del
reajuste de la deuda dineraria, admitiendo la recomposicién por acuerdo
de partes, tanto con base en las clausulas de estabilizacién como por
obra del juez de la causa. ’

El citado autor también considera importante recordar que el més
alto tribunal de la Reptiblica Argentina ha declarado que:

No necesariamente la misma cantidad de d6lares estadounidenses implica el
idéntico poder adquisitivo de la retribucion en dos paises diferentes, desde
que el tipo de cambio y costo de vida en cada uno, enerva cualquier igual-
dad que quiera establecerse desde esta perspectiva, poniendo de manifiesto
las situaciones desigualitarias que puede plantear la moneda extranjera.
Las conclusiones que reputan previsibles las grandes devaluaciones de nues-
tro signo monetario con relacién al délar, posteriores a noviembre de 1980
y marzo de 1981, importan prestigiar la incidencia que los habitantes deben
acordar a ciertos rumores, creencias o conjeturas de algunos especialistas,
en desmedro de las pautas que proporcionan los gobernantes en los asun-
tos que son de su competencia, remarcando que las promesas o los pla-
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nes oficiales de estabilizacién monetaria tienen, para el ciudadano, una am-
plia base de credibilidad.

Por nuestra parte, concluimos afirmando que la virtud del precepto
comentado radica en que €l constituye una clausula de salida al princi-
pio nominalista.

Es cierto que en el Perti de hoy carece de significacién la pugnaz
diferencia entre el nominalismo y el valorismo. La politica econémica
permite toda clase de pactos en moneda extranjera 0 mercancias. Care-
ceria pues de sentido, teniendo a la mano, por ejemplo, d6lares esta-
dounidenses, no estipular directamente en esta moneda, que sin dificul-
tad alguna puede constituirse en la prestacion in obligatione, para apelar
a la moneda nacional como objeto de la obligacién y establecer de
modo referencial, para el tiempo del pago, esa moneda extranjera.

Pero no debemos olvidar dos realidades. Primero, que en las Gltimas
décadas el Perti ha sido un pafs tradicionalmente restrictivo para la con-
trataciéon en moneda extranjera, y que ello determinaba, ante la obliga-
toriedad de pactar en moneda nacional, que el acreedor ocasionalmente
deseara protegerse con la estipulacién valorista.

Y luego, que ante el relativo criterio de permanencia que debe pre-
sidir la vigencia de un Cédigo Civil, la conduccién econémica es mucho
més fluctuante —a menudo erritica— y nada hace predecir que una
economfa hoy liberalizada contintie con los mismos patrones de con-
ducta durante todo el plazo de vigencia del cuerpo civil.

Por lo demis, la filosofia que inspir6 a los autores del Cédigo fue que
la generalidad de las transacciones comerciales a plazo se realicen en
moneda nacional. Pero que en casos excepcionales —por ejemplo en la
venta de un bien inmueble a pagarse en cinco afios— pudiera pactarse
el valorismo, ya que de lo contrario el envilecimiento de la moneda
nacional durante ese lapso, y la correlativa revaluaciéon del inmueble,
generarian serios deterioros en un equilibrio contractual que las partes,
sin duda, deseaban que prevaleciera.

6. JURISPRUDENCIA PERUANA DEL ARTICULO 1235

El tema del pago de una obligacién contraida en moneda nacional,
pero sujeta a algin indice de referencia registra las siguientes Ejecuto-

rias Supremas:
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I. ““La clausula de un contrato, referente a la reduccién de la denda
a moneda extranjera, al tiempo del pago, es opuesta a las leyes™.™

II. ““La estipulacion en virtud de la cual se obliga a devolver en mo-
neda extranjera un mutuo recibido en moneda nacional, se tiene por no
puesta, quedando vigente el contrato en todo lo demés que contiene™. ™

[II. “Las fluctuaciones del cambio son de orden piiblico. Soa nulos
los pactos orientados a eludirlas.

No se puede pactar el pago del capital mutuado en moneda nacional
con arreglo al valor de cambio de su equivalente en moneda extranjera
en la fecha del contrato. :

Aplicacién de los articulos 1581 y 1573 del Cédigo Civil y sa con-
cordado el articulo III del titulo preliminar del propio Cédigo.

(Nota. En el caso de esta ejecutoria se dio en mutuo cierta cantidad
de dinero en moneda nacional, reduciéndose contractualmente a dblares
para los efectos de su nueva conversién a soles en €l momento del

pago)”.80
7. CONCORDANCIAS NACIONALES

Nominalismo, articulo 1234 del Cédigo Civil. Fijacién del precio
con arreglo a formulas valoristas, articulo 1546 del Cédigo Civil. Im-
posibilidad de devolucién del bien por el mutuatario, articulo 1661 del
Cédigo Civil. Reajuste de la renta vitalicia, articulo 1930 del Cédigo
Civil.

78 Ejecutoria del 13 de enero de 1936. Revista de los Tribunales, p. 31 (aticulos
1584 del Cédigo Civil de 1936 y 1234 del Cédigo Civil de 1984).

79 Ejecutoria del 19 de noviembre de 1965. Revisia de Jurisprudencia Permana,
nam. 268, 1966, p. 675 (articulos 1584 del Codigo Civil de 1936 y 1234 del Codigo Civil
de 1984).

80 Ejecutoria del 17 de noviembre de 1970. Revisia de Jurisprudencia Peruana,
nim. 326, 1971, p. 395 (articulo III, titulo preliminar, 1573 y 1581 del Codigo Civl de
1936 y 1234 del Cédigo Civil de 1984).



CAPiTULO IV

FECHA CONSIDERADA PARA RESTITUIR UNA PRESTACION
DETERMINAR SU VALOR
O ACTUALIZAR UNA PRETENSION DINERARIA

1. ARTiCULO 1236

El texto original del articulo 1236 del Cédigo Civil de 1984 era el si-
guiente:

*‘Cuando deba restituirse el valor de una prestacién, aquél se calcula
al que tenga al dia del pago, salvo disposicién legal diferente o pacto
en contrario”.

2. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1236

Dentro de la legislacién colonial, y en lo referente a los dafios y
perjuicios, citamos la Ley de las Siete Partidas, ley 35, titulo X1, partida
quinta: “‘el que promete de dar o de fazer alguna cosa a dia cierto, e
non la dio, nin la fizo, de alle adelante, aquel puede demandar lo que
fue prometido, con todos los dafios ¢ los menoscabos que rescibio por
razén que non cumplié aquello que prometié™.

En relaci6n al caso fortuito, es fuente de este numeral [a ley 8, titulo
VIII, partida quinta.

Y, por ultimo, en lo que atafie a la prueba de la irresponsabilidad,
tenemos a la ley 15, titulo VIII, partida quinta.

En la Repiblica del Peri, el articulo 1236 no regisira antecedente
alguno en el proyecto de Cédigo Civil del doctor Manel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peri-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en
el proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el primer anteproyecto de libro
quinto, elaborado por el doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en

9
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el segundo anteproyecto de libro quinto de la Comisién Reformadora,
de 1926; en el proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936; en el Codigo Civil de 1936; en la alternativa de la ponencia del
doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973; en el anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980; en el proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981; ni en
el proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984.

3. ANALISIS

El contenido del articulo 1236 del Cédigo Civil peruano de 1984,
en su texto original, fluia del articulo 1235 que acabamos de comentar..
Aquél resulta de estricta justicia, ya que si se busca proteger el valor
de la prestacién, dicha proteccién deberd otorgarse hasta el momento
en que se efectiie el pago o se ejecute tal prestacién.

Como expresan los profesores franceses Starck, Roland y Boyer,8!
cuando la deuda tiene por objeto una restitucién o un reparacién, se
habla de deuda de valor. Se trata de una nocién que la doctrina francesa,
bajo la influencia del derecho germénico, ha dado a conocer para ex-
plicar las numerosas soluciones del derecho positivo.

La idea general es eliminar la incertidumbre de la depreciacién mo-
netaria, difiriendo el momento de la evaluacién: la deuda “‘en lugar de
estar fija a una determinada cifra por adelantado, lo est& segiin un ‘va-
lor’ real, ella misma apreciada en el momento del vencimiento”.

Agregan que, segin un andlisis, la deuda de valor residiria en una
obligacién de hacer sujeto al deudor para procurar al acreedor cierto
resultado, sea cual fuere el precio, mientras que la deuda en efectivo
consistiria en una obligacién de dar sustento sobre una cantidad fija de
unidades monetarias.

En este punto consideramos conveniente recordar la diferencia entre
las denominadas deudas de dinero y las llamadas deudas de valor. A
entender del profesor Uribe Restrepo,82 la distincién entre deudas de
dinero y deudas de valor tiene su origen en la revaluacién alemana.
Dicha revaluacién fue ordenada por la ley, y en ella se distinguia entre

81 Stark, Boris, Roland, Henri; y Boyer, Laurent, Obligations, 4* ed., Parfs, litec.
Librairie de 1a Cour de Cassation, 1992, p. 77.
82 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 60. pp. 49 y ss.
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diversas clases de obligaciones, otorgando a cada una de ellas distintos
reajustes.

Refiere Uribe Restrepo que para aplicar estas medidas legales, Ia ju-
risprudencia hubo de distinguir entre obligaciones que habian nacido
referidas a una suma de dinero (Gelschuld), de otras que, amnque fmal-
mente debian ser canceladas en dinero, no habian tenido originalmente
por objeto dinero (Wertschuld). Dentro de esta dltima clase, ubic) tres
grupos: las obligaciones indemnizatorias, las obligaciones restitutorias
y las obligaciones derivadas del enriquecimiento sin causa.

Las Wertschuld constituyen el antecedente directo de las denomina-
das deudas de valor. Para muchos, son una categoria necesaria para apli-
car el realismo o valorismo monetario a problemas juridicos especificos.

Sefiala que Malaurie hace la siguiente distincién: en las obliga-
ciones de dinero, éste figura tanto in obligationi cuanto in solutione, ya
que de un lado define la extensién de la obligacién, y de otro define
los medios de pago. En las obligaciones de valor, el dinero s6lo figura
in solutione; es decir, sirve para evaluar la obligacién para efectos del
pago.

Por su parte, el doctor Max Arias Schreiber Pezet,®? comentando el
articulo 1236 del Cédigo Civil, afirmaba lo siguiente:

Finalizamos el comentario de este capitulo expresando nuestra opinién sobre
los efectos que tiene la devaluacién monetaria respecto de la indemnizacitn
que solicita quien ha sufrido por parte de un obligado la incjecucidn, o e
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de una obligacién, habida coenta
de la lentitud de los procesos y de que generalmente transcare un tiempo
que hace irrisible la cantidad solicitada por el actor para su debida repara-
cién. Estimamos que en estos casos estamos ¢n presencia de bo que en doc-
trina se conoce como obligaciones de valor, que son aquéilas en las cuakes
el dinero es sélo una medida de valor destinada a la recomposicién del
patrimonio del acreedor, de mode que cuando se satisface la reparacion
por el incumplimiento la suma que se paga debe ser la que se calcula al qoe
tenga el dia del pago, esto es, debidamente reajustada para evitar ¢ des-
medro que resulta de una desvalorizacién por la pérdida de la capacidad
adquisitiva de la moneda utilizada para el pago del resarcamicnio por concepto
de inejecucién o cumplimiento parcial, tardio o defectnoso de una obligacidn.

Resulta fundamental reiterar que la tesis que hemos expuesto ticoe como
fundamento o respaldo la distincién que hacemos entre las obligaciones de

83 Arias- Schreiber Pezet, Max, Luces y sombras del Cédigo Civil peruano de 1984,
vol. II, Lima, Libreria Studium, 1992, pp. 64 y 65.
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dinero y las obligaciones de valor. Estas ultimas encuentran cabida, por lo
demss, en el articulo 1236 del Cédigo Civil, segiin el cual ‘cuando deba
restituirse ¢l valor de una prestacién, aquél se calcula al que tenga al dia
del pago, salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario’. El articulo
1236 es, a diferencia del articulo 1234, tributario del sistema valorista y si
bien es exacto que su texto esté referido a la restituciéon de una prestacién
—Ilo que obviamente no cubre la variada gama del resarcimiento por ineje-
cucién de las obligaciones—, funciona a nuestro entender como una regla
general que se extiende a todas las obligaciones de valor y que abarca in-
clusive los efectos de la responsabilidad extracontractual. Alterini, Ameal y
Lépez Cabana han tratado en cierta forma del tema cuando hablan de la
llamada indexacién indirecta, que actia por via refleja, y sefialan diversos
fallos en los cuales ‘se ha resuelto la revalorizacién de la deuda dineraria
en caso de mora’, lo que ‘es también aplicable a las pretensiones de cobro
de letras de cambio, pagarés, cheques y también cabe la aplicacién de dicha
doctrina en los juicios ejecutivos normados por el C6digo Procesal. Articu-
los 520 y siguientes [...}".

No existe en el Pert jurisprudencia sobre este particular y la tesis que
hemos sostenido constituye un serio intento de corte doctrinario destinado
a evitar grandes injusticias generadas por el traumatizante fenémeno de la
devaluacién monetaria. Reconocemos, por lo demés, que el texto del articulo
1236 es limitativo y que debi6 ser elaborado con mayor flexibilidad. Pero
este hecho —que por cierto deberd ser superado en el futuro— no nos im-
pide afirmar que el dispositivo en cuestién contiene la regla valorista que
deberd funcionar para todas aquellas obligaciones que no sean de dinero
sino de valor.

En conclusi6n, sostenemos que en el articulo 1236 del Cédigo Civil estd
la respuesta a la angustiosa e injusta situacién que surge como consecuencia
de la devaluacién monetaria y que la regla valorista que contiene es aplica-
ble a toda la problemética de la inejecucién de las obligaciones y se hace
extensible a la responsabilidad extracontractual, pues en ambos casos estin
unidas por un denominador comin: su caréicter resarcitorio.

En este punto debemos precisar que el articulo 1236 ha sido modi-
ficado por el Decreto Legislativo nimero 768 —nuevo Cédigo Procesal
Civil— promulgado el 29 de febrero de 1992 y publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 4 de marzo de 1992.

El nuevo texto del articulo 1236 establece lo siguiente:

Cuando por mandato de la ley o resolucién judicial deba restituirse una pres-
tacién o determinar su valor, éste se calcula al que tenga el dia del pago,
salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario.

El juez, incluso durante el proceso de ejecucién, esta facultado para actua-
lizar la pretension dineraria, aplicando los criterios a que sc refiere el articulo
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1235 o cualquier otro fndice de correccién que permita reaprstar ¢l monto
de la obligacién a valor constante. Para ello deberé tener en cuenta las cir-
cunstancias del caso concreto, en resolucién debidamente motivada.

La actualizacién del valor es independiente de lo que se resoeive sobre
intereses.

Como se recuerda, en virtud del mencionado Decreto Legislativo se
dispuso que el Cédigo Procesal Civil debié entrar en vigencia el 1 de
enero de 1993. Sin embargo, posteriormente, a través del Decreto Ley
niimero 25940, se prorrogé la vacatio legis hasta el 28 de julio de 1993,
fecha desde la que nos rige.

Consideramos que el nuevo texto del numeral 1236 del Cédigo Civil
es acertado; pues, después de recoger en su primer péarrafo los principios
del precepto original, prevé en el parrafo segundo una norma que faculta
a los tribunales a efectuar, incluso durante el proceso de ejecucién de
sentencia, la actualizacién de prestaciones dinerarias.

Otro aspecto relevante es que a través del segundo pérrafo del nuevo
articulo 1236 se autoriza a los jueces a emplear cualquiera de los indices
de estabilizacién contemplados por el articulo 1235 del Cédigo Civil,
que antes hemos comentado.

Sin embargo, se precisa que deben tenerse en cuenta las circonstan-
cias del caso concreto, en resolucién debidamente motivada. Esto sig-
nifica, a nuestro criterio, que el juez tendria que explicar por qué raz6n
ha adoptado un indice de referencia determinado y no otro. Entendemos
que el {ndice que escoja el juez debe estar intimamente relacionado con
la desvalorizacién de la suma dineraria adeudada, a fin de que la misma
mantenga intacto su poder adquisitivo.

Como se observa, en estos casos ¢l problema con que debe enfren-
tarse el valorismo es el relativo a la eleccién de un indicador econémico
adecuado para medir los cambios en el poder adquisitivo de la moneda.

Seguin Uribe Restrepo,8 una primera distincién se haria sobre Ia base
de la clase de poder adquisitivo buscado por las partes. Dicho poder
adquisitivo puede ser interno o externo.

Hirschberg, citado por Uribe Restrepo, afirma que debe presumirse,
por regla general, que las partes estin interesadas en adquirir poder ad-
quisitivo interno, presuncién que en ciertos casos de operaciones rela-

84 Uribe Restrepo, Luis Femando, op. cit., nota 28, pp. 44 y s,
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cionadas con el comercio exterior podria ser desvirtuada, con el objeto
de que se midiera el poder adquisitivo con base en el tipo de cambio.

Refiere Uribe Restrepo siguiendo a Hirschberg que, en el campo in-
terno, son tres las alternativas que se presentan frente al problema de
c6mo medir las fluctuaciones en el poder adquisitivo.

Una primera soluci6n seria la de dejar a los jueces la facultad dis-
crecional de escoger el indice que consideren més adecuado. Esta so-
lucién fue acogida durante la revaluacién alemana, y criticada por
Hirschberg porque la incertidumbre acerca de cudl iba a ser el criterio
que iba a seguir el juez condujo a litigios innecesarios.

Considera Uribe Restrepo que resulta evidente, dentro del marco de
la solucién valorista, que no parece prudente dejar a la entera voluntad
de los jueces la eleccion del indice que determine la fluctuacién en el
poder adquisitivo, pues en el fondo estarfan determinando la extensién
misma de la obligacién, ya que evidentemente esta puede llegar a mon-
tos muy distintos segiin el indice utilizado, creando asi inseguridad y
aun desigualdades.

Anota Uribe Restrepo que una segunda solucién seria la de estable-
cer distintos indices segiin el tipo de contrato, o mejor, segtin el tipo de
acto juridico que dio lugar a la obligacién dineraria. Dividiria asi los
contratos relacionados con el consumo, o con la produccién y el comer-
cio mayorista, o con el crédito y la inversién, y se aplicarfa a cada ca-
tegoria un indice apropiado.

Pero sin embargo esta soluci6n, aunque aparentemente més justa y
técnica, implicaria un gran esfuerzo por parte del legislador y sélo ser-
viria para fomentar més litigios (se empezarfa por discutir sobre la ca-
tegoria a que pertenece el respectivo acto), lo que dista mucho de ser
lo ideal.

La tercera solucién, y tal vez la més practica, es la de escoger arbi-
trariamente un fndice determinado.

En tal orden de ideas, y no obstante considerar acertada la reforma
del texto original del articulo 1236 del Cédigo Civil peruano, sostene-
mos que un uso inadecuado por parte de los tribunales acerca de esta
facultad de reajuste de las obligaciones dinerarias, podria consagrar ar-
bitrariedades o montos excesivos, si se adoptasen reajustes con base en
determinados indicadores.
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Por lo demas, resulta evidente que el articulo 1236 del Cédigo Civil
constituye una excepcién al principio nominalista en las obligaciones
dinerarias dentro del régimen peruano a este respecto.

Ensefia el profesor colombiano3’ que, dentro de una economia,
como la actual, que se caracteriza por la inestabilidad y por el deterioro
progresivo del poder adquisitivo del dinero, no pueden los jueces, que
son en ultima instancia los 1lamados a darle vida y sentido al derecho,
permitir que el principio nominalista, concebido para regir una situacién
econémica bien diferente, contintie aplicdindose con umna rigidez tal que
s6lo conduzca a vulnerar principios indiscutibles del derecho como la
justicia y la equidad.

Por el contrario —dice Uribe Restrepo—, se requiere que las normas
juridicas sean interpretadas en una forma dinémica, que permita alcan-
zar los fines por ellas perseguidos. Es entonces cuando los joeces, ante
la ausencia de una normatividad legal adecuada, deben apelar a princi-
pios generales del derecho, para impedir que se pronuncien fallos que
repugnan o chocan con los conceptos més elementales de justicia.

Uribe Restrepo recuerda a Ospina Botero, cuando ensefia que

A pesar del criterio nominalista, la doctrina no ha dudado en enfrentarse a
dicho postulado, como quiera que desconoce la realidad econbémica en
que se desenvuelven los pueblos en el presente siglo, y aparece repug-
nante que se hagan sucumbir los principios de 12 buena fe, la equidad,
el enriquecimiento sin causa, la imprevisién, etcétera, para darle paso 2 una
ficcién que en momentos de inestabilidad monetaria, como en los que hoy
se vive, puede conducir a irritantes desequilibrios en el cumplimicato de kas
prestaciones; debiendo tenerse en cuenta que para la época ea que foe re-
dactado y puesto en vigencia el Cédigo Civil [se refiere al de Colombia),
las condiciones econémicas eran diferentes a las actuales. Tampoco se poede
perder de vista que una sana interpretacién, dentro de los métodos modernos
de hermenéutica de la ley, permite indagar y determinar el seatido de clla,
sin que interese tanto el que pudo tener al momento de dictarse, cuanto of
que pueda tener al momento de ser aplicada. Si el derecho es dindmico, la
mencionada regla no puede configurar una tranquera insaivable, ni se poede
levantar como una columna de Hércules que pucda atajar la evolmecion de
pujante jurisprudencia que hoy clama, en todas [as latitudes, por aplicar e
el cumplimiento de las obligaciones dinerarias diferidas, su pago con k2 con-
siguiente correccién monetaria cuando ha sido muy notoria la pérdida de
poder adquisitivo de la moneda.

85 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 28, pp. 65 y ss.
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De esta manera —dice Uribe Restrepo—, frente al viejo principio
nominalista que desconoce la indiscutible realidad de la depreciacion
monetaria, se erigen otros principios que fundamentan en ciertos casos
la licitud y la necesidad de la correccién monetaria en el pago de las
obligaciones de dinero de ejecuci6n diferida, para que asi se proteja al
acreedor contra los efectos nocivos de la mencionada depreciacion; de-
biendo buscarse los fundamentos teéricos de la correccién monetaria de
las obligaciones de dinero, dentro de los principios generales que infor-
man nuestras instituciones juridicas, que estin por encima de las apa-
rentes barreras que se levantan como consecuencia de una interpretacién
rigida de ciertas normas positivas.

Anota Uribe Restrepo que, como en la mayor parte de los paises
latinoamericanos no existe un cuerpo legal arménico y estructurado que
regule o prevea la correccién monetaria, resulta preciso acudir a prin-
cipios como la equidad, la buena fe, la indemnizacién plena, la teoria
de la causa, etcétera, para justificar la correccién monetaria, sin preten-
der nunca llegar a institucionalizarla de manera tal que desborde los
principios nominalistas, sobre los que se asienta la estabilidad de las
relaciones econémicas y comerciales de una sociedad.

Sefiala que el primer y gran fundamento de la correccién monetaria
estarfa constituido por el propio valorismo. Es decir, de adoptarse los
postulados valoristas, en el sentido de que la extensién de las obliga-
ciones de dinero est4 determinada en funcién del valor corriente o poder
adquisitivo de la moneda, se tendria que llegar a la conclusién légica
de que toda obligacién de dar una suma de dinero estaria sujeta a una
correccién monetaria que, calculada con base en determinados fndices,
indicaria la suma que debe entregar el deudor para poder liberarse de
su obligacién.

Sin embargo, Uribe Restrepo expresa que cree que se debe prescindir
de semejante solucién, y que deben buscarse, por el contrario, funda-
mentos juridicos que permitan aplicar la correccién monetaria dentro
del contexto nominalista.

Agrega el profesor colombiano que otro gran argumento para justi-
ficar la correccién o reajuste de la obligacién dineraria es el relativo a
las deudas de valor, clasificacién que, precisamente, fue ideada para
sustraer del 4mbito de aplicacién del nominalismo ciertas obligaciones.

Pero lo cierto es que, puesto que el dinero en ellas simplemente fun-
ciona para valorar o medir el quantum de lo que real y originalmente
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se debe, no existe, no se presenta el supuesto tedrico que da lugar a este
estudio, que seria el comportamiento de una obligacién cuyo objeto ori-
ginal y propio, insustituible, es la prestacién de dar una suma de dinero.

Uribe Restrepo no niega que esta clasificacion es sumamente atrac-
tiva y que ha sido recogida por la jurisprudencia de algunos paises, pero
anota que se corre el peligro de ser demasiado empirico en la eleccién
de los supuestos juridicos que encuadrarian dentro de ella.

Puede ser til en ciertos campos —dice—, pero no es lo suficiente-
mente sélida como para fundamentar sobre ella todo un sistema de co-
rreccion monetaria. Es més, al hablar de correccién o de reajuste, es
elemental deducir que tiene que preexistir una obligacién de dar una
suma de dinero, que —precisamente— va a ser objeto de reajuste en
razén de un deterioro en su poder adquisitivo; y en cambio, en las lla-
madas deudas de valor, el dinero solamente aparece una vez, como me-
dio de liquidar o cuantificar otra prestaciéon que si es la debida.

Concluye Uribe Restrepo sefialando que tanto el valorismo, que se
opone radicalmente al nominalismo, como la nocién de las deudas de
valor (que aparece dentro del contexto nominalista) intentan dar solu-
ciones generales, tratan de abarcar o englobar una gran cantidad de si-
tuaciones.

En lo que respecta al tercer parrafo del nuevo texto del articulo 1236
del Cédigo Civil peruano, que establece que la actualizacién de valores
es independiente de lo que se resuelva sobre intereses, debemos decir
que se trata de una solucién natural, pues la estabilizacién de las sumas
de dinero en las obligaciones de dar tiene por finalidad la simple actua-
lizacién del capital adeudado, en tanto que los intereses, si son com-
pensatorios, buscan compensar o retribuir el uso del bien adeudado, en
tanto que si son moratorios tendrian por finalidad indemnizar la mora
en el pago.

No estd demas sefialar que tampoco serian incompatibles con las
cléusulas de estabilizacién las indemnizaciones por concepto de dafios
y perjuicios, pues estas Gltimas estdn dirigidas a resarcir Jos deterioros
patrimoniales, compensatorios o moratorios, segiin fuere el caso.

En suma, resulta légico, a todas luces, el precepto comentado, que
constituye un avance significativo en relacién al Cédigo anterior, que no
prevefa tal solucién.

En efecto, el objetivo de la norma analizada radica fundamentaimen-

te en la necesidad de que el acreedor que ve incamplida ka obligacién
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por el deudor y que le exige la prestacién o su valor, reciba en términos
constantes dicha prestacién o dicho valor.

En caso contrario, en paises como los nuestros en que la devaluacién
de la moneda nacional, en menor o en mayor grado, es frecuente, sur-
giria un indebido aprovechamiento por el deudor, quien veria compen-
sado su dolo o su culpa con pagos diminutos, es decir, con beneficios
que repugnan a los més elementales principios de justicia. Por su parte,
el pardgrafo segundo del articulo 1236 constituye un valioso agregado.

La inejecucién de la obligacién, por causas imputables al deudor,
tiene que ir aparejada por una indemnizaci6n de dafios y perjuicios que
va més alld de la restitucién de la prestacién o de su valor. Es verdad
que el demandante, en este caso el acreedor, algunas veces deja librada
la determinacién del monto indemnizatorio a su fijacién por el juez en
ejecuciéon de sentencia. Pero suele ocurrir, y ello es lo mas frecuente,
que en la demanda de indemnizacion se sefiale su cuantia.

Si el juez, al ejecutar un fallo condenatorio, careciera de la atribucién
de actualizar su valor, el monto de la indemnizacién, como consecuen-
cia de la devaluacién de la moneda, podria ser absolutamente discor-
dante con la legitima pretensioén del acreedor al promover su demanda,
debido, justamente, al envilecimiento de lo originalmente reclamado.

El precepto se percibe con la misma nitidez cuando se trata de la
restitucion de prestaciones originalmente dinerarias. En estos casos el
acreedor que, por ejemplo, exige el reintegro de una suma de dinero
que entregé en mutuo al deudor, se veria severamente frustrado si, des-
pués de un largo proceso, sélo recibiera el mismo numero de unidades
monetarias que debié percibir el dia de vencimiento de la obligacién.
De no ser posible actualizar ese monto, el deudor obtendria una inva-
riable premiacién al lograr la prérroga de su incumplimiento, para pa-
gar, al tiempo de confrontar la realizacioén de sus bienes por el acreedor,
con moneda envilecida, pero en igual cantidad de unidades que la pac-
tada originalmente. La actualizaci6n prevista por la ley evita tal despro-
posito.

Desde luego que en esta materia prevalece la autonomia de la voluntad
y cabe, por lo tanto, el pacto en contra, aun cuando adelantamos que serfa
altamente improbable que un acreedor aceptara tal estipulacién.

Desconocemos, por lo demas, norma legal —aunque esté previsto
por el precepto— que adopte disposici6n contraria al principio general
que irradia el articulo 1236 del Cédigo Civil.



LAS OBLIGACIONES DINERARIAS EN EL PERU 109

4. CONCORDANCIAS NACIONALES

Teoria valorista, articulo 1235 del Cédigo Civil. Invalidacién de la
donaci6n, articulo 1635 del Cédigo Civil. Imposibilidad de devolucién
del bien por el mutuatario, articulo 1661 del Cédigo Civil. Evaluacién
al celebrarse el mutuo de los bienes, articulo 1662 del Cédigo Civil. Pér-
dida o deterioro del bien arrendado, articulo 1683 del Cédigo Civil.
Seguro del bien arrendado, articulo 1684 del Cédigo Civil. Imposibili-
dad de devolucién del bien dado en comodato, articulo 1750 del Cédigo
Civil. Destruccién de la obra, articulo 1784 del Cédigo Civil. Deterioro,
pérdida o destruccion del bien depositado, articulo 1824 del Cédigo Ci-
vil. Asignacién anticipada y sentencia desfavorable, articulo 676 del
Cédigo Procesal Civil.



CAPITULO V

PAGO DE OBLIGACION CONTRAIDA EN MONEDA
EXTRANJERA. FACULTAD DEL DEUDOR

1. ArticuLO 1237

El texto original del articulo 1237 del Cédigo Civil peruano de 1984
era el siguiente:

Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no prohibidas por
leyes especiales.

El pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en moneda
nacional al tipo de cambio de venta del dia y lugar del vencimiento de ka
obligacién. Es nulo todo pacto en contrario.

En el caso previsto por el pérrafo anterior, si ¢l deudor retardara ¢l pago,
el acreedor puede exigir, a su eleccién, que la deuda sea pagada en moneda
nacional segin el tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de la
obligacion, o el que rija el dia del pago.

2. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1237

Este articulo no registra antecedentes en el proyecto de Cédigo Civil
del doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asf como tampoco en
el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederaciéon Perii-Bo-
liviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; ni en el proyecto de C6-
digo Civil de 1890.

El tema fue abordado por el primer anteproyecto de libro quinto,
elaborado por el doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, articulo
215: “‘el pago de una deuda fijada en moneda extranjera, podré hacerse
en moneda nacional, a no ser que se haya estipulado expresamente lo
contrario. La conversion se haré con arreglo al tipo de cambio corriente
en el dia y lugar del pago”; y luego fue seguido por ¢l segundo ante-
proyecto de libro quinto de la Comisién Reformadora de 1926, articulo
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205: “el pago de una deuda fijada en moneda extranjera, podra hacerse
en moneda nacional, a no ser que se haya estipulado expresamente lo
contrario. La conversion se hara con arreglo al tipo de cambio corriente
en el dia y lugar del pago”.

Posteriormente trataron el tema, el proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora de 1936, articulo 1240: “‘el pago de una deuda
en moneda extranjera podra hacerse en moneda nacional al tipo de cam-
bio del dia y lugar del pago”; y el Cédigo Civil de 1936, articulo 1249:
“‘e] pago de una deuda en moneda extranjera podra hacerse en moneda
nacional al tipo de cambio del dia y lugar del pago™.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la materia
fue prevista por la alternativa de la ponencia del doctor Jorge Vega Gar-
cia, del afio 1973, articulo 98:

El pago de una deuda en moneda extranjera podrd hacerse en moneda na-
cional al tipo de cambio del dia y lugar del vencimiento.

Si el deudor retarda el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccién, que
la deuda sea pagada en moneda nacional, segiin el tipo de cambio de la
fecha del vencimiento o el que rija el dfa del pago.

El anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, numeral 103:

Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no prohibidas por
leyes especiales.

El pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en moneda
nacional al tipo de cambio del dia y lugar del vencimiento de la obligacién.

Si el deudor, en el caso previsto por el parrafo anterior, retardara el pago,
el acreedor podra exigir, a su eleccion, que la deuda sea pagada en moneda
nacional segiin el tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de la
obligacién, o el que rija el dia del pago.

El proyecto de la Comisién Reformadora del afio 1981, articulo
1257:

Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no prohibidas por
leyes especiales.

El pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en moneda
nacional al tipo de cambio de venta del dia y lugar del vencimiento de la

obligacién.
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Si el deudor, en el caso previsto por el parrafo anterior, retardara o pago,
el acreedor podra exigir, a su eleccion, que la deuda sea pagada en moneda
nacional segin el tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de ka
obligacién, o el que rija el dia del pago.

Finalmente, por el proyecto de la Comisién Revisora del afio 1984,
artfculo 1204:

Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no prohibidas por
leyes especiales.

El pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en moneda
nacional al tipo de cambio de venta del dia y lugar del vencimiento de la
obligacién.

En el caso previsto por el pérrafo anterior, si ¢l deudor retandara el pago,
el acreedor puede exigir, a su eleccién, qué la deuda sea pagada en moncda
nacional segiin el tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de la
obligacién, o el que rija el dia del pago.

3. FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Coinciden con el articulo 1237 del Cédigo Civil peruano, entre otros,
el Cédigo Civil paraguayo de 1987 (articulo 474, Gltimo pé&rrafo); gua-
temalteco de 1973 (articulo 1396 —similar al segundo pérrafo
del articulo 1237 peruano—), y suizo de las obligaciones (articulo 84).

Por su parte, el Cédigo Civil de la Repiiblica Socialista Federativa
Soviética de Rusia de 1922 (articulo 107) establece que sblo se permite
el pago y la aceptacién del mismo en divisas extranjeras en el tesritorio
de 1a RSFSR en los casos especialmente previstos en la ley y exclusi-
vamente por mediacién del Banco del Estado de la URSS.

El Cédigo Civil argentino, en virtud de la denominada Ley de Con-
vertibilidad del Austral nimero 23.928 (abril de 1991), modificé el tex-
to entonces vigente del articulo 617 del Cédigo Civil, quedando el mis-
mo con la siguiente redaccién: “si por el acto por el que se ha constituido
la obligacién, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de carso
legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de dar su-
mas de dinero™.

En tal orden de ideas, el mencionado Cédigo (articulo 618) establece
que si no estuviera determinado en el acto por el que se ha comstituido
la obligacién, el dia en que debe hacerse la entrega del dinero, el juez
sefialara el tiempo en que el deudor deba hacerlo. Si no estaviere de-
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signado el lugar en que se ha de cumplir la obligacién, ella debe cum-
plirse en el lugar en que se ha contraido. En cualquier otro caso la en-
trega de la suma de dinero debe hacerse en el lugar del domicilio del
deudor al tiempo del vencimiento de la obligacién.

La Ley de Convertibilidad del Austral también modificé el texto del
articulo 619 del Cédigo argentino, que quedé con la siguiente redac-
cién: “si la obligaci6n del deudor fuese de entregar una suma de deter-
minada especie o calidad de moneda, cumple la obligacién dando la
especie designada el dfa de su vencimiento”.

Creemos conveniente mencionar al Cédigo Civil aleman, que esta-
blecia en su redaccién original (articulo 244) que si una deuda dineraria
expresada en moneda extranjera habia de pagarse en el pafs, el pago
podia efectuarse en moneda del Reich, a no ser que el pago en moneda
extranjera estuviera estipulado expresamente. Y agregaba que el cambio
se realizaba segiin el valor en curso que estaba vigente en el tiempo de
pago para el lugar de pago.

Este Cédigo contempla (articulo 245) un caso no tratado por el C6-
digo nacional. Dicho numeral sefiala que si una deuda dineraria ha de
pagarse en un determinado tipo de moneda que en el momento del pago
ya no se encuentra en circulacién, el pago ha de hacerse como si no
estuviese determinado el tipo de moneda.

4. ANALISIS

Como expresa Mosset Iturraspe,8 conviene tener muy claro que la
cldusula délar puede cumplir en los contratos dos funciones diferentes.

a) Incorporarse al solo objeto de jugar como indice mévil, clausula
de estabilizacién o de garantia, para cubrir el negocio de la inflaci6n,
debiendo el deudor o solvens en el momento del pago, convertir los
délares en moneda nacional al cambio admitido o convenido licitamen-
te. No actiia como moneda de pago sino como moneda de ajuste, siendo
la moneda de pago la nacional, de curso legal. Este es el supuesto ya
analizado dentro de las hipétesis que contempla el articulo 1235 del
Cédigo Civil peruano.

86 Mosset Iturraspe, Jorge, op. cit., nota 60, pp. 121 y 122,
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b) Incorporarse al contrato como moneda esencial del mismo, en la
cual se debe efectuar el pago por el deudor. Este es el supuesto con-
templado por el articulo 1237 del Cédigo nacional.

En opinién de Eduardo B. Busso,$7 en principio los signos moneta-
rios extranjeros no son dinero fuera de los limites de su soberania y se
los debe considerar mercancfas. Pero ello no impide que puedan fun-
cionar como ‘“‘medios de pago” en la medida en que sean admitidos en
el trafico mercantil.

Por otra parte, Eduardo B. Busso38 recuerda que, en un caso judicial
argentino, se resolvi6 en el sentido que la cldusula “tantos francos oro,
o sea tantos pesos moneda nacional oro sellado”, no es obligacién de
moneda extranjera, sino obligacién de pagar moneda nacional, en la que
la indicacién de la moneda extranjera sélo tiene por finalidad indicar
un equivalente valor.

Pero en otro caso en que se habfa contratado un préstamo ‘‘de tantas
libras esterlinas equivalentes a tantos pesos moneda nacional”, se en-
tendié que la obligacién era de moneda extranjera y que la izldimcién
de moneda nacional era simple mencién complementaria de una equi-
valencia.

Y en un préstamo hecho desde Alemania mediante un giro de marcos
que recibié en pesos argentinos el destinatario, el tribunal condené a la
restitucién en moneda nacional y no en los marcos desvalorizados a la épo-
ca en que el pago debfa hacerse.

El principio general planteado por el articulo 1237 del Cédigo Civil
peruano de 1984 est4 contenido en su primer pamrafo, y consiste en
que pueden concertarse obligaciones en monedas extranjeras no prohi-
bidas por leyes especiales.

Este precepto ya no contempla el supuesto de que la obligacién haya
sido pactada en moneda nacional sin haberse adoptado ningim indice
de referencia (articulo 1234), ni tampoco aquel otro en que s¢ ha pac-
tado una obligacién dineraria en moneda nacional, pero tomando como
indice de referencia una moneda extranjera (articulo 1235).

El supuesto del articulo 1237 es que se hubiese contraido una obli-
gacién en moneda extranjera y no en moneda nacional, lo que equivale
a decir que aquello que se debe no es un monto determinado o deter-

87 Busso, Eduardo B., op. cit., nota 21, t. IV, p. 211.
88 Ibidem, t. 1V, p. 261.
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minable en moneda nacional, sino un monto determinado en moneda
extranjera.

El articulo 1237 del Cédigo Civil utiliza en su primer parrafo la frase
“‘no prohibidas por leyes especiales”. Podria entenderse esta disposicion
como una alusién a monedas extranjeras ‘“‘no prohibidas por leyes es-
peciales™, pero no es este su sentido, ya que la norma, por estar en
plural, alude a obligaciones “no prohibidas por leyes especiales™.

El Cédigo se ha situado en la hip6tesis de que en virtud de una dis-
posicién legal se margine la posibilidad de contraer obligaciones en mo-
neda extranjera, lo que podria ocurrir por diversas razones derivadas de
la conduccién econémica del pafs. Sin embargo, hasta donde llegan
nuestros conocimientos, en la actualidad no se plantea tal situacién,
como sucedia con frecuencia en el pasado inmediato.

No obstante, el legislador utiliz6 la expresién “leyes especiales” para
exigir que cualquier restriccién emanara del Congreso de la Repiblica,
evitando, en esta materia, intervenciones auténomas del Poder Ejecutivo
o del Banco Central de Reserva del Pert, que eventualmente pudieran
ser excesivas. .

Debemos manifestar, adicionalmente, que en los tltimos afios en el
Peni ha habido un auge en lo que se refiere a la cantidad y volumen de
las obligaciones pactadas en moneda extranjera, lo que se traduce en
que numerosas transacciones se celebren en ddlares estadounidenses.
Fiel reflejo de esta situacion es el hecho de que en la actualidad la masa
monetaria circulante en nuestro pafs en délares y nuevos soles esta en
relacién de tres d6lares por cada sol (proporcién de 3/1).

Expresa el tratadista espafiol Antonio Herndndez Gil,® que en las
deudas de moneda extranjera el medio de pago estd constituido en
principio por la propia moneda extranjera. Pero existen amplias zonas
de las relaciones obligacionales en que el abono de divisas no resulta
realizable, bien por una imposibilidad material, bien por una imposibi-
lidad legal (la no autorizacién de la adquisicién de divisas o la prohi-
bicién de su disponibilidad). Entonces el pago ha de efectuarse en la
moneda nacional de curso forzoso en el lugar del cumplimiento.

Esto exige la reduccién de una moneda a otra; el establecimiento de
la equivalencia. Agrega el citado profesor que el tipo de cambio por el
que debe fijarse la equivalencia es el vigente en el lugar del cumpli-

89 Ileméndez Gil, Antonio, op. cit., nota 38, pp. 410 y ss.
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miento, discutiéndose si el dia que ha de tenerse en cuenta a los efectos
de la fijacién del tipo de cambio es el del vencimiento o el del pago.

En la hipétesis del cumplimiento normal no hay problema por la
coincidencia de ambos momentos. La dificultad surge, a decir de Her-
nandez Gil, cuando se produce un retraso en el cumplimiento o, mas
ampliamente, un incumplimiento. La soluci6n correcta es atenerse al dia
del vencimiento.

Anota que, las fluctuaciones en los tipos de cambio que se produzcan
con posterioridad al vencimiento y antes del pago no deben traducirse
en un perjuicio para el acreedor, quien estara asistido del derecho a
reclamar, en concepto de indemnizacion, la diferencia. Por el contrario,
el deudor que incumple habra de soportar las consecuencias de su con-
ducta, respecto al devengo de los intereses de demora.

En el Pert no existe tal dificultad. El tercer parrafo del articulo 1237
faculta al acreedor, en el caso de que el deudor retrase el pago, exigir,
a su eleccién, que la deuda sea pagada en moneda nacional segiin el
tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de la obligacién, o
el que rija el dia del pago.

Segiin el profesor Uribe Restrepo,? la estipulacién en moneda ex-
tranjera efectuada dentro de una operacién interna denota una descon-
fianza en la moneda nacional como medida de valor. De ahi que, en
estos casos, la ley permita al deudor ejercer la llamada facultad de sus-
titucién, por la que puede liberarse entregando a su acreedor el equiva-
lente en moneda nacional. Esta es la llamada *‘deuda valutaria impro-
pia”, en oposicién a la deuda valutaria propia, por la que el acreedor
tiene derecho a exigir el pago en moneda extranjera.

El mismo problema se ha planteado en las tltimas décadas en la
Republica Argentina. Jorge Mosset Iturraspe?! precisa que en opinién
de la doctrina de su pafs, las razones que llevan a los celebrantes a no
contratar en moneda nacional son las siguientes:

a) El primero, fundamental, indudable, el debilitamiento de la mo-
neda nacional; su depreciacién extrema le ha quitado la confianza del
ciudadano, no inspira fe, no se cree en ¢lla, ni se la quicre;

90 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 28, p. 123.
91 Mosset Iturraspe, Jorge, op. cit., nota 60, pp. 118 y ss.
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b) Luego, la busqueda afanosa de una moneda de reemplazo, susti-
tutiva; la necesidad de que exista en los negocios onerosos una moneda
que sirva de precio o contraprestacion, que sea fuerte y estable;

c) Es, otra vez, la seguridad, como valor anhelado, ahora en su ver-
sién econémica; la moneda nacional es inseguridad, imposibilidad de
prever o anticipar, fuente entonces de negocios aleatorios, verdaderas
aventuras o de malos negocios, a secas;

d) El mal ejemplo del propio Estado, que ha contratado su enorme
deuda interna en bonos que se rescatan en délares; y una y otra vez,
aqui y all4, alude a la moneda norteamericana.

e) El silvese quien pueda: al contratante acreedor de los délares no
le interesa la situacién de su deudor, su comprador, inquilino o mutua-
tario; jcdmo hard para conseguirlo?; ;a qué precio?; ;qué oscilacion
deber4 soportar?; son los problemas ajenos, extraiios, que no le compe-
ten a la otra parte;

f) La tentacién de un enriquecimiento, cualquiera que sea su costo,
pues el contrato ha dejado de ser un instrumento de cooperacién leal,
una unién de intereses equilibrados;

g) Es innegable que también coadyuva la oscuridad que ha imperado
acerca de la vigencia y el alcance de las normas monetarias y privadas
que se refieren a la contratacién en doélares, como el desconocimiento
preciso sobre las posibilidades que otorga el mercado de cambios: la
licitud o ilicitud del délar marginal, negro o libre;

h) Todo esto, y mucho més que los especialistas en economia, mer-
cado y psicologia pueden agregar ha llevado, como se ha sefialado ya,
a una dolarizacién de la economia: se piensa en délares, se contrata en
esa moneda, se quiere s6lo esa moneda para inversién, ahorro o salva-
guarda, o meramente para continuar en las transacciones.

Pero mas alla de las razones antes sefialadas, Mosset Iturraspe anota
los argumentos decisivos a favor de la admisibilidad de la contratacién
en moneda extranjera:

a) La contratacién en délares es un uso interesado, que aparece como
clausula predispuesta en la contratacién. Como lo demostré Federico de
Castro y Bravo en su polémica con Joaquin Garrigues, no tiene fuerza
normativa en sf misma, no es un uso con poder jurigenético.

b) Esa realidad negocial o del trafico no puede desconocer el orden
publico en su faz econémica.
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¢) Desde la vision de la filosofia del derecho, Reale, Goldschmit y
los cultores del trialismo nos han ensefiado que la realidad se debe com-
padecer, en su afan normativo, con la legislacion vigente y con la escala
axioldgica, con los valores reconocidos en una comunidad.

Por lo demas, cuando se contrae una deuda en moneda extranjera
ésta podrd ser pagada o en la misma moneda extranjera (no en otra
moneda extranjera) o en moneda nacional.

En virtud del texto original de la norma que comentamos, ésta era
considerada como una obligacién de caracter facultativo impuesta por
mandato de la ley en favor del deudor de una obligacién en moneda
extranjera. Ocurre que el deudor, al pagar su obligacién, podia elegir
entre hacerlo en la moneda extranjera pactada 0 en moneda nacional,
al tipo de cambio de venta del dia y lugar del vencimiento de la obli-
gacion; pero si fuese el acreedor quien demandara el cumplimiento de
dicha obligacion, no podria hacerlo en un monto dinerario expresado
en moneda nacional, sino en la moneda extranjera pactada, pues cosa
distinta es que el deudor pueda pagarla en moneda nacional.

En esta obligacién facultativa la moneda extranjera constituia la
prestacién principal, mientras que la moneda nacional seria la prestacién
accesoria.

Como expresa el profesor Uribe Restrepo,52 con la facultad de sus-
titucion se busca preservar el curso legal o poder liberatorio de la mo-
neda colombiana. De ahi que la jurisprudencia haya considerado inva-
lidas las clausulas mediante las que el deudor renuncia a dicha facultad,
llamadas clausulas de pago, pues ellas equivaldrian a una derogacién
particular del poder liberatorio que imperativamente ha asignado la ley
a la moneda nacional.

Por otra parte, y volviendo al C6digo peruano, en lo que respecta a
la moneda extranjera y a la facultad de pagar en soles, consideramos
que naturalmente las partes podrian ser més especificas que la ley en
lo que respecta a qué precio de venta se deberd tomar en consideracion.

Asi podria sefialarse, por ejemplo, que fuese el precio més alto del
dia de pago en el mercado del Jirén Ocofia (mercado compuesto por
multiples casas de cambio y cambistas informales, ubicado en el centro
de Lima, que constituye la plaza mas importante de este tipo de tran-
sacciones en toda la ciudad); o el precio méas bajo del dia de pago que

92 Uribe Restrepo, Luis Fernando, op. cit., nota 28, p. 123.
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se registre en el Banco de Crédito del Peru; y asi, numerosas posibili-
dades de pactos.

El sentido de la norma al prever que el pago se efectuara al tipo de
cambio de venta, consiste en que s6lo de esta forma el acreedor que
reciba dicha suma dineraria podrfa adquirir con ese dinero una cantidad
igual de unidades de moneda extranjera a la pactada en el contrato.

Evidentemente el texto original de la norma que estamos comentan-
do, en el sentido de la facultad que tiene el deudor de pagar ya sea en
la moneda extranjera estipulada o en moneda nacional, era un precepto
de caricter imperativo, y contra él no cabia pactar.

Sin embargo, resultaba frecuente observar en diversos contratos —sobre
todo de arrendamiento— estipulados en moneda extranjera (délares es-
tadounidenses) la presencia de una cldusula que, reconociendo la exis-
tencia de la facultad establecida por el segundo parrafo del articulo
1237, imponfa al deudor que optase por pagar en moneda nacional, la
obligacién de adquirir con ese dinero la cantidad de unidades de mo-
neda extranjera pactada, a fin de entregarla al acreedor,

Lo que se buscaba con cldusulas de este tipo era obligar al deudor
a efectuar el pago ineludiblemente en la moneda extranjera pactada. No
obstante, aclaramos que una disposicién contractual redactada en estos
términos no hubiese podido prevalecer judicialmente.

Sin embargo, y para concluir nuestros comentarios sobre el precepto
en su texto original, debemos sefialar que, a pesar de la existencia de
la disposicién facultativa del segundo pérrafo del articulo 1237, la gran
mayoria de obligaciones contraidas en moneda extranjera se pagaban
en la moneda originalmente pactada. Esto era tomado por el acreedor,
sin duda, como un actuar idéneo y de buena fe por parte de su deudor.

Pero el texto del artfculo ha sido modificado en virtud del Decreto
Ley ntimero 25878, de fecha 24 de noviembre de 1992, y publicado en
el Diario Oficial El Peruano el dia 26 del mismo mes.

Este dispositivo sustituye el texto original del articulo 1237 del Cé6-
digo Civil, por el siguiente:

Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no prohibidas por
leyes especiales.

Salvo pacto en contrario, el pago de una deuda en moneda extranjera
puede hacerse en moneda nacional al tipo de cambio de venta del dfa y
lugar del vencimiento de la obligacion.
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En el caso a que se refiere el parrafo anterior, si no hubiera mediado
pacto en contrario en lo referido a la moneda de pago y el deudor retardara
el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccién, que el pago en moneda
nacional se haga al tipo de cambio de venta en la fecha de vencimiento de
la obligacién, o al que rija el dia del pago.

Analicemos detenidamente las variaciones introducidas:

En primer lugar, se mantiene intacto el primer parrafo del precepto,
en el sentido de que pueden concertarse obligaciones en moneda ex-
tranjera, siempre que la ley no prohiba tal pacto.

De otro lado, el segundo pérrafo del nuevo texto del articulo 1237,
si bien no elimina, como principio general, la obligacién facultativa
para el deudor de obligacién contraida en moneda extranjera, de pagar
la deuda o en la moneda extranjera pactada 0 en moneda nacional al
tipo de cambio de venta del dia del pago, no hace esta disposicién im-
perativa. El texto original, incluso, y como acabamos de sefialar, no
admitfa pacto en contra. Ahora si se admite dicho pacto.

Actualmente es posible que las partes dispongan de un régimen dis-
tinto (vale decir uno no facultativo). Asf los contratantes podrian pactar
que la obligacién contraida en moneda extranjera pueda ser exigible en
dicha moneda; vale decir, que si se estipulase el pago de una obligacién
en délares estadounidenses, el acreedor podria exigirlo en tal moneda.
En este caso —de haberse pactado ese presupuesto— el deudor deberd
pagar en ddlares y sélo en d6lares.

A nuestro entender es éste el cambio fundamental del nuevo texto
del articulo 1237.

El tercer pérrafo del nuevo texto, pricticamente recoge los mismos
principios que el tltimo parrafo del texto original

Con esta variacién, nuestro pais ha introducido 1a posibilidad de que,
por acuerdo entre las partes contratantes, una obligacién pueda hacerse
exigible en una moneda extranjera cualquiera. Pero debemos subrayar
que ésta no es la norma general, sino un caso de excepciéa. El principio
facultativo de pago esta vigente, salvo que las partes estipulen o con-
trario.

En la Repiblica argentina el régimen vigente es distinto al de nuestro
pafs, antes y después de la Reforma del articulo 1237. En virmud de Ia
denominada Ley de Convertibilidad del Austral, a ka qgue hicimos refe-
rencia en paginas anteriores, se ha establecido lo sigmwiente:



122 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

“Articulo 1. Declarase la convertibilidad del austral con el délar de
los Estados Unidos de América a partir del 1 de abril de 1991, a una
relacién de diez mil (10,000) australes por cada délar, para la venta, en
las condiciones establecidas por la presente ley”.

“Articulo 2. El Banco Central de la Republica argentina vendera las
divisas que le sean requeridas para operaciones de conversion a la re-
lacién establecida en el articulo anterior, debiendo retirar de circulacién
los australes recibidos en cambio”. _

Lo que determinan estas dos normas es establecer la obligacién del
Banco Central de dicho pais de vender todos los dolares que le solicite
el mercado a 10,000 australes, y los australes que reciba la autoridad
monetaria retirarlos de circulacién.

Pero es el articulo 11 de la Ley el que reviste la mayor importancia.
En virtud de esta norma se modifica, entre otros, al articulo 617 del
Cédigo Civil, disponiéndose lo siguiente: *

“Articulo 617. Si por el acto por el que se ha constituido la obliga-
cién, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la
Repiiblica, la obligacién debe considerarse como de dar sumas de di-
nero”.

Se considera que esta modificacion, al igual que las de los articulos
que le siguen, los numerales 619 y 623, permiten asegurar las opera-
ciones en délares. Se le exige a quien contrae una deuda en délares,
que la pague también en délares. Con esto se alientan los préstamos
en délares y fundamentalmente los depdsitos en los bancos en esta
moneda.

Se considera que dicha norma brinda seguridad para la persona
que presta en délares, quien recibira luego los dolares més los intereses
también en la misma moneda.

Un sector importante de la doctrina argentina considera, no sin haber
debatido arduamente el tema, que con estas disposiciones se ha dado al
d6lar estadounidense y a cualquier otra moneda extranjera curso legal
y forzoso. Legal, porque se le reconoce como moneda practicamente
oficial (en virtud de la integridad del texto de la Ley de Convertibilidad
del Austral); y forzoso, porque cuando se contrae una deuda en moneda
extranjera, el deudor no tiene la facultad de pagarla en moneda na-
cional (australes —en 1991— o pesos —en la actualidad—), sino que
deberd, necesariamente, abonarla en la moneda pactada.
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Representante de esta corriente de pensamiento es Emesto Clemente
Wayar,” quien expresa lo siguiente:

Las monedas de curso legal y forzoso en nuestro pais. Desde el punto de
vista juridico, la ley de convertibilidad incide directamente sobre el régimen
a que deben someterse las obligaciones ‘de dar dinero’, que constituyen ka
espina dorsal de las transacciones patrimoniales y el F.s!ado

Hasta la sancién de la ley de convertibilidad, podriamos decir quc en
nuestro pais sélo dos especies de monedas reconocia la legislacién vigente;
eran ellas el austral (creado por el decreto 1096/85) y el peso argentino oro
(creado por la ley 1.130 del 5 de noviembre de 1881). Que fueran recono-
cidas por la ley significaba, en pocos términos, que eran validas las obliga-
ciones dinerarias cuyo monto se hubiese consignado tanto en australes como
en pesos argentinos oro. En el Cédigo Aeronéutico por ejemplo, las indem-
nizaciones por accidentes se tasan en mil.pesos argentinos oro. Pero de am-
bas especies, s6lo el austral tenia —y atin lo mantiene— curso forzoso, en
el sentido de que el acreedor podia exigir que le pagaran austraks, como o
deudor podia exigir que se le aceptaran australes. Ni uno ni otro podia exigir
ni entregar otra especie de moneda, salvo que asi lo convinicran.

El carécter forzoso del austral se apreciard con el siguiente ejemplo: en
las obligaciones pactadas en d6lares, de cuya validez no cabia dudar antes
de la Ley de Convertibilidad, llegado el dia de pago, el deudor tenia derecho
de cancelar su obligacién entregando la cantidad necesaria de australes para
adquirir los délares mencionados en la obligacién, a la cotizacién que esta
moneda tenfa en el mercado. El deudor tenia, pues, lo que se denomina
derecho de conversién o de sustitucién. Es més, una obligacién de dar mo-
neda extranjera no era considerada como obligacién de dar dinero, sino
como obligacién de dar cantidades de cosas (articulo 617, Cédigo Cavil).

Pero la presente ley de convertibilidad vino a modificar este esquema,
al consagrar el délar (sin desplazar al austral) como virtual moneda ca curso
legal y forzoso entre nosotros. Para afirmarlo, permitasenos invocar las si-
guientes razones:

1) En primer lugar, la ley modifica el articulo 617 del Cédigo Civil, el
que ahora dispone que si en el acto por el cual se constituye una obligacién
se ha ‘estipulado dar moneda que no tenga curso legal en Ia Repiblica, la
obligacién debe considerarse como de dar sumas de dincro’. Si no lo bemos
desinterpretado, debemos sefialar que este texto encierra cierta contradic-
cién: por un lado se refiere a obligaciones de dar moncda que no tenga corso
legal en la Repiblica, pero por otro lado ordena considerar a csas mismas
obligaciones como de dar sumas de dinero, con lo cual legitima la circula-
cién de esa moneda en la Reptiblica o, lo que es lo mismo, ke recomoce

93 Wayar, Emesto Clemente, *‘La convertibilidad del austral y las m de
dar dinero”, en Moisset de Espanés, Luis (coord.), Estudias juridicos, prumera sene,
Zavalia Editor, 1991, pp. 204-208.
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curso legal. Es ésta una verdad incontrovertible si se limita el examen de la
cuestion al concreto contrato que contenga tal obligacién. En otros términos,
si me obligo a pagar bolivares venezolanos, intis (ahora nuevos soles) pe-
ruanos o délares estadounidenses, aunque esas monedas no tengan curso
legal en la Repiblica, lo mismo son consideradas como obligaciones de dar
dinero. Pero si se trata de dinero, ¢su circulacién no esta legalizada, acaso,
por efecto de esta reforma?

2) En segundo lugar, la ley modifica el articulo 619 del Codigo Civil,
el que, seglin la nueva redaccioén, dispone: ‘Si la obligacion del deudor fuese
de entregar una suma de determinada especie o calidad de moneda, cumple
la obligaci6n dando la especie designada, el dia de su vencimiento’. Quiere
esto decir que si la obligacién se consigna en délares, se exigird su cumpli-
miento en délares; no tiene ya el deudor el derecho de pagar en australes.
El délar se consagra, asi, como una moneda de curso forzoso.

Por esta razén dijimos, lineas arriba, que no es exactamente lo mismo
para un ciudadano conservar australes o délares, indistintamente, pese a que
se ha declarado la libre convertibilidad entre ambas monedas. Y no es lo
mismo, porque si el deudor asume una obligacién en délares, no podra can-
celarla en australes, estara obligado a convertirlos previamente en délares,
para poder efectuar el pago. Salvo, naturalmente, que el acreedor acepte
recibir australes.

En suma: la modificacién de los articulos 617 y 619 del Cédigo Civil
abre la posibilidad de que cualquier moneda extranjera pueda ser conside-
rada como obligacién ‘de dar dinero’ en la Repiblica; ello sucedera siempre
que se estipule en una concreta obligacién dineraria, que ella se pagara en-
tregando moneda extranjera. En tal caso, esa obligacién es de dar dinero
(artfculo 617 segin la ley 23.928) y, ademas, s6lo podra ser cancelada con
la entrega de la especie designada y no con otra diferente (articulo 619 segtn
la Ley 23.928).

En nuestro pafs, s6lo el nuevo sol es la moneda de curso legal. El
délar, al igual que cualquier otra moneda extranjera, carece de estas
caracteristicas.

Sin embargo, cabria formularnos la pregunta de si en virtud de la
modificatoria del articulo 1237, las monedas extranjeras podrian haber
adquirido en nuestro pais curso forzoso.

Si bien el principio general es el facultativo, se permite a las partes
pactar lo contrario; vale decir, se admite que el deudor se obligue a
pagar s6lo en la moneda extranjera que constituye la prestacion.

En estos casos, y por la autorizacién expresa que concede el nuevo
texto del articulo 1237, las partes estarfan otorgando curso forzoso en
el territorio de la Republica a la moneda extranjera estipulada (que por
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lo general sera el dolar de los Estados Unidos de América), pero uni-
camente para la relacién obligacional surgida entre ellas.

Justamente el texto original del articulo 1237 tenia la funcion de ha-
cer prevalecer el curso forzoso exclusivamente para la moneda nacional.
La modificacién al precepto, como se ha seiialado, ha introducido en el
supuesto alli previsto el curso forzoso de monedas extranjeras (cuales-
quiera que éstas sean). Cabe concluir reiterando un primer concepto fi-
nal y emitiendo otro.

Un lector advertido observara que el articulo 1237, tanto en su texto
original como en el precepto que lo modificé, se refiere.a las “obliga-
ciones en moneda extranjera no prohibidas por leyes especiales”. El
propésito de consignar la exigencia de “leyes especiales”, para impedir
concertar obligaciones en moneda extranjera, fue el de liberalizar la eco-
nomia del Perii, sobre todo a principios de la década de los ochenta,
cuando aiin se sentian los efectos restrictivos que habian presidido la
conduccién econdmica, singularmente durante el periodo 1968-1975.
Para ello se exige que tan solo por ley de la Repiblica, aprobada por
el pleno del Congreso, puedan adoptarse tales restricciones.

No es posible, en consecuencia, que normas de rango inferior, que
emanan exclusivamente del Poder Ejecutivo, llémense decretos supre-
mos, resoluciones supremas o resoluciones ministeriales, prohiban que
se estipule en monedas distintas a la nacional. Y si ello se quiere, pues
que el Congreso lo apruebe.

Debe aclararse, por ultimo, que asf como los articulos 1234, 1235 y
1236 del Cédigo Civil estan estrechamente vinculados a los principios
nominalista y valorista, el precepto que comentamos es ajeno a dichas
materias.

Aqui es la moneda extranjera la que esté in obligatione y, por tznto,
la que debe ser restituida. Esta restitucién, como regla general, se efec-
tiia, a exclusivo criterio del deudor, en la misma moneda extranjera es-
tipulada o en moneda nacional al tipo de cambio de vesta del dia ¥
lugar del vencimiento de la obligacién, salvo que el deudor retrase el
pago, en cuyo caso el acreedor podria elegir entre el tipo de cambio del
dia y lugar de tal vencimiento o el que rige el dia del paso. La excep-
cién, prevista por la variante del texto original del articale 1257, s &
pacto para que la restitucion se verifique en la misma moneda exrampea
estipulada. Ya hemos comentado el tema en los conceptos de meodac-

cién relativos al nominalismo y valorismo. Sélo descameos s gue,
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en este caso, la moneda extranjera para el pago también estaria priva-
tivamente in obligatione.

Queda claro de lo expuesto que, en esta materia, carece de juego
dialéctico el debate nominalista y valorista. La obligacion se paga, en
definitiva, en la misma moneda extranjera o en su equivalente en mo-
neda nacional, lo que permite al acreedor adquirir el mismo niimero de
unidades de moneda extranjera que el originalmente pactado.

5. JURISPRUDENCIA NACIONAL DEL ARTiCULO 1237

I. “Si en un contrato de mutuo anticrético se entrega una cantidad
de libras esterlinas de 48 peniques, pactdndose que la devolucién debera
ser hecha en la misma moneda, procede que el deudor devuelva la mis-
ma moneda recibida o su equivalente en moneda peruana al tipo de
cambio del dia del pago”.94

II. “;Si en la demanda para el pago de una suma’de dinero, por
obligacién contrafida en moneda extranjera, hace el acreedor la reduc-
cién a moneda nacional, conforme al articulo 608 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles, el deudor queda obligado a pagar la deuda en mo-
neda nacional, al tipo de cambio fijado en la demanda? (El articulo 608
del Cédigo de Procedimientos Civiles establecia que la reduccién hecha
en el escrito de demanda no tenfa mds objeto que facilitar el despacho
de Ia ejecucioén, pudiendo ser contradicha por el deudor y rectificada
por peritos o de otro modo en la estacién respectiva)’”.95

II1. “La deuda en moneda extranjera puede ser cancelada en moneda
nacional al tipo de cambio de la fecha de renovacién de las letras de
cambio respectivas”.9

IV. ““Si Ia renta vitalicia se ha fijado en moneda extranjera, podra
ser pagada en moneda nacional al tipo de cambio del dia y lugar en que
debia servirse, con arreglo al articulo 1249 del Cédigo Civil.

94 Revista de Jurisprudencia Peruana, 1952, p. 1597. Revista de los Tribunales,
1935, p. 79 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

95 Ejecutoria del 14 de enero de 1937. Revista de los Tribunales, 1937, p. 29
(articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

96 Anales Judiciales, 1938, p. 78. Revista de los Tribunales, 1938, p. 249 (articulo
1249 del Cédigo Civil de 1936).
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Si las cuentas que han sido presentadas por el rindente no han sido
observadas ni tachadas, procede ordenar el pago de la cantidad deter-
minada en el procedimiento de su aprobacién'’.97

V. “Las obligaciones en moneda extranjera pueden pagarse en mo-
neda nacional al tipo de cambio del dia y lugar de pago.

Si bien la cléusula oro se encuentra prohibida, ello no obsta para que
se pacte la devoluci6n de la suma mutuada en moneda extranjera™.%8

VI. “Es nula la sentencia que manda adelantar la ejecucién por el
monto adeudado en moneda extranjera, cuando en el auto de pago se
fij6 en moneda nacional la suma materia de la accién™.%®

VII. “Las letras giradas en moneda extranjera deben cancelarse en
dicha moneda o en su equivalente en moneda nacional al tipo de cambio
del dia de pago, aun cuando sea diferente al que se considerd para dictar
el correspondiente auto de pago’’.190

VIII. “Las letras redactadas en idioma extranjero que han sido reco-
nocidas en via de diligencia preparatoria, no necesitan de traduccién al
espafiol para tener mérito ejecutivo.

No adolece de nulidad la sentencia que manda llevar adelante la eje-
cucién por la suma demandada en moneda extranjera o su equivalente
en moneda nacional al tipo de cambio de su abono, si el auto de pago
asi lo dispuso™.10!

IX. “La omisién de reducir a moneda nacional el importe de las letras que
sirven de recaudo, no desvirtiia su mérito ejecutivo’.102

X. ““Son nulos el auto de solvendo y el de vista que lo confirma, que man-
dan abonar una cantidad en moneda nacional, cuando la demanda se ha in-
terpuesto para el pago de un documento de crédito en moneda extranjera™.103

97 Ejecutoria del 25 de abril de 1951. Revista de Jurisprudencia Peruana, mam. 87,
1951, p. 397 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

98 Ejecutoria del 7 de setiembre de 1951. Normas Legales, nom. 15, 1951, p. 243
(articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

99 Ejecutoria del 18 de setiembre de 1967. Revista de Jurisprudencia Perwana, nixm.
290, 1968, p. 337 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

100 Ejecutoria del 11 de enero de 1968. Revista de Jurisprudencia Permana, mixn.
289, 1968, p. 222 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

101 Ejecutoria del 25 de junio de 1968. Revisia de Jurisprudencia Permara, wim.
298, 1968, p. 1349 (articulo 1249 del Codigo Civil de 19386).

102 Ejecutoria del 1 de abril de 1969. Revista de Jurisprudencia Permana, wisa. 302,
1969, p. 354 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

103 Ejecutoria del 23 de enero de 1970. Revista de Jurisprudencia Permoma, wixm.
313, 1970, p. 244 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).



128 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

XI. “Las obligaciones en moneda extranjera con fecha anterior a
la dacién del Decreto-Ley 18275, deben cancelarse en moneda na-
cional al tipo de cambio ponderado de compra registrado en el mer-
cado de giros al cierre de las operaciones del 15 de mayo préximo
pasado.

Los jueces estan obligados a precisar en la sentencia que manda ade-
lantar la ejecuci6n el tipo y cantidad de la moneda extranjera que debera
convertirse en moneda nacional para los efectos del pago.

Es nula la sentencia expedida con posterioridad a la promulgacién
del Decreto-Ley 18275 que ordena pagar la misma cantidad sefialada
ad libitum por el actor para los limitativos efectos del articulo 608 del
Cé6digo de Procedimientos Civiles™.104 _

XIIL “Los créditos en moneda extranjera comprendidos dentro de la
prevision del articulo 10 del Decreto Ley 18275, deben convertirse para
su pago en moneda nacional al tipo de cambio sefialado en el acotado
dispositivo.

Los jueces estan obligados a indicar en el auto de solvendo el monto
y la clase de la moneda extranjera materia de la reduccion.

Es nulo el auto de pago dictado en moneda nacional sin precisar la
clase y monto de la moneda extranjera a que asciende el crédito en
cobranza’ 105

XIII. “El saldo exigible de una cuenta bancaria en dé6lares es el del
cierre de la misma y debe efectuarse en moneda nacional al tipo de
cambio fijado en el Decreto Ley 18275.106

XIV. “La sentencia debe mandar adelantar la ejecucién en la moneda
extranjera demandada y disponer que el pago se efectiie en moneda na-
cional”.107

XV. “Es procedente iniciar una accién ejecutiva solo si los titulos
que recaudan las mismas, tienen mérito ejecutivo. De conformidad con
el articulo 1249 del Cédigo Civil, el pago de una deuda en moneda

104 Ejecutoria del 24 de setiembre de 1970. Diario Oficial El Peruano, nim. 8882,
23 de noviembre de 1970 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

105 Ejecutoria del 8 de octubre de 1970. Diario Oficial El Peruano, nim. 9034, 25
de mayo de 1971 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

106 Ejecutoria del 26 de agosto de 1971. Revista de Jurisprudencia Peruana, nim.
333, 1971, p. 1250 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

107 Ejecutoria del 3 de noviembre de 1972. Revista de Jurisprudencia Peruana, nim.
351, 1973, p. 497 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).
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extranjera puede hacerse en moneda nacional al tipo de cambio del dia
y lugar de pago”.108

XVI. “La Primera Sala Civil del Supremo Tribunal declaré no haber
nulidad en la resolucién de vista, que confirmando la apelada manda
adelantar la ejecucién para el pago de determinadas sumas de délares,
liras italianas, chelines austriacos y marcos alemanes o su equivalente
en moneda nacional, al tipo de cambio del dia de pago™.102

XVII. “El articulo 1237 del Codigo Civil permite pactos de obliga-
ciones en moneda extranjera no prohibidos por leyes especiales. En el
caso de autos se pact6 en délares o su equivalente en moneda nacional
al tipo de cambio vendedor del mercado tnico de cambios™.110

108 Ejecutoria del 18 de febrero de 1982. Diario Oficial El Peruano, nim. 12664, 8
de marzo de 1982 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

109 Ejecutoria del 25 de octubre de 1985. Diario Oficial El Peruano, nim. 14495,
18 de febrero de 1987 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).

110 Ejecutoria del 26 de enero de 1990. Diario Oficial El Peruano, 14 de marzo de
1991 (articulo 1249 del Cédigo Civil de 1936).



BIBLIOGRAF{fA CONSULTADA

ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil, Barcelona, Bosch, 1980.

, El negocio juridico, Barcelona, Bosch, 1993.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel,
Curso de derecho civil, Santiago de Chile, Nascimiento, 1942.

ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, R. M.,
Curso de obligaciones, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1988.

ALTERINI, Atilio Anibal, “El caso fortuito como causal de liberacién
del deudor contractual’’, Revista de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, vol. 49, ailos 1991-
1992, Lima.

ALVAREZ, José Maria, Instituciones de derecho real de Esparia, Madrid,
Imprenta de don José M. Repuyés, 1839.

ALVES MORGADO, Guilherme, Cédigo Civil de Portugal, Empresa Na-
cional de Publicidad, 1972.

Ambito financiero, Buenos Aires, 22 de marzo de 1991.

APARICIO Yy GOMEZ SANCHEZ, Germén, Cédigo Civil. Concordancias,
Lima, Libreria e Imprenta Gil, 1938.

ARIAS, José, Contratos civiles. Teoria y prdctica, Buenos Aires, Com-
pailia Argentina de Editores, 1939.

ARIAS- SCHREIBER PEZET, Max, La compra venta, copias de mimedgra-
fo, Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1961.

, Luces y sombras del Cédigo Civil, Lima, Librerfa Studium,
1992.

ARIAS- SCHREIBER PEZET, Max; CARDENAS QUIROS, Carlos; MARTINEZ
Coco, Elvira y ARIAS- SCHREIBER MONTERO, Angela, Exégesis del
Cédigo Civil peruano de 1984, ts. 1-1V, Lima, Libreria Studium -
San Jer6nimo Ediciones, 1986-1993.

AUBRY, C. y RAU, C., Cours de Droit Civil frangais, Paris, Imprimerié
et Livrairie Géneral de Jurisprudence Marchal, Billard et Cie., Im-
primeurs Editeurs, 1871.

131



132 BIBLIOGRAFIiA

AVENDANO VALDEZ, Jorge, Derechos reales. Materiales de ensefianza,
Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1986.

BADANI CH., Rosendo, Obligaciones y contratos, primera parte, Lima,
Imprenta Atléntida, s/f. )

BADENES GASSET, Ramoén, El contrato de compraventa, Barcelona,
Bosch, 1979.

BANCHIO, Enrique Carlos, Obligaciones de valor, Buenos Aires, Lemer,
1975. '

BARASSI, Lodovico, Instituciones de derecho civil, Barcelona, Bosch,
1955.

BARBERO, Doménico, Sistema del derecho privado, Buenos Aires, Edi-
ciones Juridicas Europa-América, 1967.

BARROS ERRAZURIZ, Alfredo, Curso de derecho civil, Santiago de Chi-
le, Imprenta Cervantes, 1921.

BECERRA TORO, Rodrigo, Obligaciones civiles. Fuentes y formas, Bo-
gota, Temis, 1987.

BELLO, Andrés, Proyecto inédito de Cédigo Civil de Chile, Santiago de
Chile, 1890.

, Obras completas de Andrés Bello, t. X111, vols. I y II, Caracas,
Ministerio de Educacién, Comision Editora de las Obras Completas
de Andrés Bello, Biblioteca Nacional, 1955.

BENAVIDES TORRES, Eduardo, La excesiva onerosidad de la prestacién,
Lima, Culturgl Cuzco Editores, 1991.

, ““El cumplimiento de prestaciones dinerarias en el Cédigo Civil
peruano”, Thémis, nim. 30, Lima, Pontificia Universidad Catélica
del Perti, 1994, pp. 175-183.

BETTI, Emilio, Teoria general de las obligaciones, t. 1, Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1969. _

BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Li-
vraria Francisco Alves, 1917.

BIBILONI, Juan Antonio, Anteproyecto de reforma al Cédigo Civil, pre-
sentado a la comision encargada de redactarlo, por (..), Buenos
Aires, Valerio Abeledo Editor, 1929.

BOFFI BOGGERO, Luis Maria, Tratado de las obligaciones, Buenos Ai-
res, Astrea, 1979.

BOISSONADE, G., Code Civil pour I’Empire du Japon, Tokio, 1890.

, Elementos de derecho civil, trad. de José M. Cajica Jr., Puebla,

Biblioteca Juridico-Sociolégica, 1945.




BIBLIOGRAFIA 133

BORDA, Guillermo A., Manual de contratos, Buenos Aires, Perrot,
1989.

, Manual de obligaciones, Buenos Aires, Perrot, 1975.

BozA PRrO, Guillermo, *‘Algunas consideraciones acerca de las obliga-
ciones facultativas en el Cédigo Civil peruano de 1984, Thémis, 2°
época, nim. 6, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1987,
pp. 69-73.

BUERES, Alberto J., Objeto del negocio juridico, Buenos Aires, Ham-
murabi, 1986.

BULLARD GONZALES, Alfredo, La relacion juridico patrimonial. Reales
vs. obligaciones, Lima, Lluvia Editores, 1990.

Busso, Eduardo B., Cédigo Civil anotado, Buenos Aires, EDIAR,
1951. .

CABANELLAS, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual,
Buenos Aires, Heliasta, 1982.

CALONGE, Alfredo, La compraventa civil de cosa futura desde Roma
hasta la doctrina europea actual, Salamanca, Talleres Graficos Im-
prenta Nufez, 1963.

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION ARGENTINA, COMISION DE LEGIS-
LACION GENERAL, Unificacién de la legislacién civil y comercial,
orden del dia 1322, Buenos Aires, 28 de julio de 1993.

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL, Re-
daccion final del proyecto de lei 634-B, de 1975 que institui o Co-
digo Civil, Brasilia, 1984.

CARDENAS QUIROS, Carlos, “El pago con titulos valores (a propdsito
del articulo 1233 del nuevo Cédigo Civil)”, en Para leer el Cédigo
Civil, vol. I, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peri, 1984,
pp. 111-131.

, “‘La mora del deudor en las obligaciones de no hacer”, en Thé-
mis, 2* época, nam. 12, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del
Peru, 1994, pp. 72-77.

, “El pago de intereses en el Cédigo Civil de 1984”, en ARIAS-
SCHREIBER, Max, Exégesis del Cédigo Civil peruano de 1984, t. 1L

CARDENAS QUIROS, Carlos; RIVADENEYRA SANCHEZ, Juan (comp.),
Lecturas y casos de derecho de obligaciones, Lima, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Peni, 1989.

CASTANEDA, Jorge Eugenio, Instituciones de derecho civil. Teoria ge-
neral de las obligaciones, Lima, 1957.




134 BIBLIOGRAFIA

, Codigo Civil, Lima, Talleres Gréaficos Villanueva, 1978.

CASTILLO FREYRE, Mario, Los contratos sobre bienes ajenos, tesis de
grado, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Facultad
de Derecho, 1989.

, Los contratos sobre bienes ajenos, Lima, CONCYTEC, 1990.

, “El bien materia del contrato de compraventa”, en Para leer

el Cadigo Civil, vol. X111, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del

Perti, 1992.

, “‘El precio en el contrato de compraventa y el contrato de per-

muta”, en Para leer el Cédigo Civil, vol. X1V, Lima, Pontificia Uni-

versidad Catélica del Peri, 1993.

, El contrato de suministro: una perspectiva critica. Materia-

les de enserianza del curso de contratos Il en la Facultad de Derecho

de la Universidad Femenina del Sagrado Corazdn, Lima, 1991.

, ‘‘Sintesis historica de los contratos tfpicos en la codificacién
‘peruana de la Republica”, en VV. AA., Historia de las instituciones
del derecho civil, Lima, Fundacién Bustamante de la Fuente, Uni-
versidad Femenina del Sagrado Corazén, 1995. '

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix, Compendio de derecho
de las obligaciones, La Plata, Argentina, Platense, 1986.

Code Civil de la Province de Québec. Revue et modifié en conformité
de la Legislation, mayo de 1979.

Code Civil de la Republique de Chine, Livrairie du Recueil Sirey, 1930.

Code Civil Frangais, Paris, Livrairie Dalloz, 1914.

Code Civil Suisse, Beme, Office Central Fédéral des imprimés et du
matériel, 1983.

Code des Obligations de Suisse, Berne, Office Central Fédéral des im-
primés et du matériel, 1983.

Code des Obligations de la République de Pologne, trad. de Stefan
Sieczkowski y Jean Wasilkowski, Paris, Librairie de Recueil Sirey,
1935.

Cddigo Civil argentino y leyes complementarias, Buenos Aires, A. Z.
Editora, 1985.

Cédigo Civil austriaco (A.B.G.B.), Viena, Edicién Oficial, 1983.

Cédigo Civil brasilefio, San Pablo, Editora Revista dos Filmes, 1988.

Cédigo Civil chileno, Santiago de Chile, Editora Juridica de Chile,
1987.

Cédigo Civil cubano, La Habana, Edicién Oficial, 1988.




BIBLIOGRAFIA 135

Codigo Civil de Bélgica, Bruselas, Editorial Marabout, 1986.

Cddigo Civil de Costa Rica, Madrid, Instituto de Cultura Hispénica,
1962.

Cddigo Civil de Costa Rica, San José, Tipografia Lehmann, 1916.

Codigo Civil de El Salvaa’or Madrid, Instituto de Cultura Hispanica,
1959.

Cdodigo Civil de Guatemala, Guatemala, Edicién Oficial, 1986.

Cddigo Civil de Honduras, Tegucigalpa, Centro Técnico Tipografico
Nacional, 1982.

Cadigo Civil de la Repiiblica Argentina, Buenos Aires, Félix Lajouane
Editor, 1889.

Cddigo Civil de la Republica Argentina y legislacion complementaria,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1986.

Cddigo Civil de la Republica de Chile, Santiago y Valparaiso, Libreria
del Mercurio, 1877.

Cddigo Civil de la Repiiblica del Paraguay, Asuncion, Edicién Oficial,
1985.

Cadigo Civil de la Republica de Nicaragua, Managua, Tipografia Na-
cional, 1903."

Cddigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo, Edi-
torial Acali, 1980.

Cddigo Civil del Reino de Italia, Milan, Libreria Sitta Edit., F. Mancini,
1865.

Cédigo Civil de Panamd, Barcelona, Edicién Oficial, Harrich, 1917.

Cddigo Civil de Puerto Rico, Madrid, Instituto de Cultura Hispénica,
1960.

Cédigo Civil ecuatoriano, Quito, Corporacn’)n de Estudios y Publica-
ciones, s/f.

Cédigo Civil espariol, Madrid, Ediciones Universo y Cultura, 1987.

Cédigo Civil para el Distrito Federal, México, Porria, 1994.

Cédigo Civil peruano de 1984, Lima, Edicién Oficial, Editora Peni,
1984,

Cédigo Civil. Republica Argentina, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1991.

Cédigo Civil uruguayo, Montevideo, Libreria Nacional A. Barreiro y
Ramos, 1914.

Cédigo Civil venezolano, Caracas, Editorial La Torre, 1982.

Cédigo Civil venezolano, Caracas, Imprenta de Vapor La Opinién Na-
cional, 1880.



136 BIBLIOGRAFiA

Cédigo Civil y de enjuiciamientos, Lima, Imprenta del Estado, 1870.

Cddigo Penal peruano, Lima, Diario Oficial, 1991.

Cédigo Procesal Civil del Perd, Lima, Diario Oficial, 4 de marzo de
1992,

COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri, Cours élémentaire de droit civil
Jfrangais, Paris, Librairie Dalloz, 1924.

. Curso elemental de derecho civil, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1955.

CoLMO, Alfredo, Tratado tedrico prdctico de las obligaciones en el de-
recho civil argentino. De las obligaciones en general, Buenos Aires,
Librerfa y Casa Editora de Jesis Menéndez Bernardo de Irigoyen,
1920.

, De las obligaciones en general, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1961.

COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO, Actas de las
sesiones, Lima, Imprenta Castrillén, 1928. '

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO, Actas de las Sesio-
nes, copias mecanogréficas, Lima, Perti, 1936.

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO, Exposicién de mo-
tivos del Codigo Civil. El bien materia de la venta, Lima, Diario
Oficial, 14 de enero de 1989.

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO, Exposicién de mo-
tivos del Cédigo Civil. Mutuo disenso, Lima, Diario Oficial, 12 de
diciembre de 1990.

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO, Exposicién de mo-
tivos del Cddigo Civil. La transaccién, Lima, Diario Ofi c1al 3 de
diciembre de 1990.

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO, Exposicion de mo-
tivos del Cédigo Civil. Las obligaciones, Lima, Diario Oficial, 9 de
noviembre de 1992,

COMMISSIONE REALE PER LA RIFORMA DEI CODICI, COMMISSION FRAN-
CAISE D’ETUDES DE L’UNION LEGISLATIVE ENTRE LES NATIONS ALLIES
ET AMIES, Projet de Code des Obligations et des Contrats, Roma,
Provveditorato Génerale dello Stato Libreria, 1928. :

CONSENTINI, Francesco, Code international des obligations, Paris, Ins-
titut Americain de Droit et de Legislation Comparée, Librairie Mar-
chal et Billard, 1937.




BIBLIOGRAFIA 137

Constitucién Politica de la Repiblica del Perti, Lima, Edicién Oficial
del Ministerio de Justicia, 1986.

Constitucién Politica de la Republica del Peri, Lima, Edicién Oficial,
Editora Pert, 1993.

CHACON, Jacinto, Exposicion razonada y estudio comparative del Cé-
digo Civil chileno, Santiago de Chile, Imprenta Nacional, 1891.
CHIRONI, G. P., La culpa en el derecho civil moderno, Madrid, Hijos

de Reus, 1907.

CORNEJO, Angel Gustavo, Cddigo Civil. Exposicion sistemdtica y co-
mentario, Lima, 1938.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho familiar peruano, 8* ed., Lima, Li-
breria Studium, 1991.

Co0ssio, Alfonso, Instituciones de derecho civil, t. I, Madrid, Alianza
Universidad, 1975. ’

CUELLO CALON, Eugenio, Derecho penal, Barcelona, Bosch, 1970.

DALLOZ, Armand, Dictionnaire général et raisonné de legislation, de
doctrine et de jurisprudence en matiére civile, commerciale, crimi-
nelle, administrative et de droit public, Paris, Bureau de la Jurispru-
dence Génerale, 1844.

, Codes annotés.

DE BAUDRY-LACANTINERIE, Marie Paul Gabriel, Précis de Droit Civil,
Paris, Librairie de la Societé du Recueil Gal, Des Lois et des arrets,
1896.

, Traité de Droit Civil, Paris, Librairie de la Societé du Recueil
J-B Sirey et du Journal du Palais, 1908.

DE FOLLEVILLE, Daniel, Essai sur la vente de la chose d’autrui, Paris,
A. Maresq Ainé, Libraire, 1872.

DE GASPERI, Luis, Tratado de las obligaciones en el derecho civil pa-
raguayo y argentino, Buenos Aires, Depalma, 1945-1946.

, Tratado de derecho civil. Teoria general de los hechos y actos

Jjuridicos, Buenos Aires, Tipografica Argentina, 1964.

, Anteproyecto de Cédigo Civil paraguayo, Asuncién, El Gréafi-
co, 1964.

DE LACERDA, Paulo, Cédigo Civil brasileiro, Rio de Janeiro, Jacintho

" Ribeiro dos Santos Editor, 1922.

DE MALLEVILLE, Jacques, Analyse raisonnée de la discussion du Code
Civil au Conseil d’Etat, Paris, Librairie de la Cour de Cassation,
1822.




138 BIBLIOGRAFIiA

DEMANTE, A. M., y COLMET DE SANTERRE, E., Cours Analytique de
Code Civil, Paris, 1887.

DEMOGUE, René, Traité des obligations en général, Paris, Librairie Ar-
thur Rousseau, 1923.

DEMOLOMBE, C., Cours de Code Napoléon, Paris, Auguste Durand y
L. Hachette Libraires, 1870.

DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de derecho civil, Madrid, Instituto
Editorial Reus, 1944,

Diccionario juridico OMEBA, Buenos Aires, Bibliografica Argentina,
1966.

Diccionario prdctico de sinénimos y anténimos, Buenos Aires, Larousse,
1986.

DiEZ PICAZO, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de de-
recho civil, Madrid, Tecnos, 1985.

DUPICHOT, Jacques, Derecho de las obligaciones, Bogota, Temis, 1984.

DURANTON, Cours de droit civil suivant le Code frangais, Bruselas,
1841.

EMILIANI ROMAN, Raimundo, Conferencias de obligaciones, Bogot4,
Temis, 1980.

ENNECCERUS, Ludwig; KiPP, Theodor y WOLFF, Martin, Tratado de de-
recho civil, Barcelona, Bosch, 1950. '
ESPINO PEREZ, Julio D., Cédigo Penal peruano. Concordancias, Lima,

Editorial Juridica, 1968.

FALCON, Modesto, Exposicion doctrinal del derecho civil espafiol car-
min y foral, Barcelona, Imprenta Cervantes, 1893.

FERNANDEZ CRUZ, Gastén, “‘La buena fe en la concurrencia sobre bie-
nes inmuebles”, Thémis, nim. 41, Lima, Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perti, 1987, pp. 159-223.

FERNANDEZ ELIAS, Clemente, Novisimo tratado hxstonco-ﬁloséﬁco del
derecho civil espafiol, Madrid, Libreria de Leocadio Lépez, 1880.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las personas, Lima, Li-

breria Studium, 1986.

FERNANDEZ, Julio, *‘Actualizaciéon de deudas pecuniarias. Implicancias
civiles”, Thémis, 2* época, nim. 14, Lima, Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, 1989, pp. 68-72.

FERRERO COSTA, Raiil, Curso de derecho de obligaciones, Lima, Cul-
tural Cuzco, 1986.



BIBLIOGRAFIA 139

FLORES POLO, Pedro, Ley de Titulos Valores, 2° ed., Lima, Ediciones
Justo Valenzuela, 1986.

FOIGNET, René, Manuel élémentaire de droit civil, Paris, Librairie Nou-
velle de Droit et de Jurisprudence, 1904.

GADEA REIDNER, Eugenio, “Imposibilidad de la prestacién y teoria del
riesgo’’, Thémis, 2* época, nim. 5, Lima, Pontificia Universidad Ca-
télica del Perti, 1994, pp. 69-72.

GAGO PRIALE, Horacio, ‘‘Obligaciones genéricas en el Cédigo Civil pe-
ruano”, Thémis, 2° época, niim. 6, Lima, Pontificia Universidad Ca-
télica del Peru, 1987, pp. 64-68.

GARCIA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo Civil espariol, Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipogréfica
Editorial, 1852.

GAYO, Instituciones, Madrid, Civitas, ]985

GHERS], Carlos Alberto, Contratos civiles y comerciales, Buenos Aires,
Astrea, 1990.

GIORGI, Giorgio, Teoria de las obligaciones en el derecho moderno,
Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacién, 1910.

GIORGIANNI, Michele, La obligacién, Barcelona, Bosch, 1958.

GOLDSTEIN, Mateo y OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Cédigo Civil y leyes
complementarias anotadas y comentadas, Buenos Aires, Bibliografica
OMEBA, 1943.

GRATES, Diccionario de sinénimos castellanos, Buenos Aires, Sopena,
1972,

GUILLOUARD, L., Traité de la vente et de I’échange, Paris, A. Pedone,
Editeur, 1902.

GUZMAN FERRER, Fernando, Cddigo vazl Lima, Cultural Cuzco Edi-
tores, 1982.

, Cddigo Civil, Lima, Cientifica, 1987.

HERNANDEZ GAZZzO, Juan Luis, “Reflexiones para una propuesta en
materia de concurrencia de acreedores”, lus et Veritas, aiio 4, nim.
7, Lima, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert.

HERNANDEZ GIL, Antonio, Derecho de obligaciones, Madrid, Centro
de Estudios Ramon Areces, 1983.

Huc, Théophile, Commentaire théorique et pratique du Code Civil, Pa-
ris, Livrairie Cotillon, 1897.




140 BIBLIOGRAFiA

ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA y ASSOCIAZIONE DI STUDI
LATINOAMERICANI (ASSLA), Tendencias actuales y pespectivas del
derecho privado y el sistema juridico latinoamericano, Lima, Cul-
tural Cuzco, 1989.

IZQUIERDO ALCOLEA, Ignacio, “A propésito de la promulgacién del
Cédigo Civil peruano”, Thémis, 2* época, nim. 4, Lima, Pontificia
Universidad Catélica del Pert, 1986, pp. 27-29.

JIMENEZ, José Alfredo; REBAZA, Alberto, y ZAVALA, Verénica, “Indexa-
ci6én y derecho”, Thémis, 2* época, nim. 14, Lima, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perii, 1989, pp. 73-77.

JORDAN DE ASSO, Ignacio y MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel de, E! Fue-
ro Viejo de Castilla, Madrid, 1847.

, Ordenamiento de leyes, Madrid, 1847.

JOSSERAND, Louis, Cours de droit civil positif frangais, Paris, Livrairie
du Recueil Sirey, 1933.

, Derecho civil, Buenos Aires, Bosch, 1952,

JUSTINIANO, Cuerpo del derecho civil romano, Barcelona, Jaime Moli-
nas Editor, 1889.

, Instituciones, Lima, Mesa Redonda Editores, 1986.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Afda, La cldusula penal, Buenos Aires,
Depalma, 1981.

LACRUZ BERDEJO, José Luis, Nociones de derecho civil patrimonial e
introduccion al derecho, Barcelona, Bosch, 1991.

LAFAILLE, Héctor, Curso de contratos, Buenos Aires, Biblioteca Juri-
dica Argentina, Talleres Graficos Ariel, 1927-1928.

, Curso de obligaciones, Buenos Aires, Tipografia A. G. Rezz6-

nico, 1926.

, Derecho civil, Buenos Aires, Compafifa Argentina de Editores,
1943.

LARENZ, Karl, Derecho de obligaciones, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1958.

LAROMBIERE, M. L., Théorie et pratique des obligations ou commen-
taire des titres 111 et 1V, livre IIl du Code Civil, articles 1101 a 1386,
Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel, Editeurs Libraires de la Cour
d’Appel et de I'Ordre des Avocats, 1885.

LAURENT, F., Principes de droit civil frangais, Paris, Livrairie A. Ma-
resq Ainé, 1875-1893.




BIBLIOGRAFIA 141

LEDGARD JIMENEZ, Carlos Alberto, La teoria de la imprevision en el
derecho contempordneo y el Cédigo Civil de 1936, Lima, Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos.

LEON BARANDIARAN, José, Comentarios al Codigo Civil peruano. De-
recho de obligaciones, Buenos Aires, Ediar, 1954.

, Contratos en el derecho civil peruano, Lima, Universidad Na-

cional Mayor de San Marcos, 1965.

, “En torno a la novacion objetiva”, en Homenaje al doctor Ma-
rio Alzamora Valdez, Lima, Cultural Cuzco Editores, 1988, pp. 1-6.

LOPEZ CABANA, Roberto M., La demora en el derecho privado, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1989.

LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, Buenos Aires,
Victor P. de Zavalia Editor, 1976.

LUBON, Miguel, Legislacion soviética moderna, México, UTEHA,
1947.

Luiz ALVEZ, Joao, Cédigo Civil da Repiblica dos Estados Unidos do
Brasil, Rio de Janeiro, F. Briguiet Editores Livreiros, 1917.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil, 15* ed., Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1975-1993.

MACHADO, José Olegario, Exposicion y comentario del Codige Civil
argentino, Buenos Aires, Félix Lajouane Editor, 1889.

MADURO LUYANDO, Eloy, Curso de obligaciones. Derecho civil I,
Manuales de Derecho, Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello,
1993.

MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, EI Cédigo Civil sumillade, Lima,
Tipografia Sesator, 1984.

MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent, Cours de droit civil. Les obli-
gations, 3* ed., Editions Cujas, 1992.

MARCADE, V., Explication théorique et pratique du Code Napoléon
contenant l'analyse critique des auteurs et de la jurisprudence et un
traité résumé aprés le commentaire de chaque titre, Paris, Librairie
de Jurisprudence de Cotillon, 1852.

MAZEAUD, Henri, y LEON, Jean, Lecciones de derecho civil, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1959.

MELON INFANTE, Fernando, La adquisicion de mercaderias en estable-
cimiento comercial, Barcelona, Bosch, 1958.

MERLIN, M., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, ouvra-
ge de plusieurs jurisconsultes, Revue, corrigé et fondue avec les ad-




142 BIBLIOGRAFIA

ditions faites depuis 1815 aux éditions précédents par (...), Paris,
Gamery Libraire, MDCCCXXVII (1827).

MESSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa América, 1986.

, Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa América, 1979.

MINISTERIO DE. JUSTICIA, PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL
PERU, Proyectos y anteproyectos de la reforma del Cédigo Civil,
Lima, 1980.

MINISTERIO DE JUSTICIA, Cédigo Civil peruano, Lima, Edicién Oficial
Conmemorativa del Décimo Aniversario, 1994.

MOISSET DE ESPANES, Luis, Estudios de derecho civil. Cartas y polé-
micas, Cérdoba, Argentina, Victor P. de Zavalia, Editor, 1982.

MOISSET DE ESPANES, Luis; PIZARRO, Ramén Daniel y VALLESPINOS,
Carlos Gustavo, Inflacion y actualizacién monetaria, Buenos Aires,
Editorial Universitaria, 1981.

MONTOYA MANFREDI, Ulises, Derecho comercial, Lima, Cultural Cuz-
co, 1988.

MORDEGLIA, Eugenio, “Inmutabilidad de la indemnizacién pactada en
la llamada cléusula penal”, Boletin de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, afio XIV, nim. 3, Cérdoba, Argentina, julio-sep-
tiembre de 1950.

MORELLO, Augusto, Ineficacia y frustracién del contrato, Buenos Ai-
res, Abeledo Perrot, 1975.

MORELLO, Augusto M. y PORTAS, Néstor L. (coords.), BOUZAT, Luis
F.; CARRANZA, Jorge; CAZEAUX, Pedro; LAQUIS, Manuel A.; MORE-
LLO, Augusto M.; PORTAS, Néstor; TRIGO REPRESAS, Félix A.; y
TROCCOLI, Antonio A. (redactores), Examen y critica de la reforma
del Cédigo Civil, La Plata, Argentina, Editora Platense, 1971.

MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Buenos Aires, EDIAR, 1981.

, Contratos en délares, Buenos Aires, Ediciones La Rocca,
1990. :

Motivi dei codici per gli stati sardi, Génova, Tipografia della Gazzetta
dei Tribunali, Mayo, 1935.

MOURLON, Frédéric, Répétitions ecrites sur le Code Civil, Paris, 1878.

NEGRI, Héctor, La obligacion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970.

OLAECHEA DU BoIS, Eduardo, /nflacion y derecho, Lima, 1975.




BIBLIOGRAFiA 143

OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo, Estudio Olaechea 1878-1978,
Lima, 1978.

OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto, Exposicién de motivos del
libro quinto del proyecto de Codigo Civil, Lima, Librerfa e Imprenta
Gil, 1936.

, Segundo anteproyecto del libro V del Cédigo Civil, Lima, Im-
prenta Minerva, 1926.

ORTEGA TORRES, José, Codigo Civil colombiano, Bogota, Temis, 1981.

ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro, “Nulidad del contrato de transac-
ciéon”, en BARROS BURIE, Enrique (coord.), Contratos, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1991.

OSSORIO Y GALLARDO, Angel, Anteproyecto del Cédigo Civil bolivia-
no, Buenos Aires, Imprenta Lépez, 1943.

OsPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen general de las obligaciones,
Bogot4, Temis, 1987.

OSTERLING PARODI, Felipe, “;Cémo opera la compensacién en el de-
recho civil comparado?”, Thémis, afio 3, nim. 5, Lima, Pontificia
Universidad Cat6lica del Peru, 1967, pp. 47-53.

, ‘‘Contratacién contemporanea. Efectos de la inflacién. Nomi-
nalismo y valorismo™, Tendencias actuales y perspectivas del dere-
cho privado y el sistema juridico latinoamericano, pp. 307-313. Po-
nencia presentada en el Congreso Internacional celebrado en Lima
del 5 al 7 de septiembre de 1988, organizado por el Ilustre Colegio
de Abogados de Lima y la Associazione di Studi Sociali Latinoame-
ricani (ASSLA).

, “‘Draft Civil Code of Peru”, Journal of International Law, vol.
14, nim. 3, invierno 1983, The University of Miami, pp. 167-174.

, “La indemnizacién de dafios y perjuicios’, en Homenaje al

doctor José Ledn Barandiardn, Lima, Cultural Cuzco Editores,

1985, pp. 398-416.

, Inejecucion de las obligaciones contractuales en el Cédigo Ci-

vil peruano de 1936: la indemnizacién de datios y perjuicios, tesis

de doctorado, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pert, Facul-

tad de Derecho, 1967.

, “Inejecucion de obligaciones”, en Para leer el Codige Civil,

vol. I, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, 1984, pp. 133-

174. :




144 BIBLIOGRAFIiA

, “‘Inejecucion de obligaciones: dolo y culpa’, en Homenaje al
doctor Romulo E. Lanata Guilhem, Lima, Cultural Cuzco Editores,
1986, pp. 349-364.

, “‘Inejecucién de obligaciones. El caso fortuito o fuerza mayor
y la ausencia de culpa”, en Estudios juridicos en honor de los pro-
Jesores Carlos Ferndndez Sessarego y Max Arias-Schreiber Pezet,
Lima, Cultural Cuzco Editores, 1988, pp. 261-281.

, “‘Inejecuciéon de obligaciones en el Cédigo Civil peruano de
1984, Derecho Civil, pp. 401-410. Ponencias presentadas en el
Congreso Internacional celebrado en Lima del 16 al 18 de noviembre
de 1989, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politi-
cas de la Universidad de Lima.

, “‘Inmutabilidad de la clausula penal’’, Derecho, nim. XXIV,
Lima, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti, 1965.

(comp.), Materiales de enserianza del curso de obligaciones,
Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Peri, 1982.

, “‘La mora del deudor”, Thémis, 2* época, nim. 8, Lima, Pon-
tificia Universidad Catélica del Peri, 1987, pp. 55-60.

, ‘‘Las obligaciones”’, en Para leer el Cédigo Civil, Lima, Pon-
tificia Universidad Catélica del Perdi, 1988.

, “‘Obligaciones con cldusula penal”, en Homenaje al doctor

Mario Alzamora Valdez, Lima, Cultural Cuzco Editores, 1988, pp.
299-323.
, ‘‘De las obligaciones divisibles e indivisibles y de las obliga-
ciones mancomunadas y solidarias’’, en Para leer el Codigo Civil,
vol. Il, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perti, 198S, pp. 73-
107.

, “De las obligaciones y de sus modalidades y efectos. Antepro-
yecto”, Proyectos y anteproyectos de la reforma del Cddigo Civil,
t. II, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1980, pp. 167-
344,
, “‘El pago con efectos de cambio”, Thémis, afio 1, nim. 1,
Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1965, pp. 12-19.

, “‘La revisién de los contratos por el Poder Judicial”, Nuevas
Orientaciones del Derecho, Colegio de Abogados de Lima, 1965.
OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, “Tratado de

las obligaciones”, en Para leer el Cédigo Civil, vol. XVI, ts. I-1V,




BIBLIOGRAFIiA 145

Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perii, Fondo Editorial,
1994.

PACIFICI-MAZZONI, Emidio, Instituzioni di diritte civile italiano, Flo-
rencia, Eugenio e Filippo Carmmelli Editori, 1873.

PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo, Las obligaciones en el derecho civil
peruano, 3* ed., Lima, Huallaga, 1990.

PLANIOL, Marcel, Traité Elémentaire de Droit Civil, Paris, Librairie Ge-
nérale de Droit et de Jurisprudence, 1907.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Traité Pratique de Droit Civil
Frangais, Paris, Livrairie Genérale de Droit et de Jurisprudence,
1927.

, Tratado de derecho civil francés, t. V1, Las obligaciones,
priemra parte, La Habana, Habana Cultural S. A.

POTHIER, Robert Joseph, Tratado de las obligaciones, 3* ed., Biblioteca
Cientifica y Literaria, Barcelona, s/f.

, Tratado de los contratos, t. 1, Buenos Aires, Editorial Atalaya,
1948.

Proyecto de Cédigo Civil argentino, segun texto aprobado por la Ho-
norable Camara de Diputados de la Nacién, Buenos Aires, Astrea,
1987. i

Proyecto de Cédigo Civil de Colombia, Bogota, Edicién Oficial, s/f.

Proyecto de Cédigo Civil para la Republica del Perii, Lima, Imprenta
de J. Francisco Solfs, 1890.

Proyecto de Cédigo Civil Peruano del 7 de Mayo de 1936, Elaborado
por la Comision creada por Resolucién Suprema del 22 de Agosto
de 1922, Lima, Libreria e Imprenta Gil, 1936.

PUENTE Y LAVALLE, Manuel de la, Estudios del contrato privado,
Lima, Cultural Cuzco Editores, 1983.

, “‘La teoria del riesgo en el Cédigo Civil de 1984, Para leer
el Cédigo Civil, vol. 1, Lima, Pontificia Universidad Catélica del
Peri, 1984, pp. 175-193.

, ‘““Pago de intereses usurarios”, Thémis, 2* época, nGm. 12,
Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pen, 1988, pp. 60-63.

, “El contrato en general”, Para leer el Cédigo Civil, vols. XI
y XV, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peni, 1991-1993.

REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Diccionario de la lengua
espariola, Madrid, Espasa Calpe, 1984.




146 BIBLIOGRAFiA

Recueil Complet des Discours pronnoncés lors de la presentation du
Code Civil par les divers orateurs du Conseil d'Etat et du Tribunat,
et discussion particuliére de ces deux corps avant la rédaction defi-
nitive de chaque project de loi, Paris, Firmin Didot Fréres, Fils et
Cie., Imprimeurs de I'Institut de France, 1867.

Reforma del Cédigo Civil argentino. Proyecto del Cédigo Civil, Buenos
Aires, Guillermo Kraft, 1936.

REVOREDO MARSANO, Delia, Cddigo Civil, Lima, Okura Editores,
1985.

REZZONICO, Luis Marfa, Estudio de las obligaciones en nuestro derecho
civil, Buenos Aires, Depalma, 1961.

, Estudio de los contratos en nuestro derecho civil, Buenos Ai-
res, Depalma, 1967.

RIPERT, Georges, La régle morale dans les obligations civiles, Parfs,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1927.

RIVADENEYRA SANCHEZ, Juan y QUIROGA LEON, José Alvaro, “Las
obligaciones facultativas”, Thémis, 2* época, nim. 5, Lima, Pontifi-
cia Universidad Catolica del Perti, 1986, pp. 67-68.

RODRIGUEZ LLERENA, Dario, Cddigo Civil, Chiclayo, Perd, 1938.

ROGEL VIDE, Carlos, La compraventa de cosa futura, Bolonia, Publi-
caciones del Real Colegio de Espafia, 1975.

ROGRON, J. A., Code Civil expliqué par ses motifs, par des exemples
et par la jurisprudence, Parfs, E. Plon et Cie., 1877.

ROMERO ROMARNA, Eleodoro, Derecho Civil. Los derechos reales,
Lima, PTCM, 1947.

ROSSEL, Virgile, Code des Obligations de Suisse, Lausanne, Livrairie
Payot et Cie., 1911.

ROSSEL, Virgile y MENTHA, F. H., Manuel de Droit Civil Suisse, Lau-
sanne, Livrairie Payot et Cie., 1922,

ROUSSET, R. F., Apuntes de derecho civil, Buenos Aires, Valeno Abe-
ledo Editor, 1916.

ROY FREYRE, Luis E., Derecho penal peruano Lima, Instituto Peruano

.. de Ciencias Penales, 1983.

RUBIO CORREA, Marcial, “Titulo preliminar”, Para leer el Cédigo Ci-
vil, vol. IlI, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Peri, 1986.




BIBLIOGRAFiA 7

, “Nulidad y anulabilidad. La invalidez del acto juridico™, Para
leer el Cédigo Civil; vol. IX, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1990.

, “Error e ignorancia. El saber juridico sobre ka ignorancia hu-
mana”, Para leer el Céodigo Civil, vol. X, Lima, Fondo Ediorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Peri, 1991.

SALEILLES, Raymond, Introduction & l'etude du droit civil allemand,
Paris, s/f.

SALVAT, Raimundo, Tratade de derecho civil argentino, edicién actua-
lizada con textos de doctrina, legislacién y jurisprudencia por Enri-
que V. Galli, Buenos Aires, Tipogréfica Editora Argentina, 1952.

SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Estudios de derecho civil,
Pamplona, Espafia, Universidad de Navarra, 1978.

SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de derecho civil, Madrid, Estudio
Tipografico ‘““Sucesores de Rivadeneyra™, Impresores de la Real
Casa, 1899.

SANOJO, Luis, Instituciones de derecho civil venezolano, Caracas, Im-
prenta Nacional, 1873.

SANTOS BRIz, Jaime, Derecho Civil. Teoria y prdctica. Derecho de
obligaciones, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1973.

SAPENA PASTOR, Rail, Fuentes préximas del Cédigo Civil, Asuncion,
Paraguay, Editorial El Foro, 1986.

SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile, Paris, Librairie Gé-
nérale de Droit et Jurisprudence, 1951.

SHACKLE, G.L.S., “Elasticidad del interés de la inversién’’, HAHN, F.H.
y BRECHLING, F.P.R. (comps.), Teoria de los tipos de interés, Bar-
celona, Labor, 1974..

SCHNEIDER, A.y Fick, H., Commentaire du Code Féderal des Obliga-
tions du 30 mars 1911, Neuchatel, Delachaux et Niestlé Editeurs,
1915.

SCHRODER ROMERO, Christian, Rescisién y anulabilidad, Lima, Facul-
tad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peri1, 1986.

SOPENA, Diccionario de sinénimos y anténimos, ideas afines y pardni-
mos, Barcelona, Editorial Ramén Sopena, 1983.

SOUZA LEVENHAGEN, Antonio José de, Cédigo Civil. Comentdrios Di-
ddticos, direito das obrigagoes, Sao Paulo, Editora Atlas, 1978.
SPOTA, Alberto, Instituciones de derecho civil. Contratos, Buenos Ai-

res, Depalma, 1984.




148 BIBLIOGRAFiA

STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent, Obligations, 4* ed.,
Paris, Librairie de la Cour de Cassation, 1992.

TERAN LOMAS, Roberto A. M., Derecho penal, Buenos Aires, Astrea,
1980.

‘The Code Civil of Japan, Tokio, EHS Law Bulletin Series, 1980.

ToLA, Fernando, Curso de derecho de obligaciones, Lima, Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, versién mi-
meografiada, s/f.

TOULEMON, André, El menosprecio del contrato y la crisis, Buenos Ai-
res, Sudamericana, 1945.

TRABUCCHI, Alberto, Instituciones de derecho civil, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1967.

TROPLONG, Droit civil expliqué. De la vente, Paris, Charles Hingray,
Libraire-Editeur, 1856.

URIBE RESTREPO, Luis Fernando, Las obligaciones pecuniarias frente
a la inflacion, Bogota, Temis, 1984.

VALENCIA ZEA, Arturo, Derecho civil, Bogota, Editorial Temis, 1988.

VALVERDE y VALVERDE, Calixto, Tratado de derecho civil espariol,
Valladolid, Talleres Tipogréficos ‘‘Cuesta”, 1920.

VEGA GARCIA, Jorge; OSTERLING PARODI, Felipe; y ARIAS SCHREIBER,
Max, Ponencias de obligaciones y contratos (parte general), 1977.

VEGA VELEZ, Antonio de la, Bases del derecho de obligaciones, Bo-
goté, Temis, 1978.

VELASCO GALLO, Francisco, Derecho procesal civil. Juicios especiales
y procedimientos no contenciosos concordados con el nuevo Cédigo
Civil, Lima, Cultural Cuzco Editores, 1986.

VIADA y VILASECA, Salvador, Cédigo penal espariol reformado de
1870, Madrid, 1890.

VIDAL RAMIREZ, Fernando, Teoria general del acto juridico, Lima,
Cultural Cuzco Editores, 1985.

, La prescripcion y la caducidad en el Cédigo Civil peruano,
Lima, Cultural Cuzco Editores, 1985.

VIDAURRE, Manuel Lorenzo de, Proyecto del Cédigo Civil peruano,
Lima, Imprenta del Constitucional por Justo Le6n, 1835-1836.

VIFOREANN, Pierre C., Contribution d l'etude du contrat dans le projet
Jranco-italien et en droit comparé. Formation et éléments du contrat,
Paris, Librairie de Jurisprudence Anciénne et Moderne, Edouard Du-
chemin, L. Chauny et L. Quinsac, Succeseur, 1932.




BIBLIOGRAFiA 149

VILLAVICENCIO CUNEO, Victor, Las donaciones indirectas o atipicas,
Tesis de Bachiller, Lima, Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos, 1965.

WAYAR, Ermesto Clemente, Tratado de la mora, Buenos Aires, Edito-
rial Abaco de Rodolfo Depalma, 1981.

, Pago por consignacion, Buenos Aires, Depalma, 1983.

Compraventa y permuta, Buenos Aires, Astrea, 1984.

Derecho civil. Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, 1990.

, “Convertibilidad del austral”’, en MOISSET DE ESPANES, Luis
(coord.), Estudios Juridicos, primera serie, Zavalia Editor, 1991.
WEILL, Alex y TERRE, Frangois, Droit civil. Les obligations. Précis Da-

lloz, 4* ed., 1986.

ZANNONI, Eduardo, Revaluacion de obligaciones dinerarias, Buenos
Aires, Astrea, 1977.

ZUSMAN TINMAN, Shoschana, “La teoria del riesgo’, Derecho, nim.
34, Lima, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Peri, Fondo Editorial, abril de 1980, pp. 7-114.

bl




INDICE

PRESENTACION. Las obligaciones dinerarias en México

Francisco BORIAMARTINEZ . ... ... ..........

PALABRAS PRELIMINARES . . . . ... e P e e

CAPITULO 1. Algunos aspectos sobre la contratacién

contemporéanea. Los efectos de la inflacién:
el nominalismoy el valorismo .. ..............

l. Doctrinas generales . . . .. ................ _

2.Elcasoperuano. . ... ... ... ...t

CAPITULO I1. Pago de obligacién contraida

enmonedanacional . . . ... ................

l.Articulo 1234 . . . . .. ... . ... ... .. .. ....
2. Fuentes nacionales del articulo 1234 . .. .. ... ...
3. Fuentes y concordancias extranjeras . . ... ... .. ..
4. Andlisis . . . ... ... . e
S. Jurisprudencia peruana del articulo 1234 . . ... .. ..
6. Concordancias nacionales . . ...............

CAPITULO III. Pago de una obligacién contraida en moneda

nacional, pero sujeta a algin fndice de referencia . . . . . .

ILArticulo 1235 . . . . .. ... ... . . e
2. Fuentes nacionales del articulo 1235 ... ........
3. Fuentes y concordancias extranjeras . . . . . ... .. ..
4, Andlisis . .. ... e e e

IX

43

43
43

54
54

55

55
55
59
59



152 INDICE

S.Clausulas valoristas . . . . .. ...............
6. Jurisprudencia peruana del articulo 1235 . ... ... ..
7. Concordancias nacionales . . .. .............

CAPITULO IV. Fecha considerada para restituir
una prestacién determinar su valor
o actualizar una pretensién dineraria . . . ... ... ....

lLArticulo 1236 . . . . . . .. . . ... . i .
2. Fuentes nacionales del articulo 1236 ... ........
3.Andlisis . .. ...
4. Concordancias nacionales . ................

CAPITULO V. Pago de obligacién contraida en moneda
extranjera. Facultad deldeudor . . . . .. ..........

LArticulo 1237 . . ... . ..o
2. Fuentes nacionales del articulo 1237 . ... ... .. S
3. Fuentes y concordancias extranjeras . . . ... ... ...
4. Andlisis . .. ... ... e
5. Jurisprudencia nacional del articulo 1237 . . . .. .. ..

Bibliografia consultada . . . . . ... ... ....... .. ..

60
96
97

99

99
99
100
109

111

111
111
113
114
126

131



Estudio sobre las obligaciones dinerarias
en el Peru, editado por el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, se termi-
né de imprimir el 11 de octubre de 1995,
en IMPRESIONES INTEGRADAS DEL SUR, S. A.
de C. V. En la edicion se utiliz6 papel bond
57 x 87 de 37 kg. para las paginas interiores
y couché de 162 kg. para los forros; consta
de 1,000 ejemplares.



