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CaAPiTULO |

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 Esptngis,una carta
dirigida al doctor Omar U. Barbero, refiriéndose al tema del nominalis-
mo y valorismo, que el mismo ha sido objeto de atencion y preocupa-
cion para todos los juristas del pais, tanto tedricos como practicos. Abo.
gados, magistrados y profesores han tenido que analizarlo en profundida
y escribir sobre él en sus ensayos, alegatos y sentencias.

A diferencia de lo que decia lhering de las obligaciones correales
—en esa maghnifica obra tituladarisprudencia en broma y en serio
de que podian establecerse dos categorias: los que escribieron sob
ellas, y los que no lo hicieron, aqui hay una sola categoria: todos har
estudiado el tema y escrito; pudiendo decirse —segun él— que lo es
crito es de buena o mala calidad, pero no que nadie haya dejado d
opinar, desde distintos angulos; sin haber estado ausentes ni los proc
salistas, ni los constitucionalistas, ni los laboralistas, e incluso los pe-
nalistas, por el hecho de que las acciones civiles se ejercen a veces ¢
sede penal.

Las materias que seran analizadas en los articulos 1234, 1235, 123
y 1237 del Cédigo Civil peruano son las relativas a las obligaciones
dinerarias, relativas al dinero que, a decir del profesor Jorge Joaquir
Llambias!® 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, Luigstudios de derecho civil. Cartas y polémijcas
Cérdoba, Argentina, Victor P. de Zavalia Editor, 1982, p. 48.

19 Llambias, Jorge Joaquifratado de derecho civilt. II-A, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, pp. 180 y ss.
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4 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

Refiere Llambias que antiguamente la sal llené la funcion del dinero,
de donde viene “salario”, que era el estipendio o recompensa dado
los criados por sus amos. Tenia que elegirse, como moneda, alguna co
valiosa; es decir, que fuese deseable por todos y que existiera en car
tidad estable: de ahi que de pronto se eligiera como signo de moned
los metales preciosos, que tenian la ventaja, por su rareza, de concentr
en poco volumen un elevado valor adquisitivo, bastante estable. Explice
Llambias que modernamente se han empleado simples papeles repr
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-
cion de las necesidades humanas, pues quien es poseedor de algun b
puede realizarlo y con el dinero obtenido adquirir lo que necesita en
cada circunstancia; y ya no se requiere, como antiguamente, recurrir
trueque, que dependia de encontrar al interesado en cambiar una co:
por otra; 2) Es una medida de valor, porque actia como denominado
comun de los demas bienes, que se aprecian econémicamente en térn
nos de moneda; 3) Es un sustituto de obligaciones que no debian se
solventadas en dinero; pues, en efecto, el objeto de tales obligaciones ¢
estimable en dinero que, aunque no se cumplan en especie, siempre poc
el acreedor obtener una suma de dinero de valor semejante a la prestaci
incumplida, siendo éste un cumplimiento por via de equivalente.

Sefala Llambias que el Estado ha de procurar que el dinero llene
eficazmente, las funciones expresadas. Y en esa actuacion del Estac
esta implicito un verdadero servicio publico que, como otros, a veces
se ha cumplido eficientemente, y otras veces no, con el consiguiente
desmedro del bien comuin, convirtiendo a la moneda, el fenébmeno de
la inflacién crénica, en una medida inservible por su inestabilidad: es
como un metro mas corto, dia con dia. Ante el fracaso del Estado er
el resguardo de la unidad de medida de la moneda, los particulares ha
tenido que ampararse en clausulas de estabilizacién del valor de la pre:
tacion debida, sobre cuya legitimidad, antes controvertida, ahora ya nc
se duda.

Segun Llambias —opinidn que compartimos—, el dinero presenta
las siguientes caracteristicas:

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

b) Es fungible, porque cualquier unidad monetaria es intercambiable
por otra representativa de igual valor;
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LAS OBLIGACIONES DINERARIAS EN EL PERU 5

¢) Es consumible, porque una vez usado en cualquier operacién dej:
de existir para quien lo usquae primo usu consumuntur

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

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

f) Es de curso legal, en cuanto su valor nominal esta certificado por
el Estado en cada pieza, no pudiendo discutir los particulares ese valol
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,
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, segun el cual una unidad de moneda es igual a otr
unidad de la misma moneda;

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

Como ensefia el tratadista argentino Luis Maria Boffi Bogfee,
moneda desempefia funciones diferentes.

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

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

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

20 Boffi Boggero, Luis Maria,Tratado de las obligacioneg. Il, Buenos Aires,
Astrea, 1979, pp. 362 y ss.
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6 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

A decir de Boffi Boggero, y sin penetrar en sutilezas tedrico-econo-
micas, el dinero puede dividirse en tres especies: moneda metalica, mc
neda de papel y papel moneda.

La moneda metdlica se confecciona mediante el empleo de metale
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 cc
tiene partes de otros metales para producir la aleacion y, con ella, atri-
buir perdurabilidad a la moneda. La funciébn mas 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 crédit
contra la nacion o un drgano bancario nacional por la suma de dinerc
que el papel establece; pudiendo dividirse en moneda representativa
fiduciaria. La primera se halla asistida de efectiva garantia en oro, aun-
que en la practica el Estado no cuenta con la total cantidad de oro re
presentada por los billetes. La segunda carece de garantia en metélic
pero cuenta con la confianza de su convertibilidad en oro en el momen:
to de su presentacién con tal propésito por el tenedor.

La mecanica de la vida econémica hace que ambas especies de m
neda de papel no se distingan en la practica. Solamente en casos ¢
panico puede revelarse su diferencia, porque ello supone el reclamo d
todos los tenedores acerca del volumen de oro mencionado en el pape

Agrega Boffi Boggero que el papel moneda es el dinero emitido sin
atribuirle garantia alguna y se halla respaldado cominmente por el curs
forzoso, sirviendo para las transacciones y siendo aceptado incluso po
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 el
el pais y la que carece de él.

Por otra parte, y en nuestra opinion, el tema de la inflacién corres-
ponde, sin duda, al ambito econémico, pero tiene importantes repercu
siones juridicas. En tiempos de estabilidad monetaria, o sea cuando n
hay inflacion o cuando es poco significativa, el acreedor carece de in-
terés en buscar una norma legal que le permita protegerse de la pérdic
del poder adquisitivo de la moneda. Pero en periodos de inflacion, por
el contrario, tratara, asegurando la estabilidad de su contrato, de evita
las consecuencias de tal merma.

La inflaciéon es hoy un fendmeno generalizado en muchas partes de
mundo, singularmente en América Latina. Ella agobia a nuestras nacio:
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nes y no es ajena al Perd. Y la situacion es tan grave que el derech
no puede permanecer indiferente ante un fendmeno como el econémicc
pero que tiene, sin duda, trascendencia juridica.

La inflacién en el Perl 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 ener
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 cursc
legal y tuvo efimera vigencia) con la tasa maxima de interés del 120%
al afo, hubiese cobrado a finales de diciembre de 1988, por capital ¢
intereses, I/. 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 millé
de intis en las condiciones sefialadas. Vemos pues cémo la inflacidn, €
mas perverso de los impuestos, todo lo altera. Baste recordar que du
rante el quinquenio 1985-1990 la inflacion acumulada en el Peru llegd
a la espantosa cifra de 2'000,000%.

¢ Pero tiene el derecho mecanismos que permitan superar la absurc
situacion planteada? El problema debe ser dilucidado a través de la
denominadas teorias nominalista y valorista.

Segun la clasificacion —famosa, por cierto— de Nussbaum, citado
por Buss&! 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 pur
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 contien
especificacién alguna por la que el vinculo queda referido a un signo
monetario determinado, la deuda es pura de dinero.

21 Busso, Eduardo BCaédigo Civil anotadpt. IV, Buenos Aires, EDIAR, 1951,
pp. 220 y ss.
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8 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

Refiere Busso que la deuda de moneda determinada —como afiad
Nussbaum— es una variante de la obligacién pecuniaria, y se configure
cuando en una convencién se establece que solamente pueden utilizar
para el pago determinadas especies de los signos monetarios perten
cientes al sistema imperante, siendo las mas usuales: la deuda en m
neda de oro, la clausula de oro o la cldusula valor oro, la deuda er
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 deud:
de cantidad y de las obligaciones de prestacién de cosa, en virtud de |
cual se las ha llamado “deudas de dinero mixtas” o “deudas califica-
das”; pero, de cualquier manera, son siempre deudas de dinero, y as
por ejemplo, una venta no se convertiria en permuta por el hecho de
que el precio se fijara en moneda determinada.

Anota Busso que, frente a las deudas pecuniarias, Nussbaum situ
otros dos tipos de deudas, que en algin modo tienen la moneda com
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 mon
taria tiene por objeto principal, no un tanto de dinero, sino determinadas
cosas empleadas como moneda (signos monetarios), y puede reves
dos formas: genérica y especifica.

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

Agrega Busso que la deuda de moneda-cosa cierta comprende dete
minadas piezas o signos, prescindiendo de que ellos pertenezcan a L
sistema monetario y de que tengan un valor de circulaciéon o adquisi-
cion. Es lo que ocurre cuando una moneda interesa como objeto de cc
leccion.

En opinién de Busso, la clasificacion de Nussbaum resulta excesiva-
mente complicada y sutil. En especial, no le parece légico referir el
concepto de deuda de moneda determinada, en forma indistinta, sea |
indicaciéon de una moneda de pago o la indicacion de una moneda qu
sirva para medir el objeto de la deuda; pues, si se indica moneda d
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LAS OBLIGACIONES DINERARIAS EN EL PERU 9

pago, pareciera que la obligacidén no seria ya “pecuniaria” sino “mo-
netaria”.

Anota el autor argentino que en muchos casos la aclaracion del ver
dadero caracter de una deuda requerira que se tenga en cuenta la inte
cion de las partes, ya que un mismo tipo de convencién puede servi
para instrumentar deudas que tienen distinto alcance. En especial, pue
den confundirse las deudas pecuniarias de moneda determinada vy I
deudas monetarias genéricas.

Busso pone como ejemplo el caso de A que, debiendo vender mer
caderias al exterior, no quiere estar sometido a las variaciones del sign
monetario correspondiente al pais comprador; y para asegurarse estipl
lar4 el precio en una moneda firme (como son los délares), o incluird
una clausula oro u otra similar. En todos esos casos la deuda seguir
siendo pecuniaria; el deudor podra pagar en la moneda que tenga curs
en el lugar del contrato, si bien debera hacerlo en la cantidad necesari
para la adquisicion de los délares o el oro indicados en la convencion

Contindia suponiendo, en cambio, una plaza comercial en la que, er
determinado momento, hay falta total de dolares, y que en un contratc
se otorgan al deudor facilidades especiales, siempre que se pague
precio en dicha moneda. Advierte que, en tal caso, las partes han tenid
en cuenta como elemento esencial del contrato la entrega de délare:
que el deudor estaria en la necesidad de entregar ese signo monetal
especifico, y no se configurara una deuda pecuniaria sino una deud
monetaria genérica.

Otro caso seria, segun Busso, si una persona contrata con una age
cia de cambio la adquisicion de determinadas piezas monetarias qu
necesita para viajar al extranjero. La obligacién contraida por la agencic
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: «
total de moneda acufiada o emitida por el Estado correspondiente.

Una variante del caso anterior seria si la persona que necesita un
moneda extranjera determinada compra a un amigo cierta cantidad d
esa moneda que éste tiene guardada en su caja fuerte. La deuda —de
tro de la clasificacion de Nussbaum— desde el primer momento ha que:
dado referida a ciertas piezas determinadas; lo que tiene importanci
con relacion al régimen de riesgos, ya que no seria aplicable la maxim:
genus nungquam perit
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10 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

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 curs
legal, pero cuyo objeto se calcula sobre la base del valor de un patro
determinado;

c) Obligaciones pagaderas en moneda determinada en curso legal,

d) Obligaciones pagaderas en moneda determinada con curso for
Z0s0.

Por otra parte, debemos expresar que la tesis nominalista, de antigu
raigambre, tiene su expresion mas significativa en el articulo 1895 del
Cddigo Civil francés. Ella responde al principio de que no obstante la
fluctuacion del valor de la prestacion debida, entre la época en que st
contrajo la obligacion 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 cantida
de unidades a las que inicialmente se obligd. El deudor s6lo pagaria I:
suma numérica expresada en el contrato, sean cuales fueren las fluctu
ciones en el valor de la moneda.

En una carta dirigida al doctor Pedro N. Caze&dw, doctor Luis
Moisset de Espanés le decia que una vieja maxima romana edpresa
minimo non cura praetory 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
quefios contratos” de la vida cotidiana no suelen llamar nuestra atenciél
y, cuando en fecha reciente algunos se interrogan por su validez, inclus
en el caso en que son celebrados por personas carentes de discernimier
no suelen advertir que sélo son validos, en cuanto que el dafio que pue
den ocasionar es minimo.

Y luego le expresa:

Quizés usted me pregunte: ¢qué tiene que ver esa introduccion con el re
ajuste por depreciacion 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 infimas. Las pequefias alteraciones que puede sufri

22 Publicada en Moisset de Espanés, Lajs, cit, nota 18, pp. 56 y ss.
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una moneda ‘estable’ no justificaban desgaste jurisdiccional, y s6lo cuando
excepcionalmente una moneda padecia graves deterioros se alzaban algun
voces enjuiciando el nominalismo, y recordando que la funcién del intér-
prete debe estar presidida por la busqueda del valor ‘justicia’, que en el casc
concreto exigia correcciones de ‘equidad’. Pero los mas se aferraban a I
‘seguridad’, que parece ofrecer el nominalismo, y s6lo aceptaban a regafia:
dientes que se corrigiesen las sumas debidas cuando el cambio habia sic
brusco e ‘imprevisible’, por la aplicacion de teorias derivadas deblss

sic stantibug..]

Agrega Moisset de Espanés que el siglo pasado, culminacién de Ic
que podia llamarse Edad de la Razén, trae consigo en el terreno juridic
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
gue tengan caracter 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-patron”, dt
platino-iridio, cuarenta millonésima parte del meridiano terrestre, sim-
bolo de los logros y conquistas obtenidos por la inteligencia humana.

Continta diciendo Moisset de Espanés que, en materia econémica
se cree poder también lograr unidades de medida estables en las mon
das metdlicas, y que esas unidades de valor pueden servir de medic
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, vy I:
moneda no es un fin en si misma, sino un medio técnico ideado por e
hombre para “medir esos valores”.

Puntualiza que el “nominalismo dinerario” puede lograr la consa-
gracion de soluciones justas, por la via de la seguridad, siempre y cuar
do la moneda sea estable, o sus variaciones sean pequefias, de man
gue puede repetirse aquello gleeminimo non cura praetppero si el
dinero deja de ser una unidad de medida de los valores, si pierde s
estabilidad, la aplicacién de principios “nominalistas” —por mas que
se invoque una pretendida “seguridad” juridica— sOlo podréa traer
como consecuencia las mas flagrantes violaciones al supremo valor jus
ticia, que es el fin primordial del derecho.
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12 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

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 econdmicos se produce en Alemania, des
pués de la primera Guerra Mundial; raz6n por la cual aparecen tambiér
alli los estudios de Nussbaum y de muchos otros juristas que busca
por diversos medios atender a esa nueva realidad econdmica: el nuev
“dinero” tiene una naturaleza distinta de aquella otra cosa, a la que los
legisladores habian llamado “dinero”.

En tal orden de ideas —expresa Moisset de Espanés—, las teoria
de la presuposicion, de la base del negocio, el resucitar la vieja clausul
rebus sic stantibue forjar la teoria de la imprevision son ejemplos del
esfuerzo que realizan los juristas por atender los problemas que origin:
la distinta naturaleza que tiene ahora esa creacién del hombre, a la qu
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, qu
permitan dar una solucion justa a los problemas econémicos que cre:
esta nueva realidad, se traza la sutil distincion 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 hay
prestado utilidad —en algunos casos— para lograr la justicia.

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

Solo serian —a entender del profesor argentino— “dinerarias pu-
ras”, aquéllas en que la moneda se tomase como mercaderia, que cor
tituye un “fin” en si misma, y por eso no ha faltado un autor que sos-
tuviese que solo quedaria en la categoria de obligaciones dinerarias, ¢
mutuo de dinero. Y aln en este caso cabria preguntarse si las parte
entendian dar a esas monedas el tratamiento de mercaderia o si el inter
primordial era el obtener las ventajas que representa disponer del “valo
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 “ndémina” numerosos casos que en u
primer momento habian recibido el trato de obligaciones dinerarias.
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Para el profesor argentino Jorge Joaquin Llan®8iasn obligacio-
nes de dinero las que desde su origen tienen por objeto la entrega ©
una suma de dinero. El dinero es la moneda autorizada por el Estadc
y aflade que las obligaciones de dinero tienen enorme importancia, sien
do de aplicacién cotidiana en la vida de las personas los contratos d
compraventa; locacion de cosas, de servicios 0 de obra; mutuo o prés
tamo de consumo; renta vitalicia, etcétera, que engendran obligacione:
de esta clase.

En el &mbito mercantil, las deudas de dinero son frecuentes a travé
de operaciones de cambio con base en letras, pagarés, etcétera, nutrié
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 human
alguna, tiene, indirectamente, la virtud de satisfacer cualquier necesida
posible; pues con el dinero se adquieren los bienes aptos para satisfac
las necesidades humanas, y consiguientemente el poseedor del dine
descansa en la creencia general que mueve a cada uno a recibirlo con gu:
por su valor, cierto de que los demas lo recibiran por el mismo valor.

Este acuerdo general supone la intervencién del Estado en la eleccié
de la sustancia de que debe ser hecha la moneda, explicando todo el
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 tarifada
legalmente, a la restitucion de pagos indebidos satisfechos en dinero
al precio en la compraventa.

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

Como expresa el doctor Jorge Eugenio Castafidda,prestaciones
pecuniarias, de dinero, son las mas importantes, hasta tal punto que tc
das las otras prestaciones pueden ser sustituidas por las de capital.

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

24 Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor; y Wolff, Martifiratado de derecho civil
t. Il, vol. |, Barcelona, Bosch, 1950, p. 36.

25 Castafieda, Jorge Eugeriiostituciones de Derecho Civil. Teoria General de las
Obligacionest. lll, Lima, 1957, pp. 15 y ss.
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14 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

Recuerda que Carvalho de Mendonga advierte que el papel moned
de curso forzoso no es econdmicamente una moneda, Sino una deuc
del Estado, que emite y garantiza; y que sélo las monedas de oro y d
plata tienen en esos metales el valor que representan.

Por la tesis nominalista —agrega Castafieda—, no es la especie |
que se debe, sino la cantidad, la suma, sin tener en cuenta el valor ¢
cambio. Las obligaciones de capital se aprecian cuantitativa y no cua:
litativamente. Puntualiza que, para esta doctrina, toda deuda de diner
debera ser pagada en la moneda de curso, ya que los llamados papel
de crédito (letras, vales, pagarés, cheques) carecen de fuerza liberator
y no pueden imponerse al acreedor que los reciba; se necesita que
acreedor convenga en recibirlos y ni aun asi el deudor se encontrar
liberado, a menos que concurra declaracién expresa del acreedor en t
sentido.

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

De este modo —ensefia Castafieda—, el nominalismo no tiene el
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
obligacion fija, cualesquiera que hubiere sido la oscilacion de la moneda
en su valor real dentro del mercado y como instrumento de pago.

Para Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespidesnominalismo 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 une
suma de dinero cumplird entregando al acreedor una cantidad igual a |

26 Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y Vallespinos, Carlos Gustavo,
Inflacién y actualizaciéon monetari@uenos Aires, Editorial Universitaria, 1981, pp. 40 y ss.
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prometida, cualesquiera que sean las fluctuaciones que haya sufrido e
poder adquisitivo de la moneda; creandose por una ficcién legal idén-
tico valor en las unidades monetarias en épocas diferentes.

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

Recuerdan que suele decirse que el nominalismo, puesto a elegir er
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 espuinis, éste unsecundus
rango preferente y rango secundario, respectivamente, razén por la qu
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 Unico seguro es el “nimero” de moneda que se v
a recibir. Pero, en épocas de inestabilidad econémica, esa suma puec
representar valores muy cambiantes, lo que significara un sacrificio eco:
noémico completamente distinto del que realmente las partes pretendia
efectuar o recibir. Y, en consecuencia, el valor de las prestaciones s
torna completamente inseguro para las partes, por lo que se suele ve
en épocas de deflacion que el nominalismo impone al deudor carga:
gravisimas.

Esto suele exigir la intervencién 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 s
guro de si la suma que se le ha de entregar compensara los sacrificic
econdmicos que ha efectuado como contraprestacion.

Expresan los autores citados que la inflacién, uno de los males ma:
graves de este siglo, carcome paulatinamente la base econémica de I
Estados, inclusive de aquéllos a los que podemos denominar desarrc
llados, lo que trae aparejadas consecuencias injustas. Y la moneda, cuy
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 tiemp
de contratar, miran con indisimulable y creciente desconfianza, pregun-
tandose cémo podria un quimico que debe efectuar un delicado pesaj
de sustancias para preparar una formula emplear medidas de peso q
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16 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

continuamente estan variando: el resultado seria un brebaje diabdlico
gue podria envenenar al mismo que lo prepara.

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

Segun el profesor Enrique Carlos Bandhidle 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 contemporaneas, refiere en definitiva el valor del
dinero para el tréfico 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 concepcion monetaria disociada del valor
intrinseco o metdlico ha sido reconocida a través de los siglos con e
nombre de nominalismo, término que en la filosofia escolastica era em-
pleado como antitético de realismo, aunque su aplicacion en el order
monetario no resulte del todo apropiada, por cuanto la referenuia al
mende la moneda no es precisamente la idea contenida en su concept

Por esta razén se propone con mayor exactitud la designacion de
numeralidad, toda vez que lo esencial en el signo monetario es su rels
cion numérica con la unidad, idea que sirve para el calculo. Y mas que
a la idea de valor, se refiere esta teoria a la de la igualdad matemaétic
y hominal, expresada en la tan conocida férmula: una unidad de moned:
nacional = una unidad de moneda nacional.

Anota Banchio que la trascendencia practica del principio nomina-
lista, al proyectarse sobre las obligaciones dinerarias, da como inexo
rable resultado que siempre ha de satisfacerse la hecha, prescir
diendo de cualquier variacion del contenido metalico o del poder
adquisitivo de la moneda que Bebiere producido entre la época de
la constitucion y la del cumplimiento de la obligacién.

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

27 Banchio, Enrique Carlo§bligaciones de valgiBuenos Aires, Lerner, 1975, pp.
64y ss.
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ciada en la deuda, expresa de un modo inmutable el contenido de s
prestacion. En consecuencia, la obligacién dineraria podra ser cumplide
con la entrega de signos monetarios desprovistos de valor intrinseco, co
el Unico requisito de que tengan poder cancelatorio y sean dados en igu
cantidad que la debida.

Sefiala el citado profesor que, conforme a las necesidades e impere
tivos de cada época, se han esgrimido distintos fundamentos de est
doctrina, que a la postre responden a otras tantas concepciones sobre
valor nominal o abstracto del dinero.

En tal orden de ideas, el principio nominalista proclama que el Gni-
co fundamento del valor de la moneda es el que emana de la ley. Es ¢
poder publico, que en ejercicio de su soberania asigna a su arbitric
el valor al dinero, acufiando su sello en cada pieza, sea metalica 0 me
ramente representativa como el papel moneda.

Recuerda Banchio que el origen de este principio debe buscarse e
Francia, reconociéndose en Pothier como su mas insigne expositor,
quien no escapaba que sus propias ensefianzas podian dar lugar a sc
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 reverer
cial respeto que profesaba por la voluntad del soberano, pues sosten
que el nominalismo era l'usage constant dans notre jurisprud@ice
uso constante en nuestra jurisprudencia), basado en la regla de que ¢
la moneda no se tiene en cuenta el peso, sino Unicamente el valor qu
el principe le asigna, toda vez que su cuerpo no es mas que un signc

Concordamos con Banchio cuando anota que, por su caracter emi
nentemente territorial, el principio nominalista tiene exclusiva vigencia
dentro de la jurisdiccién del Estado que lo sanciona, hasta tal punto qu
con razén se afirma que el dinero sigue siendo en la actualidad una d
las manifestaciones mas 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 impedi
la proyeccion de la inestabilidad econémica que pudiere sobrevenir en:
tre el momento del nacimiento de la obligacion dineraria y el de su
cumplimiento, quedando aislada y sujeta al estricto criterio nominal en
SuU mas pura expresién numérica.
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18 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

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 Hernande
Gil, que sélo el designio de superponer los intereses generales y la
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 orde
politico y socioldgico sintetizada en el enfrentamiento de los conceptos
de Estado y sociedad. La tesis nominalista hace prevalecer la volunta
del Estado sobre la estimacion valorativa de la sociedad, justificando
esa posicion en la necesidad de someter el régimen econémico a lo
fines superiores de orden politico. En cambio, los sostenedores de I
teoria valorista argumentan que no debe desconocerse la voluntad d
los particulares, cuando de acuerdo con la intencién de las partes I
deuda de dinero lo es de valor.

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

Segun 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 dete
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 sirvi6 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 bas
nominalista”. Y, como dice Juan C. Restrepo, refiriéndose a esta teoria
“juridicamente se basa, en gran parte, en el hecho de que es el Estac
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 Fernanddas obligaciones pecuniarias frente a la
inflacién, Bogota, Temis, 1984, pp. 27 y ss.
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1) La tesis de Knapp no toma en cuenta el crédito bancario, que er
los paises desarrollados es el principal medio de pago, frente al cual I
moneda es meramente secundaria. Los bancos crean medios de pac
no en virtud de disposiciones legales, sino como fundamento de su fun
cion, y sefiala que en ciertas condiciones la actividad econémica conti
nda aun sin moneda, que es sustituida por los medios de pago bancaric
Pero el Estado, por medio de mecanismos como el encaje, controla s
creacion.

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

2) La teoria de Knapp no tiene en cuenta la segunda funcién esencic
del dinero, que es la de servir como medida de valor. Cada bien y cad
servicio tienen un precio determinado por la interaccion de los factores
econdmicos y sociales. Asi, la moneda nacional no se convierte en ut
patrén de valor en virtud de los dictados de la ley, sino debido a fuerza:s
sociales incontroladas e incontrolables. La moneda nacional, creada pc
el Estado, servird como medida o patrén de valor, en cuanto éste se
estable. Cuando su valor se deprecie, se usan otros patrones de valc
oro, otras monedas como el dodlar, indices y aun productos.

Sefala Uribe Restrepo que Mann observa lo siguiente, en relacior
principio nominalista:

al

El principio nominalista, junto con el punto de vista de que la moneda es
una creacion de la ley, lo cual envuelve el rechazo de las teorias metalistas
forma parte de la teoria estatal de la moneda revivida por Knapp. Pero el
principio nominalista, aunque recibio fuerzas nuevas con las investigaciones
tedricas de Knapp, se remonta a tiempos méas antiguos; en efecto, a travé
de la historia econémica de la humanidad hay evidencia sobre las continua:
variaciones en el valor de la moneda y especialmente de sus depreciacione
No es por lo tanto sorprendente encontrar que el principio nominalista es
casi tan antiguo como el problema del valor de la moneda.
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20 FELIPE OSTERLING Y MARIO CASTILLO

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

Segun 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
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 e
el concepto de unidad monetaria como concepto abstracto basico d
todo sistema monetario. La segunda se refiere a la existencia de medic
de pago concretos, tales como el papel moneda y las monedas metalice

Refiere que en tal sentido el nominalismo, como principio del dere-
cho de las obligaciones, puede definirse asi: “una unidad monetaria e
siempre igual a si misma; una libra es siempre igual a una libra; un
ddlar es siempre igual a un dolar, etcétera”; y no se tiene en cuent:
ningln cambio externo en el valor de la moneda, principalmente su co-
tizacién en relacién con otras monedas, ni las modificaciones que sL
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 biel
a que el deudor se libera entregando a su acreedor la suma numeéric
de signos monetarios inicialmente pactada, consecuencia juridica que s
deriva del principio o ficcion anterior descrito por Hirschberg, en el
sentido de la identidad de valor de las unidades monetarias en époce
diferentes.

En otras palabras —segun el profesor colombiano—, la validez del
pago hecho mediante la entrega de la suma numérica pactada o debic
inicialmente descansa en una ficcion legal, consistente en que el valo
de la suma no ha cambiado en el lapso transcurrido entre el moment
del nacimiento de la obligacion y el momento de su solucion.

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

La reglamentacion de la moneda ha sido siempre una regalia. El Estado fije
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 ¢
depreciacion monetaria, el Cadigo Civil ha decidido que la obligacion que

resulta de un préstamo en dinero es siempre la de la suma enunciada en

contrato. Es esta una regla juridica que se extiende a todas las obligacione:
cualquiera que sea su origen.

Considera Uribe Restrepo que esta regla es justa y practica en lo:
contratos de larga duracioén, pero solo en el caso de no variar sensible
mente el valor de la moneda de valor estable, lo que ha ocurrido durant
largo tiempo, cuando se consideraba la moneda como una verdader
mercancia con valor de cambio propio.

Esta situacion se trastorna cuando la moneda es de papel y tiene u
simple valor fiduciario, es decir, un valor que, en los limites territo-
riales de aplicacion de la ley, estéa fijado por el Estado. Este impone el
empleo de la moneda y su fuerza liberatoria, pero la accion de los in-
tereses se produce en la fijacion de precios y su alza revela la depre
ciacion monetaria; siendo logico que el Estado, al influir sobre la mo-
neda, quiera igualmente ejercer su accion sobre los precios.

En ese orden de ideas, Uribe Restrepo sefala que el criterio valorist
sostiene que la extensién de la obligacién dineraria esta determinad
por el poder adquisitivo de las unidades monetarias; y agrega que €
valorismo se aparta del metalismo, en tanto no toma en cuenta el res
paldo metalico de la moneda, sino la funcién de ésta, o sea, la de serv
como poder adquisitivo, asemejandose valorismo y metalismo en que
ninguno de los dos considera que las obligaciones dinerarias tengan pc
objeto sumas nominales de dinero.

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

El valorismo cobra vigencia doctrinal en el presente siglo, ante la
caida del metalismo y debido al desarrollo de la ciencia econémica y
la aparicion de fendmenos inflacionarios agudos como el aleman. Sin
embargo, el valorismo sigue siendo una opiniébn minoritaria, pues la
mayoria de los especialistas en derecho monetario, como Mann Y
Nussbaum, prefieren la tesis nominalista.
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Sefala Uribe Restrepo que el valorismo hace énfasis en la funciér
de la moneda, mas que en su naturaleza. Se le da tanto énfasis a
funcién que desvirtla 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 es
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 obtencion del valor econémico del dinero.

Cuando analiza la relacion existente entre valorismo y revaluacion,
Uribe Restrepo anota que se aproximan en el hecho de que ambos
apartan de la soluciéon nominalista y hacen radicar el valor del dinero
en su poder adquisitivo. Pero mientras que la revaluaciéon es una medid
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 extensién de las obligaciones de dinero, que ofrec
una alternativa tedrica frente al nominalismo, que se aplique tanto er
condiciones normales como extraordinarias.

En tal sentido opina que en la revaluacion, consecuencia de unec
pérdida drastica en el poder adquisitivo de la moneda, no es justc
aceptar que el deudor se libere entregando simplemente la suma nc
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 haci
el futuro, en el sentido de que procura medir la extension de la obliga-
cion dineraria en razéon de su poder adquisitivo.

Afiade Uribe Restrepo que, al analizar la solucién 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 extensién de las obligaciones de dinero, y consiste e
cémo se mide el poder adquisitivo de las unidades monetarias; vale de
cir, cémo puede determinarse con certeza cual fue la intencién que la
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; variaran de acuerd
con la clase de bien o servicio que desee adquirirse, y cabria preguntar:
si puede el derecho llegar a disefiar una solucién que recoja sistemat
camente toda esta serie de situaciones que presenta la vida econdmic

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

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

El valorismo, dice Zannoni, desvirtda la funcién tradicional de la
moneda, que es la de servir de comdn denominador de valores
la de constituir una unidad de cuenta sobre la que discurre toda activi
dad econdmica. “El valorismo, en este sentido, ataca de muerte la sig
nificacién juridica y econdmica de la moneda y, colocandola en el
lugar de una mercancia mas, deriva la economia monetaria a una ec
nomia de trueque”.

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

El “marco banquo” de Hamburgo constituye una aplicacion de dicha
solucién tedrica. Esta medida fue utilizada por el Banco Giro, y sirvié
para medir los depésitos efectuados en plata por los clientes del bancc
a razon de un “marco banquo” por 8,43 gramos de plata. El banco, ¢
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 utilizé6 como patrén de valor referencial el mar-
co oro, a pesar de que éste se hallaba ya fuera de circulaciéon. Su valc
fue fijado en términos de la relacion 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 a
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 Espai¥ém carta al profesor
Fernando Fuero Laneri, ensefia que, aunque con frecuencia se ha dict
que la inflacién es un fendmeno de nuestro siglo por la agudeza con la qu
se ha presentado y su difusién casi universal, un andlisis retrospective
del problema nos permitir4 observar que, desde que hay moneda, la de
valorizacién del signo monetario ha sido casi una constante.

Siempre que se elegia una cosa como “simbolo” de valor econémi-
€0, una reaccion psicolégica muy difundida, casi podriamos decir propia
de la naturaleza del ser humano, impulsaba a numerosos individuos
buscar la forma de “producir’ o conseguir esas cosas, para aumenta
su rigueza personal, acumulando en sus manos valores de cambio.

Si se trataba de ganados, pe@esprocuraba multiplicar los rebafios;
si eran objetos raros o metales preciosos, descubrir yacimientos o mina:
El incremento de la moneda (hoy se diria “circulante”) traia como con-
secuencia su depreciacion, sélo detenida por una epidemia (en el cas
de los ganados) o el agotamiento de los filones, mientras no se encor
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 dios
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 |
famoso Siglo de Oro o Siglo de Pericles.

Pero de manera paralela se vive una inflacion permanente, que ne
fue mas aguda por la difusion que tuvo el uso de la moneda ateniens

29 Moisset de Espanés, Luisp. 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,
se dilapidan en guerras como la de Flandes, provocando una desvalor
zacion constante de las monedas europeas y, en especial, del dinero €
pafiol. Jaime Luis y Navas ha estudiado esto con versacion en una ser
de articulos publicados en revistas especializadas.

Sefiala Banchi® que cada una de las instituciones del derecho re-
quiere una designacion propia que denote con la mayor exactitud posi
ble la naturaleza especifica del fendbmeno 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 st
designacion, si bien los distintos nombres que se emplean refieren in
discutiblemente los mismos conceptos. Agrega que a pesar de que |
literatura doctrinaria y jurisprudencial ha utilizado con mayor frecuencia
la nomenclatura de deuda de valor, él 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
distincién conceptual entre deuda de dinero y deuda de valor. Con arre
glo a esta teoria, la regla del valor nominal sélo regula el cumplimiento
de las obligaciones de la primera especie, quedando —en consecuel
cia— excluidas de su vigencia los supuestos comprendidos en la otr:
categoria.

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

Sefiala que la obligacion sera de valor cuando su prestacion no est
integrada por dinero, tomado éste en su funcién 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 Carlogp. 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 dinerc
pues el valor entrafia un punto de vista desde y sobre el dinero. La mer
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 un
obligacion de dar una cosa cierta, la prestacion no seria de dinero, per
tampoco seria de valor, aunque resultaria susceptible de convertirse e
ella, si el acreedor debiera recurrir a la ejecucioén por via de indemni-
zacion.

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

Y afiade que a diferencia de lo que acontece en las obligaciones d
numerario, donde el dinero que constituye su objeto debe ser entregad
en pago sin necesidad de liquidacién alguna, en las obligaciones de va
lor, su cumplimiento sélo es posible a través de una previa estimacior
pecuniaria de dicho valor, cuyo monto definitivo debe adecuarse al po-
der adquisitivo que la moneda tenga en el momento de la extincion. El
dinero desempefa en este caso una simple funcién valorativa en virtu
de la cual se determina @hantumde 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
cion de resarcimiento, obligacién de valor.

También recuerda que la formulacion 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 qut
nos ocupa, en este Ultimo pais, un extraordinario desarrollo que se h
logrado a través de importantes estudios de sus mas insignes expos
tores.

Sefala Banchio que, en opinién de algunos autores, perteneceria
también a la categoria de obligaciones de valor, aquellas deudas pect
niarias en las que, por imperio de la voluntad de las partes expresad
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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 posicion
hace concluir a sus sostenedores que lo real y totalmente excluido de
concepto de las obligaciones de valor, no es tanto el dinero, cuantc
el valor nominal del mismo.

En su opinion, las obligaciones de valor pertenecen a una categori
juridica sustancialmente distinta de la integrada por aquellas obligacio-
nes dinerarias, en las que, mediante previsiones contractuales destinad
a contrarrestar las consecuencias de la aplicacion del principio nomina
lista, las partes contratantes no han querido subordinar el contenido ecc
némico de la prestacién a un importe nominal fijo.

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

Para Jorge Joaquin Llambfada deuda de valor se refiere a un valor
abstracto, constituido por bienes que solventaran la deuda entregand
dinero, y el deudor devolvera dinero, que es el comun denominador de
todos los bienes. Pero como él no era un deudor de dinero, sino de
valor correspondiente a los bienes en cuestién, hasta tanto sobrevenc
el acuerdo de las partes, o la sentencia judicial que liquide la deuda \
determine cual es la cantidad de dinero que deberd aquél satisfacer
acreedor, su obligacion sera una deuda de valor, que solo pasara a s
una deuda de dinero después de practicada esa determinacion.

Anota Llambias que la distincion 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 inflacion
monetaria, pues la deuda de dinero es insensible a las oscilaciones d
poder adquisitivo de la moneda, debiendo satisfacerse con la mism:
cantidad de ella fijada originariamente, salvo prevision contractual en
contra.

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

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

El problema esté en saber cuanto vale, en dinero, cierto bien del qus
ha sido privado el acreedor. Ese valor se da por la comparaciéon que s
haga con la moneda nacional, en el momento de la liquidacion que se prac
tique de la deuda, por contrato o por sentencia. Y sélo después de efec
tuada y consentida esa liquidacién queda cristalizado el objeto debidc
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;

¢) Indemnizaciéon de dafios causados por hechos ilicitos;

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

e) Indemnizaciones por expropiacion;

f) Deuda de medianeria;

g) Obligacion por revocacion de donacion;

h) Alimentos;

i) Recompensas en la sociedad conyugal;

j) Restitucion de aportes sociales, y

k) Obligacion de colacionar.

Sefialan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespirpse el valoris-
mo, segun Hirschberg, “es una moderna corriente de opinién que sos
tiene que la extension de las obligaciones dinerarias no esté determinac
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 comenz6 a desarrollarse en el sigl
XIX, gracias al impulso de uno de los mas grandes juristas de todas la
épocas, Federico Carlos de Savigny. Apartandose de las concepcione
metalista y nominalista, considerd al dinero como poder adquisitivo
abstracto, razén por la que la moneda no tiene mas valor que aquél qu

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
econdmicos que trasuntan el Estado del pais correspondiente.

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

El fenébmeno que relatan es muy distinto al que se ha presentado e
los paises latinoamericanos, que han terminado consagrando total o pa
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 ¢
legislador no quiso permanecer al margen de la realidad y regulé nor-
mativamente las incidencias de la inflacién en la vida econdémica.

Puede decirse sin vacilaciones que, con las leyes de actualizaciol
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 misma:s
lejos de pretender una suma nominal, procuran adquirir un valor que
represente cierto poder adquisitivo.

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

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

Ademas —sostienen los profesores citados— las causas que genel
la inflacion pueden ser atacadas por distintos medios, tales como el au
mento de la produccién nacional y la disminucion de la emision 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 valorism
gque omita dar soluciones a un problema que ha desvelado a ilustres ec
nomistas y del que sélo pretende enfocar algunas de sus consecuencic
No les parece razonable, tampoco, atribuir a la actualizaciéon por depre
ciacién monetaria el efecto de ser un factor generador de nueva infla:
cién, pues consideran que la inflacion no surge sino en virtud de causa
econdmicas, bien conocidas por todos, y solamente atacando de form
decidida las causas podra ser superada.
b) Consagrar el valorismo judicial implicaria “institucionalizar” la

inflacién, aceptando dicho flagelo como mal endémico y no erradicable.

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

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

Sefalan, adicionalmente, que dentro de la teoria valorista se recurr
a indices de reajuste automatico, tales como escalas moviles referida
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 orc
u otros metales; o0 a monedas extranjeras usualmente mas sélidas qt
la estipulada; o a mercancias cuyo valor no envilece. Por eso se ha re
currido a las mas variadas clausulas para proteger al acreedor contra |
eventual depreciaciéon de la moneda.

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

La clausula valor en moneda extranjera permite que el dia en que s
origina la obligacion se establezca el nUmero de unidades de moned
extranjera dura —llamese franco suizo o marco aleman— que puede ac
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quirirse con la moneda nacional, como sean necesarias para adquirir ¢
ndmero original de moneda dura que se utilizé como patrén comparativo.

La clausula valor en mercaderias permite efectuar la misma opera:
cion que con una moneda extranjera dura, pero en productos. La clau
sula de escala 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 \
Wolff,33 al sostener que es posible que una deuda se refiera a una ciert
cantidad de piezas de una determinada especie pecuniaria, de tal suel
que esta especie tenga caracter esencial. Pero, en tal caso, no se tr
de una deuda pecuniaria; 0 sea, de una deuda de valor, sino de ur
obligacion genérica corriente, al considerar que, en la duda, no cabe
suponer esto y en la practica es rarisimo. Si ya no existe la especi
pecuniaria prometida, la prestacién de semejante obligacién genérice
(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 he
con frecuencia afiadiendo la palabra “efectivo” a la denominacion de
la especie pecuniaria, deberéa interpretarse, sin embargo, Unicament
€como un convenio accesorio sobre el modo del pago, siempre y cuand
no se haya manifestado patentemente que la voluntad de las partes ter
otro sentido.

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

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

2. B. CASO PERUANO

¢ Pero cudl ha sido el tratamiento legal de esta materia en el Per(?

33 Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor; y Wolff, Martop. cit, nota 24, t. Il, 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 se prestdé moneda de oro o plata con la obligacién de que seria pagax
en la misma especie y calidad, si ha sufrido alteracion el valor que en el
cambio tenian estas monedas, o no circulan, el mutuario esta obligado ¢
devolver, en moneda corriente, el mismo valor de aquéllas al tiempo del mutuo.

Cincuenta afios después, el Cddigo de Comercio del Per( reiteré e
principio valorista en su articulo 307, al establecer que

Consistiendo el préstamo en moneda legal o corriente, pagaréa 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 pag
en cuyo caso la alteracién que experimentare su valor, sera en dafio o e
beneficio del prestador.

Conviene observar, sin embargo, que la norma del Cédigo Civil de
1852 se instal6 en el titulo sobre el contrato de mutuo, y que el articulo
307 del Cédigo de Comercio se refiere al préstamo mercantil. Como nc
s6lo en los contratos de mutuo o préstamo mercantil existe el despla
zamiento diferido de sumas de dinero, cabia una duda de interpretacior
o el legislador aplicaba privativamente esos preceptos a los contrato
de mutuo y a los préstamos mercantiles, o ellos irradiaban a toda I
legislacién peruana.

Problema similar se suscit6 al promulgarse el Cadigo Civil de 1936.
El legislador estableci6 en el titulo del pago —articulo 1249— las nor-
mas relativas a las obligaciones en moneda extranjera, a las que lueg
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 ubicacion del articulo 1581 citado, eran ina-
decuados.

Esto llevé6 —a mediados de los afios setenta— al doctor Eduardc
Olaechea du Boi#¢ a afirmar lo siguiente:

En todo caso, el analisis comparativo de los textos pertinentes del Codigo
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, Eduardoflacion y derechpLima, 1975, pp. 59-62.
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En efecto, el articulo 1817 del Coédigo anterior, no obstante su pronun-
ciada inclinacion valorista, en la practica no tenia los resultados que ge-
neralmente se buscan al pactar la ‘clausula oro’ o ‘valor oro’, porque esta-
blecia simplemente que si se presté moneda de oro o plata con la obligacior
de que seria pagada en la misma especie y calidad, si sufria alteracion e
valor que en el cambio tenian estas monedas, el mutuatario estaba obligado
devolver en moneda corriente el mismo valor de aquéllas al tiempo del mutuo.

Segun se sabe, el objeto de la clausula oro, u otra semejante, es prec:
verse de las depreciaciones monetarias pactando la devolucion, en moned
circulante, del valor actual, del oro o la especie pactada, esto es el dia del pagq

Paradogjicamente, el Cadigo Civil vigente [el de 1936] que adopta fran-
camente el sistema nominalista en su articulo 1581, siguiendo a la Ley nu-
mero 7526 sobre curso forzoso, permite la clausula valorista ‘moneda ex-
tranjera’ en su articulo 1249, conforme al cual la deuda en moneda extranjerz
se paga en moneda nacional al tipo de cambio del dia y lugar del pago.

Segun hemos visto, esta regla obedece a las exigencias del comercio in
ternacional que estan fuera del control de las disposiciones de orden publicc
de la ley nacional. Si este articulo se pronunciase en el sentido de que €
tipo de cambio para el pago de deudas en moneda extranjera debe ser el d
dia en que se contrajo la obligaciéon, hace mucho tiempo que estariamos
segregados del comercio internacional. Esta disposicion es pues necesaric
mente de caracter valorista.

Recordemos ademas, que el Cddigo vigente [de 1936] acepta la tesis
valorista, en su articulo 1501, al permitir el pago de la merced conductiva
en frutos ya cosechados o no en el predio arrendado.

Seria consecuencia natural de la adopcion del sistema valorista determi-
nar por ejemplo sus proyecciones en materia comercial, tratandose no sola
mente ya de los préstamos y otros contratos de similares consecuencias, sir
de la capitalizacién de las empresas, la revaluacion de los activos, la for-
mulacion de los balances y, desde luego, la consiguiente repercusion de tod:
ello en el ambito impositivo; puesto que como muy bien se 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 depreciacion monetaria. Unicamente tiende a
mitigar sus consecuencias en la vida contractual. Sin embargo, el problemz
de la moneda sana no presenta dificultades tedricas insalvables y es posibl
renunciar a hacer inflacién; pero ‘¢,como renunciar a las nacionalizaciones;
cémo renunciar a las grandes empresas administradas por el Estado; cém
renunciar, en suma, a las grandes obras publicas que perpetuaran la memor
de sus nobles inspiradores?’

En el fondo la causa de todos los dramas de la inflacion reside en que
hay agentes econdémicos —publicos o privados— que consiguen gastar ma
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de lo que tienen, es decir obteniendo un poder de compra que no ha sid
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 puede
establecerse y mantenerse dichos sistemas y sepamos cuales van a ser ¢
consecuencias en el terreno juridico. Toda revolucién social conlleva nece-
sariamente una revolucion juridica, sin lo cual seria a lo mas una simple
perturbacion de carécter politico.

Montesquieu, a quien he citado al iniciar mi exposicion, por boca de uno
de los personajes de las Cartas Perdg®: ‘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 Cédigo. 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 :
pago en moneda nacional, adecuandolas al sistema valorista del dinero ma
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 prc
mulgo el Cadigo Civil de 1936, la adopcion del sistema nominalista obede-
ci6 a situaciones especificas perfectamente determinadas entonces. El siste
ma valorista, entronizado casi un siglo antes, tuvo que inclinarse
necesariamente ante los hechos. En la etapa de la posguerra, y especialmer
durante la Gran Depresion, los prestamistas agobiaron sin piedad a quiene
imprudentemente contraian —o habian contraido— deudas valutarias. Las
realizaciones del derecho interpretan el interés general como una tendenci
dirigida hacia la 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 nuev:
ley. Los conceptos de nominalismo y valorismo técnicamente seran 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 Peril —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, es decir ‘los grandes pres:
tamistas’ que se benefician con la depreciacion monetaria. Los perjudicados
son los econémicamente débiles que ven constantemente recortados sus ah
Iros, sus ingresos o sus economias. Un imperativo de justicia clama por
corregir esta situacion.

Si analizamos conjuntamente el articulo 1581 del Codigo Civil pe-

ruano de 1936 con el articulo 1584 del propio Cddigo, comprobamos
gue él consagraba en forma poco clara e imprecisa la tesis nominaliste
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En efecto, el articulo 1581 establecia que: “el pago de las deudas de d
nero debera hacerse en la especie pactada o, en su defecto, en la mon
que tenga curso legal”. Y el articulo 1584 agregaba: “es nulo el contrato
de mutuo en que se supone percibida mayor cantidad de la verdader:
mente entregada, cualesquiera que sean su cantidad y circunstancias”.

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

Dificil tarea tuvo la Comision Encargada del Estudio y Revision del
Cddigo Civil de 1936, que dio origen al actual de 1984, para dilucidar
cuestion tan delicada. ¢ Convenia —nos preguntabamos— volver a
principio valorista del Codigo de 1852 o debia mantenerse el principio
nominalista del Cédigo Civil de 193672 ¢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 |
moneda nacional mantenga su valor incélume, ideal que se encuentr
profundamente arraigado en la conciencia colectiva. Incluso, la Consti-
tucion del Estado de 1979 encomendaba expresamente al Banco Centr
de Reserva del Perl la defensa de la estabilidad monetaria. Este pre
cepto ha sido reiterado por la Constitucion 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 publico, que el valor de la moneda deb
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 particulare
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
sefior efectivo del trafico monetario, que la moneda es una expresior
estatal y que el derecho del Estado para regularla ha sido siempre in
discutible.
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Agregaba Olaechea que ningln 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 pc
encima de todas las voluntades y determinan que tales devaluacione
deban soportarse y que nadie pueda sustraerse a ellas.

Por otra parte, se cuestiona la féormula valorista alegando que la ac
tualizacion de una deuda pecuniaria no siempre conduce a situacione
equitativas y que, ante las depreciaciones o devaluaciones de la moned
son las clases necesitadas quienes mas sufren.

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

Finalmente, se dice que la adopcién del sistema valorista podria con
ducir a extremos peligrosos, pues deudores inexpertos pueden quedar
merced de agiotistas despiadados y que, por lo tanto, no resulta acor
sejable consagrar una norma que reconozca permanencia perenne
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 acreedc
a recibir monedas por el nombre que les da el Estado y no por su esenci

Se tuvo en consideracion los aspectos positivos y negativos de amba
teorias, y fue el Cddigo Civil de 1984 el que optd, en su articulo 1234,
por mantener el principio nominalista, al establecer que “el pago de unz
deuda contraida en moneda nacional no podra exigirse en moneda di:
tinta, ni en cantidad diferente al monto nominal originalmente pactado”.

Sin embargo, a diferencia del Cddigo anterior de 1936, admiti6é en
el articulo 1235 la tesis valorista, al prescribir en su primer parrafo lo
siguiente:

No obstante lo establecido en el articulo 1234, las partes pueden acorda
gue el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido
indices de reajuste automatico que fije el Banco Central de Reserva del Per(
a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valo
constante.
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Cabe recordar —por lo demas— que la consagracién del valorismo
como norma legislativa —con rango de ley— tenia gran importancia a
principios de la década de los ochenta —precisamente cuando se estal
en la etapa final de elaboraciéon de lo que mas tarde seria el Codige
Civil de 1984—. Acababa de concluir un periodo muy dificil, lleno de
restricciones a las operaciones con monedas extranjeras, que fue prec
samente lo que ocurrié durante el Ultimo Gobierno militar, en especial
en la denominada “primera fase” de Juan Velasco Alvarado (1968-
1975), en la que habian penas de multa —altisimas— y hasta prisior
por la simple tenencia de moneda extranjera.

Con estas reflexiones queremos sefialar que se contemplaron las no
mas de caracter valorista con la finalidad de liberalizar la economia del
pais y de encasillar a cualquier gobierno futuro —que tuviera preten-
siones intervencionistas—, a fin de que si quisiera prohibir o restringir
la celebracion de contratos que generaran obligaciones en monedas €
tranjeras, se viera obligado a hacerlo a través de ley especifica o de s
equivalente en rango normativo (decretos legislativos).

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

Esta claro, en esta hipotesis, que la entrega diferida del mismo nu-
mero de unidades de moneda nacional que el pactado, en una econom
envilecida por la inflacion, conduciria necesariamente a graves desequi
librios e injusticias, y que el acreedor se hallaria desamparado y sufriric
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 propoésito de proteger al acreedor. Ellos establecel
que el pago de deudas —cuando se ha pactado el valorismo— se efe
tuard en moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia
al dia del vencimiento de la obligacién. Se afade que si el deudor re:
trasa el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccion, que la deuda st
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pagada al valor de referencia del dia del vencimiento de la obligacin
o del dia en que se efectle el pago.

El acreedor tiene, pues, el derecho a que se le pague en valores con
tantes al dia del vencimiento de la obligacién. Pero si el deudor retrase
el pago y pretende, a pesar del atraso, pagar con el valor del dia de
vencimiento, parece evidente que en una economia inflacionaria se ¢
causaria un grave perjuicio al acreedor. Por ello, para estos casos la le
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 ultimo, el articulo 1236 —hoy modificado por el Cédigo Proce-
sal Civil de 1993— establece la regla valorista como principio, y la
regla nominalista como excepcién. En efecto, esta norma prescribe que

Cuando por mandato de la ley o resolucion judicial deba restituirse una pres-
taciébn 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 correccion que permita reajustar el monto de la obligacion a valor
constante. Para ello debera tener en cuenta las circunstancias del caso co
creto, en resolucién debidamente motivada.

Vale la pena precisar que el Cédigo Civil no prevé la misma regla
para el caso de la indemnizacién por responsabilidad extracontractual
En esta hipotesis exige el pago de intereses legales desde el dia en g
se causo el dafio (articulo 1985).

Vemos pues como el Cadigo Civil peruano establece el principio
nominalista para el pago de las deudas contraidas en moneda nacions
admitiendo el pacto valorista en contrario. Pero, para la restitucion de
una prestacion, de su valor o de una pretensién dineraria adopta la regl|
valorista, admitiendo el pacto en contrario nominalista.

Conviene puntualizar que la solucién que propone el Codigo Civil
de 1984 recoge la experiencia derivada de la aplicaciéon de la Ley nu-
mero 23327 —promulgada el 24 de noviembre de 1981— de inspira-
cion valorista, que autorizaba a las partes a convenir por escrito que €
pago de deudas provenientes de préstamos de dinero en moneda nac
nal, a plazo no menor de un afio, fuese referido al indice correspondier
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te de reajuste de las deudas que fijara el Banco Central de Reserva d
Perl para las clases de operaciones que éste determinase.

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

El Cddigo, al adoptar como regla general la posicién nominalista y
las soluciones previstas para el pago de las obligaciones en moneda e
tranjera —a las que inmediatamente se alude—, ha tenido en cuenta qu
rigen en el Peru las leyes del curso legal y del curso forzoso.

Por la primera, el deudor se libera de la obligacién efectuando el pagc
en signos monetarios de circulacion 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-
ganica del Banco Central de Reserva del Perl, Decreto Ley nuamerc
26123, promulgado el 29 de diciembre de 1992.

Segun el articulo 43, “los billetes y monedas que el Banco pone en
circulaciéon se expresan en términos de la unidad monetaria del pais
son de aceptaciéon forzosa para el pago de toda obligacién, publica «
privada”.

Hasta aqui hemos analizado fundamentalmente los casos en que |
moneda nacional esta tantoobligationecomoin solutione En efecto,
el deudor se obliga ante el acreedor a pagar moneda nacional y, el di
del pago, lo realiza en moneda nacional, aunque sea mayor el nimer
de unidades en caso de que las partes hubieran optado por el valorism

La situacion es distinta cuando no es moneda nacional, sino extran
jera, la que estén obligatione El articulo 1237 del Cédigo Civil, al
regular las obligaciones en moneda extranjera, restringe dichos pacto
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 concierte
obligaciones en moneda extranjera en el territorio de la Republica exi-
gen legislar sobre las transacciones permitidas por la ley en estas mc
nedas.

Se ha expresado que cuando la deuda originaria se ha contraido €
moneda extranjera, ella edta 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, ac
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giéndose al curso legal de la moneda nacional y al propio articulo 1237
del Cddigo Civil, un namero tal de unidades de esta moneda, que per
mita al acreedor adquirir el mismo namero de unidades de moneda ex
tranjera que el estipulado.

El pago en moneda nacional por el deudor constituye una obliga-
cion facultativa; él estén facultate solutioniskEl dia del vencimiento
de la obligacién, cuando el deudor debe efectuar el pago, puede opts
por la entrega de moneda nacional —que iesfacultate solutionis-
al tipo de cambio de venta de ese dia.

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

Puede ocurrir, sin embargo, que el deudor, no obstante retrasarse €
el pago, desee efectuarlo en moneda nacional. Si la moneda nacion:
fuera méas débil que la moneda extranjera pactada en el contrato y es
tuviera sometida a sucesivas devaluaciones, de mantenerse soélo la s
gunda parte del articulo 1237 que permite al deudor pagar la obligacior
en moneda nacional al tipo de cambio de venta del dia del vencimiento
se presentarian flagrantes injusticias. El deudor podria extinguir la obli-
gacion 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
debido. El perjuicio seria evidente.

Por ello, el precepto se completa con la tercera parte, que establec
una obligacion alternativa a favor del acreedor para el caso de que €
deudor retrase el pago y desee verificarlo en moneda nacional. En est
hipotesis el acreedor podra exigir, a su eleccion, que la deuda sea pe
gada en moneda nacional al tipo de cambio de venta de la fecha d
vencimiento de la obligacion o al que rija el dia del pago.

Si la moneda nacional fuera mas débil que la moneda extranjera es
tipulada en el contrato, el acreedor exigira su equivalente en monedz:
nacional de acuerdo con el tipo de cambio de venta que se encuentr
vigente el dia en que se efectle el pago. Esto permitira al acreedor prc
veerse de igual nimero de unidades de moneda extranjera que aqu
que debid recibir.
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Cabe recordar que el precepto concede al acreedor, para estos cas
otra opcién, que sdlo ejercitara cuando la moneda nacional sea mas s
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, I
entrega del mismo nimero de unidades de moneda nacional que el de
dor —en caso que no hubiera retardado el pago y, por tanto, de habe
cumplido su obligacibn— habria debido o bien desembolsar para ad-
quirir la moneda extranjera pactada, o bien entregar en pago al acreedo

Es verdad que en esta hipétesis podria aducirse que el acreedor tel
dria la posibilidad de adquirir mayor nimero de unidades de moneda
extranjera que el debido; pero también es cierto que el acreedor recibiri
el numero de unidades de moneda nacional que debieron pagarle o gL
pudo adquirir, si la obligacion se hubiera cumplido puntualmente. Y,
por su parte, el deudor solo estaria entregando el mismo nimero d
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 ndimero
25878 del 26 de noviembre de 1992, que modifica el articulo 1237 del
Cddigo Civil, permite pactar el pago obligatorio de una deuda en mo-
neda extranjera en la misma moneda extranjera estipulada en el contre
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 Cdodigo Civil peruano de 1984, para el pago de las deuda
de dinero en moneda nacional. Pero que también se encuentra plen:
mente justificado que las partes puedan pactar lo contrario optando po
la tesis valorista.

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

3) Las obligaciones en moneda extranjera tienen en el Cddigo de
1984 un tratamiento distinto y plenamente conforme a su naturaleza ju-
ridica. Ellas se solucionan cuando el deudor paga en la moneda extrar
jera pactada o, en su defecto, en moneda nacional al tipo de cambio d
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venta de la moneda extranjera el dia del vencimiento de la obligacién
o el dia del pago, salvo el pacto en contra que permite exigir el pagc
en la misma moneda extranjera estipulada.

A continuacién analizamos detalladamente cada una de las norma:
que el Cédigo Civil peruano contempla sobre el particular.
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