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Las nuevas tendencias en el Derecho 

Contractual y en la Legislación Peruana 

(Continuación) 

CAPITULO QU I N T O 

LA INTERVENOION JUDICIAL Y LEGISLATIVA EN LA 

EJEOUOION'DE LOS CONTRATOS Y LA TEORIA 

DE LA IMPREVISION 

SUMARIO: 1.-La intervención del juez y d el legislador en l a e jecu­
ción de los contratos. 2.-0rigen y formulación de la teoría de la 
imprevfaión. 3.-Textos del Código Civil que regulan el cambio de 
circunstancias en los contratos. 4.- Concepciones y procedimien­
tos técnicos invocados para justificar la r evisión d e los contratos : 
1.-Teoría ele la fuerza mayor y de la imposibilidad económica ; 
II.-Teoría basada sobre la idea de enriquecimiento indebido : III. 
-Teoría basa;éia sobre el abuso d el d erecho contractual ; IV.­
Teoría basada sobre la idea de lesión; V.-Teorías basadas sobre 
la interpretación de la voluntad presumida de las p a rtes ; VI.­
Teoría basada sobre los principios d e buena fe y de equidad. 5 .­
Generalización en el espacio d e ]a teoría de la imprevisión: !.­
Países anti-revisionistas (grupo latino) : A. Francia: a) el Códi­
go Civil de 1804 • b) doctrina y jurisprudencia civil y administra­
tiva; c) legislación especial y de circunstancia; d) medidas de­
flacionistas. B. Italia. C. Otros países. D. Argentina : a) obligacio• 
nes pecuniarias; b) legislación de emergencia; c ) el proyecto de 
reforma del Código Civil. II.-Sistema revisionistas: A . Alemania: 
a) e~ Código Civil; b) l egislación sobre obligaciones pecuniarias 
Y cnterio originario de la. jurisprudencia; c) admisión por l a ju­
risprudencia del concepto de imposibilidad económica en los con-
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tratos, frente a l a desvaluación monetaria; d) revalorización ju­
risprudencial de l os cr éditos provenientes de mutuos en dinero; 
e) 1-egislación r evalor icionista ; :f) r.evisión judicial de los contr a­
tos afectados por la crisis de 1930; g) legislación de emergencia 

O motivada por la misma cr isis. B. Suiza: a) los códigos; b) actitud 
de la jurisprudencia; e) orientación de la jurisprudencia a partir 
de 1933. C. Ingla t erra: a ) evolución histórica del concepto de :fuer­
za mayor ; b ) ex cep ciones al rigor de la ley contractual y admi­
sión de la imprevisión; c ) la jurisprudencia y la guerra de 1914-
1918; d ) alcance de la evolución en el concepto de la :fuerza ma­
yor ; e) jurisprudencia en materia de obligaciones pecuniarias; :f) 
legislación de emergencia. D. E stados Unidos de Norte-América; 
a) imposibilidad de ej ecución; b ) la revisión de los contratos por 
el juez; c) legisl ación de emergencia; d) obligaciones pecuniarias. 
ill.-Posición del Perú. 6.-Recapitulación y directivas de las teo­
rías :formuladas para justificar la revisión de los contratos y de 
sus aplicaciones en el der echo comparado. 

!.-LA INTERVENCIÓN DEL JUEZ Y DEL LEGISLADOR EN LA 
EJECUCIÓN DE LOS cONTRATOs.-En el Capítulo Segundo he-
mos presentado, en sus términos más gener~\es, _el fenómeno del 
dirigismo o mtervenc10m smo JuaíCifily _leg~~1.ª!:VOé ne l gl.?1PO--,=--­
contractual, senalandola ~ ~é' su apanc10n y sus princi-
pales manifestaciones. Luego hemos desenvuelto de un modo 
particular. en el Capítulo . Cuarto, los caracteres del intervencio­
nismo o "dirigisrno" en fa génesis de los contratos. Siguiendo 
el desa rrollo de nuestro plan, tócanos estudiar ahora, un poco 
más de cerca, las intervenciones d~i- 1-egíslaclor Y. ~el-1uez ~ n __ .... fo.,..:S..._, __ _,_ ... 

contratos en curs0:-éxaminandó, aunque sea brevemente, las teo-
rías invocadas para ju stificarlas, sus principales manifestacio-
nes en el derecho comparado, asi como la actitud asumida por 
la doctrina . 

No hay quiz~ ~? la ~eoría d~l contrato cue~ti6n má~g_rave 
que la de saber s1 el Juez o el legislador pueden mt~rvenu; &n la 
ejecución del coñn··áto - para impedir, modific_ar o retardar el 
cumplimien to de las obligaciones, sin quebrantar con ello bases 
esenciales del derecho privado. ..-
- - 1:os 1ur istas qüe defienden el postulado de la fuerza obli­
g"atona del contrato en todo su rio·or denuncian esas interven­
ciones como funestas derogaciones b a Íqudncj2ios..J2,..f!.9-ª1;n~11til;,, -J 
les. del derec~ contrcremat~ juez, dicen debe respetar la ley 
privada que es el contrato. Las partes mismas no pueden desli­
garse. La rescisión convencional es un nuevo contrato que no 
produce efectos sino para el porvenir ; la rescisión unilateral 
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. 
no se explica sino como una estip ulación s u ben tendida; la nuli­
dad de la condición potest a tiYa d e par te d e l d e u dor, p rueba bien 
la irrevocabilidad del con t rato. A parte d e l caso e n q u e se tro­
P!eza con una imposibilidad, el d eudo r d eb e e j e c u t a r s u s obliga~ 
c10nes, por pesadas que h ay a n llegado a s e r baj o la influ en cia 
de modificaciones ecol)ómicas y sociales. E l d e u d o r - dice Pla­
niol, ex presando una concepción h e r o ica d el con tt·a to- d ebe 
consagrar la totalidad de su s r ecu rsos y a rruinarse s i f u e re n e­
cesario, para respetar su s com promisos. E s esto lo que requie re 
un régimen que quiera m a ntener la segurida d d e lo s n egocios 

( 49) . · . . 1 . . f . 1 d Estos pnnc1p10s preva ec1e r o n s in d1 ic u ta h ast a la ante-
rior guerra mundial ; n a da exig ió, h asta e n ton ces , la n ecesidad 
urgente de autoriza r en los c<?ntratos celebra d os o tra s interven­
ciones que no fueran la s taxativamen te m a r cad as por la ley. Mas 
a partir de esa e · ' · , . n o h qn _ c~~<;!_o d ~ . r ecibir a q ~1e l10s 

--t-- --ru a os, formales desmentidos. La inestabiháaaecon o mica 
en que se debate el mundo, hace que en lo s contratos d e ej ecu­
ción diferida o de l;:i,rga duración , sob~ o gé!-n._gi.i_:n bios en la si­
tuación de las cosa s que vuelv en su e j ecució n t otalmente dife­
rentes de lo que las partes pu 1eron a e r descon tad o. D e allí 
que se haya form~?º una corrien te de opi!!i ón 9-?~-'- juzgando ini­
CUQ.. qy_e__Jg._ejec.u.g,on . ueda trae~ la ruina de. un_a de I_as par~ 

-------re .... clama medidas del 1uez, encaminadas a r escindir revisar o nio­
dificar las convencion es. E st a co rrien te d e o pinión a t omct"(:l:G-_ _ 
cuerpo en la teorfa de la impr f!VÍ f.ÍPJ:1,~ 

y cuando e JUez a dudado en reformar l o s contratos en 
los casos en que el deudor , aplastado p o r sus oblig aciones, no 
podía ejecutar sin grave sacrificio , el legi~la d o r no ha, vacilado 
en intervenir en m ayor o m enor g 1·a d o , dict a ndo un cumulo de 
leyes que ora suspenden, ora modifican o r etardan la e jecución 
de los contratos. 

Durante mucho tiempo se crey ó que una ley no podía af ec-
tar a los contratos en curso a m en os que se t r a t a r a de una ley 
meramente interpretativa. Pero h oy es 1.m.a....~ e stjón admitida , 
que ya casi n~die disc!-1~e, que las ley es ,Qu eden ~Jili.c.~r se a con­
venciones an_hgu3;.s1_yé!-1Jdam,eJ1.t e_, <;Qnclu1_g¡i,.s_ y_ ~J:t;_er a i:.Jos efec-

- tos de los cambios de voluntad es anterio r es . Cuando se h a esti111";.. 

do que las prohibiciones o que el o r den es t a blecido por la ley po­
dría verse comprometido si se dejara subsisti r, a l mar g en d e ella , 

- (49) Planiol et R ipert. - Trai.té de droit ci v il fra n c,ai s . 193 0, t. VI, p . 532. 
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situaciones derivadas de contratos anteriormente concluídos, se 
ha ido a la anulación de las cláusulas cont ractuales cuya r egu­
laridad era incon testable en la época en que fueron aceptadas por 
las par tes. De acuerdo con esta doctrina, el proyecto de reforma 1 

::i1el Código Civil argentino sienta, en el art 3.0 del T it. P relimi­
nar, el siguiente principio: "Nadie podrá alegar derechos frre­
vocables contra una ley de orden público''. 

Ripert y Demogue admiten que el legislador puede impo­
ner que una ley se aplique a los cont ratos en curso, siempre que 
haya s ido declarada de orden público. "P ero el legislador -di­
ce Demogue- debe man ifestar netamente su· voluntad. Así, las 
nulidades existentes en v irtud de una ley antigua subsisten, a 
pesar de que una nueva ley ya no las considera, si es que guarda 
silencio". ( 50). 

Las in tervenciones judiciales y legislativas, aun cuando no 
hayan estado informadas en una regla jur ídica determinada, se 
presentan como consagraciones más o menos precisas, de la teo­
ría de la imprevisión. 

\. E n f()rno de esta teoría se concentra lo que hay de más esen- { 
cial en el movirniento de ideas que 1nantiener,en agitación al de­
recho contractual contemporáneo. E lla constituye, por lo mismo~ 
el aspecto más interesante de la cuestión general de la r igidez o 
de la flexibilidad del contrato. 

La teoría se ha gene,;alizado en el espacio. Casi todos los 
países afectados por el desequilibrio económico resultante de la 
pasada guerra mundial, han debido admitirla bajo diversos t í­
tulos. Creemos in?ispensable, por eso, tratar aquí con algún de­
tenimiento del on gen de la teoría, de las principales concepcio­
nes en que se apoya y de sus aplicaciones en el derecho compa­
rado. 

2 .- ÜRIGEN Y FORMULACIÓN DE LA TEORÍA DE LA IMPRE- \ 

vrsróN.-La itpprevisión contempla nó la im osibilidad e la pres-• 
tación, que t rae cons~go la extinción e a obligación cuando esa_ 
imposibilidad no es imputable al deudor, sino el result7icío dél 

- camoiode circuns fancíasaespúesoel nacimienfo'"Cle · 1a ó'bfigacioñ;......., 
uña sit1füéi'orr-errla: "tu ª-1 eT-cféw:iorflO-P'uecte ejecu t~r la pre,s,ta­
ción sino con_gran est uerz~ .. o e~ ~ iéñd~s~. ª- Ré~-d1d e · . -
rabies. También puede ocurrir que a consecuencia de una baJa 
importante en el valor de la prestación -que puede ser la mo-

(50) René Dem ogue. -:- T!aité des obligations en général. - E f fets des obli­
gat ions. Tome VI. - P an s L ib. A. Rousseau 1931, pág. 71 . 

• • 
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neda- no sea el deudor sino el acreedor quien se vea en el caso 
de sufrir pérdidas considerables con la ejecución estricta del 
contrato. 

La teoría de la imprevisión conduce, sea a rescindir el con­
trato sea a modificar la prestación cuando, entre el 1nomento de 
acuerdo de voluntades y el de la ejecución sobreviene un acon­
tecimiento imprevisto que, sin hacer la e jecución rn.aterialmen­
te imposible, la torna más difícil o más onerosa. 

El cambio de circunstancias basta, para unos, con que se.a 
im revisto_,..por los contratantes; para otro1 debe ser -impre;srisi-

le, esto es, imposible de prever. En realidad, si se r edujera la 
teoría a la segtl!lda hipótesis, quedarían f~er ,!__de e{!"a4arnayor 
part~ 'Iass1tuac1ones que trat<! de ..remediar, ya que m~o­
cas veces podr ía sostenerse que un acontecimiento o can.1.bi-0 de 
circunstancias ha sido imposible de prever por la inteligencia hu-
mana. · 

Según la concepción más generalizada de la teoría de la 
imprev1s1óñ,. las partes, cuando contratan por un p eriodo. Jnj..s 
o meños l_e¡g:o, lo hacen bajo la condición implícita de que, duran­
fe éT período conter71plado, las circunstancias no cambiarán has­
ta el punto de falsear o transtornar la economía del contrato. La 
teoría parte, entonces, de la aceptación, en principio, de la vali­
dez del contrato y de su respeto, aun cuando las condiciones ha­
yan cambiado. Pero si' el cambio ha sfdo muy g r a nde, se produ­
ce una situación extracontractual que no debe continuar com­
prometiendo a los contratantes . 

...... _____ La teoría de la imprevisión tuvo sus orí_Kenes en e l derecho 
_ ... __ canónico. os g o_sa:cl-o1es del derecho romaño ñotaron que en los 

textos del Digesto se consagraba la existencia de una condición, 
tácita que permitía, en ciertos casos, la liberación del deudor, y 
desprendieron de allí la idea de que si las partes no han previsto 
las modificaciones posteriores al contrato que hacen su ejecu­
ción tan onerosa que sería desastrosa para el deudor, los tribu­
nales, sírviéndose del mismo contrato e interpretándolo, pueden 
desligar en tal caso al deudor. 
~ Después de los g l.osad9r~ los ~ 1:-onistas, guiados por sus 

_ 1de_a ~s éie ~oral y_j~1sticia, sostuvier_on q.1;1e u;1 acreedo!-~ _no podía 
ex1g,r la eJecuci6n hteral de. una obhgp.c1on s1 las cond1c10nes ha­
bían cambiado considerablement_e desde el mon1.ento de la pro­
m~sa .Y admitieron en los contratos una condición im plícit~ e­
bus sic stantibus. Fundamentaban los canonistas su tesis en que 

• 

-
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las partes habían subordinado implícitamente la ejecución de sus 
compromisos a la persistencia de la situación de hecho existen­
te al día del contrato. Se ocuparon en particular , en razón de la 
gran diversidad de monedas en esa época y de sus frecuentes al-

7 teraciones, de la ejecución de los contratos a raíz de una depre­
ciación monetaria y de la noción del valor intrínseco de la mone­
da en el momento del con trato. 

La cláusula reb1~s s ic stant1:b1is pasó a las obras de derecho 
canónico de los siglos XIV y XV y se difundió mucho. Los post­
glosadores Ba_ldo, Bai·tolo, Alciato y otros, admitían, sin reser-
va_s, que en v irtud de esa cláusula tácita debía~•=n~ r~e-,,:-sc:::-:i~n:-::dr:-i-=rs;::e~ l~o-:-s-­
contrato~, t'um1C10 no se cump11an las conoici011es - que se fuv1e.:-­
ron en vist a al celebrarlos. A Bartola pertenecer la a firmación 
de ql:e en todo contrato hay que suponer Ia cláusula rebus sic 
stantibus, es decir, admitir que las partes no han entendido man-
tener el contrato sino en el caso de que las circunstancias no cam­
biaran. 

La. doctrina canonista se propagó considerablemente por 
Alemania e Ital~a. Algunos códigos moderno? como el óávaro de 
1756 Y el austriaco de ... . lleo-aron a con~gnar preceptos que 
significaban el r econocimiento de la cláusula rebus sic stantibus. 

No llegó, sin embargo, a enunciarse con precisión la teori:~ 
de la cláusula tácita de rescisión. Variaban mucho los casos di'! 
su aplicación y se la conf.µndía con nociones jurídicas análogas, 
como el error, la lesión y la condición. 

Esta im,Q_recisión de la teoría canonista, así como la inse­
guri'dad qÚ~ _su generahzac lon es.taba ·11tr9_ducienoo en las tra~­
sacciones, provqs:aron una reacción que toma .cuerpo en e si­
glo XVIII a pesar de que, a'es"d'e principios del siglo )fVII, Gr~­
cio y los naturalistas habían combatido la idea como contrana 
al valor del contra to. D ~ ía Grocio que la teor!a tal ~ mo s~,.r~ ..... 
nía formulando, estaba darn;lu ot res_urtado d~ qu~ n!Er.m conve~ __ _ 
nio resultaba ~ obligatoriO y 9Ee_t;_! de. _d~r..,p~día pedir en cual- _ 

quier momento7 a exoneración de su obligación, oajbp rel:ext~o----­
de que las condiciones habían cambiado. 

Por ef ecto de esa~a,c~ión, hacia la postrimerías d~l siglo 
X VIII, la te2tl.,~~9t..9nonistas y la~ausul~ ul._E,c stan; 
uous Fi.a5íañ caído en c_,~~;to p<:s~ Ercód1go Prusiano de 

l 794 la i gnoró. E r C6ctTgo . apo eon de 1804_ ta1;1poco consideró 
la cláusula tácita de rescisión ni consignó nmgun precepto que 
significara su admisión. L os pocos preceptos que contemplan el 
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cambio de circunstancias sobrevenido con posterioridad a la ce­
lebración del contrato no permitía n erigir una teoría de alcan­
ce general (art. 1613 que exonera al vendedor que n o ha reci­
bido el precio, de la obligación de entregar, si d espu és de cele­
brado el contrato el comprador se torna insolvente; a rt. 953 que<: 
permite la revocación de las donaciones por ingratitud del dona­
tario o sobrevenirle hijos al dona n te ; a 1-t. 14-1.3 que autoriza a 
la mujer a pedir la separación de bienes por el mal estado de los 
negocios del marido ; art. 1889 que faculta al cornodante que ne­
cesita con urgencia la cosa pres tada, a pedir que se le devuelva 
antes de cumplido el plazo, etc. ). 

El Código peruano de 1852, a semejanza de su rnodelo, pre-
.._._VI..,¡ffi""'~ra~ammn modifÍcacio"'nés coñtractuales por cambio d e circuns­

tancias, en ciertos casos particulares análogos a los del Código 
francés. Pero se trataba de disposiciones aisladas, que s i bien 
reconocían el pensamiento fundamental de la clá u s ula, permi­
tían a lo sumo una analogía singular, pero de ning una manera 
su extensión para elevarla a principio general (analogía juris). 

De los códigos contemporáneos el a lemán y el suizo, sin lle­
gar a admitir la clá~la rebus sic stan tibu.s, han previsto el cam­
bio de circunstancia~ en preceptos de alcance más general que 
constituyen, en cierto modo, aplicaciones del principio. Según el 
art. 321 del Código alemán, "aquel que en virtud de un contra­
to sinalagmático está obligado a ejecu~ar prim,ero, puede, c1,tan­
do después de la conclusión del contíYato se ha producido una 
disminución de valor esencial en la situación patri1nonial de la 
otra parte, susceptible de poner en peligro su pretensión relati­
va a la contraprestación, rehusar la prestación que le incu.1nbe 
hasta que la contraprestación haya sido efectuada o se le sumi­
nistre una seguridad en lo que le concierne''. Y con relación al 
préstamo al consumo, dice el art. 610 del mismo Código : "Qu·ien­
qu.iera haya prometido realizar ·un préstamo de cons'wr,1,0 puede, 
en la duda, revocar su pr011iesa, CM°:1;do la situación de fortuna 
de la otra parte sufre una agravacion que ponga en pel1:gro la 

1 
pretensión al reembolso". . 

Las reglas del Código suizo de obligacio nes ( art. 83 y 316) 
similares a las del a lemán, no solamente a utorizan la inejecu­
ción, en caso de insolvencia, en los contratos bilaterales: van 
hasta permitir la rescisión unilateral. Dice así el art. 83 : "Si, 
en un contrato bilateral, los derechos de una de las partes son 
puestos en peligro porque la otra ha devenido insolvente y, par­
ticularmente, en :aso de quiebra o de embargo in fructuoso, la 

' 
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parte así a1nenazada puede negarse a ejecutar hasta que la eje­
cución de la obligaáón contraída a su favor Jiaya sido garant.i­
zada. Ella pu,ede aparta,rse del contrato si esta garantía no lle-

-:,ga a serle pr~st_ada, a pedido su,yo, en im plazo razonable". 
De los cod1gos con temporáneos ninguno ha dado una solu- f\ 

ción más precisa a esta cuestión del cambio de circunstancias, \
1 

\ 
que la que ofrec~ e~ art. 269 del Códi O alaco: "Cuando, por e- · 
f~cto ~e ac_ontecim'1,en,tos .1.~ce ciona es ta es como la guerra, e­
pidemia, perdida total de cosechas 11, otros cataclismos natiwales, 
la ejecución de la prestación tropezara con dificiiltades exce­
sivas o amenaz ara a m 1a de las partes de una pérdida exorbi­
t°:";'te que las partes no ~an podido prever al tiempo de la _celebr~-
cion del contrato, el T r ibunal puede si lo juzga necesario seg·u1-1 
l~s prin_~ipios d~ la bue11a fe .3 desp;tés de h,aber tomado en con­
siderac,ion los intereses de las dos partes, fijar el monto de la 
prestación o también pronunciar la resolución de la convención:·•. 
Permite este texto al juez, cambiar el contenido y aún anular la 
obligación a causa del cambio de circunstancias; pero sujetando 
su a rbitrio a las siguientes restricciones 1.º e,l cambio de circuns­
tancias debe ser provocado por acontecimientos extraordina-
rios como la guerra, la epidemia una cosecha completamente ma­
lograda u otros flagelos naturaÍes · 2.º la prestación debe resul-
tar, en r azón de ese cambi.;0, extre~adamente difícil para el deu-
dor, o, a11;1enazar c1; una de las partes ( deudor o acreed? r) con 
una perdida excesiva; 3.º es necesario que no haya podido pre­
verse tales consecuencias al momento de la conclusión del con­
trato ; 4.º el juez no puede proceder sino a las modificaciones e­
xigidas por la buena fe_: y 5º 110 puede decidir sino después de 
haber pesado los intereses de las dos partes. 

Sobr epasando al Código polaco, el recentísimo, Código Ci­
vil italiano admite la teoría de la imprevisión con formulas mu­
cho más atrevidas y generales, colocadas bajo el rub~o "d~ 1~. ex­
cesiva onerosidad '', figura nueva y distinta de la imposibilida~ 
sobrevenida. Autorizan esas reo-las al juez, con menos taxati-
vas que en la ley polaca, a resol~er el contrato o a 1!-1odificar las 
prestaciones, en las convenciones bilaterales o umlaterales no 
aleatorias y de ejecución periódica o diferida, cuando por circuns­
tancias ex traordinarias e imprevisibles se torna una prestación 
excesivamente onerosa ( art. 1457 a 1469) • 

~.-TEXTO DEL CÓDIGO CIVIL QUE REGULAN EL CAMBIO DE \\ 
CIRCUNSTANCIAS EN LOS CONTRATOS.-· El Código peruano de 1936 
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ha dado un paso de gran signif icación en esta materia incorpo­
rando, en la parte general de los contratos, en el art. r 343, la re­
gla del ar t. 32r del Códig0 a lemán y del art. 83 d el Código su i­
zo de obligaciones. "Si después de conchddo un contrato bilate-<..­
ral -dice el art. 1343- sobrev iniese a 11,na de las p artes dismi­
mtción de su patr imonio, capaz de compro11ieter o hacer du.dosa 
la prestación que le incum be, puede la parte que debe ef ectu,ar 
la prestación en primer lugar, rehusar su ejecuc-ión, h asta que la 
ofJ'a satisfaga la que le concierne o dé garantía bastante' '. Apar­
te de esta hipótesis general que conciern e a los contr atos antes 
de la ejecución de las prestaciones, el Código v igen te contempla 
el cambio de circunstancias en los m ismos casos particula r es que 
el derogado, con ligeras m odificaciones qu e m ejoran la r edac­
ción de los textos. L os artículos pertinentes d el Libro Q ~into, 
son los siguientes : el a r t . 102 1 qu e a u toriza al acr eed o r hipote­
cario a pedir el cumplimiento de la obligación a u n que n o esté ven­
cido su plazo, si los bienes hipotecados se deterio r a n de m odo 
que resulten insuficientes; el ar t. r r 14, inciso r. . 0 según el cual 
pierde el deudor eh derecho a u t ilizar el p lazo cuan do después 
de contraída la obligación r esulta insolvente, salvo q u e gar anti­
ce la deuda · el art. 1318, que declara extinguida la obligación 
cuando la p;estación llega. a ser imposible _sjn culpa d el de~1dor ; 
los arts. r477 y 1480 relativos a la r e,rocac1on d e la s donaciones, 
por resultar vivo el h ijo que el do~a n ~e ~epu taba 1n u e r to o por 
incurrir el donatario en cau sas de md1gn1dad para su ceder; el 
art. 1502, que reconoce el derech o a l condu ctor 1 e p r edios r ús­
ticos de pedir rebaja de la r en ta a cau sa de calamidades que m~­
noscaben la cosecha; el art. I 533, que r econ oce a l a rrendatario 
el derecho de pedir, o que r ebaje la r en ta, o q u e se r éscin­
da la locación, en los casos de pérdida o dest r u cción, por ca­
so fortuito, de una par te de la cosa; el art. 1593 que faculta 
al comodante que necesita con u rgencia im p r evis~a la cosa p r es­
tada a pedir que se devuelva an tes del plazo estip ulado; y, por 
último, el art. r719, que per mite a los socios pedir la disolución 
de la sociedad an tes del plazo con venido por h a b er sob reven ido 
~ausas graves cuya apreciación se d eja a l prud ente arb itrio del 
Juez. 

Demuestra este conjunto de disposicion es q u e el cont rato 
no es cosa absolutamente rígida. E n los s u p u estos de los arts. 
1502 Y 1533 el contrato continúa, per o baj o nuevas condiciones, 
con una revisión de los valores primitivos, del m is1no 1nod o que 
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en la hipótesis del art. 1390, que reconoce al comprador el dere­
cho de pedir una rebaja proporcionada al precio, si cuando se 
hizo la venta había perecido una parte de la cosa, y la del art. 
1441, que autoriza a l comprador a poner término al juicio de res-

? cisión po1· lesión y a mantener el contrato, pagando á1 vendedor 
la parte del precio que dió de menos. 

La indeten11,inación por el Código de la noción de imposi­
bilidad liberatoria" admitida por el ar t. 1318 plantea, ... de otro laa-· 
el alcance que debe ~árseLe al concep~l el .9P<r .iu eJ ~ l.snae en 
Alemania a la 1mpos1b 1lícfad económica y a la d1f1cultad excesiva. 
Refiriéndose Capitant al texto c;orrespondiente del Código po­
laco ( a rt. _267) 1~ cri tica, porque encuentra _que acoge la cláu~i:-
la rebus szc stant,·bus. en la que él ve un peligro para la estabili-
dad de las convencione.:;. ( 51) . Pero es lo cierto que ni el art. 1318" 
ni ningún otro de los que prevén el cambio de circunstancias en 
los-"contratos, permiten elevar a principio general' de nuestro 
Código la revisión· por imprevisión. ' 

Se ha presenta o también como una aplicación de la teoría 
de la imprevisión la reo·la del art 1323 que dice: "Los d aiios b • n 

1' perjuicios de que responde el deudor son, · tos previstos, y los 
qu,e se hiibiesen podido prever al tienipo de constituirse la obliga­
ción y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. 

·Encaso de dolo responde el deiidor de todos los qiie conocidamen-
te se deriven de la falta áe cw1nplúniento de la obligación, como 
efecto directo e -innied-iato". Pero por más · qu~ se _quiera, no pu~-
de encontra1·se en este artículo sino una aphcac1on bastante li­
mitada de la teoría. S in embaro-o, un autor francés, Fyot, en una 
importante tesis sobre la itiipr:visión, p ubl}éada.;ten el año 1921, 
( 52) le da ~l art: 11 50 del Código N ~9leon, at q.ut .cs>!..re~ !;je 
el art. 1323· del Códio·o peruano, un a,r ~nce insos2,~.chacto, con­
forñ're- ar siguierite razorianúéfito: "¿No es iD;~92 q~e :m d:~do1· __., 
no culpable, cuya obligación ha deveñido rumosa, este ob11gaclo 
a entregar toda la cosa, con una plusvalía extracontr~ctual y cu-
ya cant idad ha sobrepasado- mda§'Íasprevisiones, mientras que 
el deudor en falta, responsable por el equivale~te pecuniario de 
la cosa, no estaría obligado a este equivale_nte smo en_ !a me1ida 
en que habría podido preverse su valor ?" Esta soluc1on la JUZ-

ga tan ilógica Fyot, que afirma que se hace difícil no sacar de 
la regla legal la solución contraria. "Al acreedor que beneficia 

--(-51) Capitant. - Prefacio al C. c1e obligs. de Polonia. Paris, 1935. 
•. (52) Fyot. - L'imprévision. - Tbése, Dijon, 1921. 
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üe la plus valía de la res debita ¿ no le impone el a rt. r r 50 ( r 323 
C. Perú) la obligación de entregarle un suplemento d e precio 
al deudor inocente y desgraciado?". Para Fyot esto n o ofrece 
duda. Mas ello sería darle al texto un alcance d esmesurado ~ 
que sobrepasaría, ciertamente, la intención del legislador. Ni la 
doctrina ni la jurisprudencia han a dmitido, por eso, el razona­
miento de Fyot. 
1 4.-CONCEPCIONES Y 1:ROCEDil\IIENTOS TÉCNICOS INVOCADOS 
iARA JUSTIFI!CAR LA REVISI0N DE LOS CONTRATOS.-Lo s es fuerzos 
de la doctrina y de la jurisprudencia P,~,;ª ju,gtificar la r e,i sióu_ de 
los contratos por el juez, y las controversias que el asun to su scita, 
sC;.n un -;-índice.:'.ae. que _la c_onc~~i.ó,.u_t ~adicion a l d~l contrato no 
corresponde a la conc1enc1a socia!,_col)temporánea. :He aquí por 
qué-anota Aurerny -:Sennetot-ninguna con side1·ación ética 
o jurídica ha podido prevalecer contra la teoría d e la imprevi­
sión. Ella ha encontrado a plicación bajo n ombres diferentes y 
con técnicas variadas, en todo el conjunto del derecho y, al mis­
mo tiempo, se ha generalizado en el espacio, ya q u e todos los 
países afectados e11csu ;5..onomí~ .. 22,_r _ 1a_g-"!"ª 1J..-g~~IFfe.,~ han vis­
to ooligados a introclú~e,, QOr acc10 d la jurispr ~ encia o-
ael le~ lador. ( 53) . , . . . , ....._ 

... Paralelamente a la teona d e la unprev1s1on, se h a desarro-
llado la practica de insertar en les con.tr a !E.~ cláu sulas ele salva­
guardia, destmaéias a contrarrestar los tra nstornos económicos 
y, sobre todo, a adaptar las con~iciones_ de ejecuc~ón de las obli­
gaciones de las partes al cambio d e circuns ta n c ias. Es esto lo 
que algunos llaman "la previsión de la imprevis ión " . 

Las soluciones pí:op sta s álpr oblefüa · de á- adaptación del 
contrato al cambio de circ1tnsfancias son niu31 n u111-erosas. Todas 
tratan de encontrar un fundamento a l poder de 1·evis ión del juez. 
Unas teorías lo han intentado haciend o del problema una cuestión 
de interpretación de la voluntad d e las partes; otr as, apl icándo­
le las reglas de la fuer za mayor , del enriquecimiento indebido, 
de la causa, de la lesión, del abuso del derech o, d e la buena fé 
Y de la equidad. 

Tomando de esas teorías a las más representativas, pode-
mos reducirlas a las siguientes: 

I) teoría de fa fuerza mayor y de la imposibilidad eco-
nómica; 

(53) J. Auverny-Bennctot. - La théorie d e l'imprévisión, pág. 156. -- • 
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II) 

III) 
IV) 
V) 

VI) 

teoría basada sobre la idea de enriquecimiento inde­
bido; 
teoría basada sobre el abuso del derecho contractual; 
teoría basada sobre la idea de lesión; 
teorías basadas sobre la interpretación de la voluntad 
presumida de las partes ( cláusula re bus sic stan tibus) 
y sobre la distinción de lo contractual y de lo extra­
contractual; 
teoría basada sobre los principios de buena fe y de e­
quidad. 

Procederemos a examinarlas separadamente. 
/' I) T eor-ía de la f'uerza ·mayor y de la únposibilidad econó­

/ mica.- Los deudores invocaron este 111,edfo técnico durante la 
giterra para escapar al cumplimiento del contrato. La jurispru­
dencia se mostró, casi en todas partes, particularmente difícil pa­
ra admitirlo, no obstante la imprecisión del concepto de fuerza 
mayor. Las soluciones flexibles de la jurisprudencia inglesa, que 

\ 
se inspiraba en la llamada "commercial imP,ossibility", no eran 
practicables en el derecho codificado de los países del continen-
te europeo. Se admitía en éstos que si bien la guerra era causa 
dt dificultades, no constituía en sí misma, fuerza mayor. 

El juez francés-; desRués de algunas decisiones benévolas, 
exageró su severidad, tal vez por temor a que una flex ibilización 
de la regla quebrantara todos los contratos, y estableciq_que .m>r __ 
fuerza mayor se entiende el acontecimiento que 1,!!PÍcle por im-

~ d4aejecuci6nª dé la obligación, no el g_,ue la hace sim­
plemen e más difícil u onerosa. El obstácÚÍ.o -!~ni'mputable af 'o2~ 
bligado debe··ser de naturaleza insuperable. Se nsg-ó a admitir,_ 
en nombre de estas razones, que tuvieran ese can\cte r ºins e-
ra ble la rarefacción de las 111.ercadei='ías: la crisis · e a ~ no de 
obra, la,, m~cfi'a'~ e_o-ales • gµe rec!ucían JI~ociucción, 12,s im- • 
_puestos nuevos o el aumento de J?L~q derivado de la deprecia­
ción monetaria. 

\ 
Fué menester en Francia de la intervención del legislador 

y de una ley especial, la ley Failliot, para que se asimilara a la 
imposibilidad de ejecución la dificultad extrema o la carga muy 
pesada, tal cual no podría razonablemente haberse previsto en 
]a época de la convención. 

Las construcciones jurídicas alemanas, desenvueltas a par-J 
tir de W ·indscheidJ que amplían el concepto de la fuerza mayor. 

k: :- 111 U ,li:llSVIIIIIGi 111:1 Wl!.:.. • -mm !SS- 1r...f 
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,.....,.--a..la. imposibilidad relativa o económica, tuvieron un alcance li­
mitado y no han adqüiñélo sütic1eñte Oesarrollo. 

La teor.ía de la imprevisión puede pues decirse que no se ha 
abierto camino en la jurisprudencia, con la teo1-ía de la fuerza 

,cr 

mayor. 
Hay que considerar, por lo demás, que la f uerza mayor no 

puede conducir, en principio, sino a un resultado : la rescisión 
del contrato, puesto que la ejecución se h a tornado, en hipótesis, 
imposible. Ahora bien: en los casos de imprevisión, la r escisión 
puede ser un remedio muchas veces peor que el rnal q u e se pro­
pone curar, si es que trae la interrupción de los negocios. De 
allí que se presente a la revisión y n ó a la rescis ión , como el me­
jor remedio de la imprevisión_ 
1 II) Teoría basada sobre la 1·dea de enriquecirmiento inde­
',Jido.-La teoría del enriquecimiento indebido, o s in cau sa, con­
tiene en germen, según expresión de Esmein, " la corrección de 
todas las desigualdades resultantes de los contra~os' '. De allí que 
se les haya ocurrido a algunos autores la idea de basar en la 
acción de in rem verso, que es u11a acción de equ,idad, la teoría 
de la imprevisión. R.ipert, sin llega r a adherii-se a la teoría de la 
imprevisión, propone una fó~-mula vaga -a la que luego ha­
remos referencia- que, en cierto modo, auto rizaría la revisión 
de los contratos fundándose en el enriquecimiento sin causa de 
uno de los contratantes. ' 

Pero el enriquecimiento no puede decirse que sea s in cau­
sa o indebido cuando es la consecuencia de la e jecu c ió n de un 
contrato. En rigor, pues, la teoría no es capaz de aportar una 
solución al punto de vista de la i~previs ión, a menos que se dé 
al principio de que nadie debe enriquecerse a expen sas de otro, 
un alcance desusado. 

III) T eoría basada sobre el abuso d el derecho contrac-
tual.-Para obtener la ejecución del contrato dentro de un equi­
tativo equilibrio, se ha utilizado también la noción del abuso del 
derecho. Sistematizado a comienzos del presente siglo , se ha de­
senvuelto esta teoría de un modo extraordinario. I-Iemos dicho 
ya que la sutileza y la flexibilidad de la jurisprudencia francesa 
la han desprendido del art. 1382 del v iejo Código, y que en las 
más modernas codificaciones (Alemania, Suiza, México, B1-asil) 
ha adquirido carta de ciudadanía. N u estr os codificadores la in­
corporan en el art. II del Tit. Preliminar. 

l.a teoría rige el campo entero de los contratos, ya se trate 

.. 
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de su formación, de su ejecución, de su interpretación y aún, a 
veces, de su disolución. Se presenta bajo dos formas: 

¡- Según una primera concepción, adop~ a p't;' el Código ale-
/ ~w.án y seguida por la jurisprudencia francesa, se abusa de su 

~áerecho cuando se le usa con la sola. intención de daí'íar a otro. Pero 
en vista de la imposibilidad de descender a la conciencia, preci­
sará inducir la intención maligna de la inutilidad del acto. Este 
solo enunciado demuestra ~ue la teoría de la imprevisión no 
puede ser fundada en semeJante concepción del abuso del dere­
ch~; p~1es e~ los cas?s _de imprev_isión se supone que el a.creedor 
retz,ra v enta¡a pecurnana de la eJecución del contrato. 

1' ~ a segu12da concepción es la de la ,¡;elat·iv·i,dru.L.,de-f..os_.der:e: • 
f chas sub ¡eh.,,•os, sostenida p_or J oss4 and. Para el civ;~'\sta fran­

cés, los'cteréchos, conferidos a los hombres para fines determi­
nados, no son absolutos y deben doblegarse ante los intereses 
superiores. Es la idea del art. I.~,_gel Código soviético. 

Ripert, que rechaza según sabemos, el procedimiento de la 
imprevisión, porque llega a substituir, dice al contrato primi­
tivo que es, precisamente, un seguro contra .!la imprevisión, una 
situación extracontractual que va contra el mismo fin y utilidad 
del contrato, admite, sin embargo, como un mal menor, a la teo­
ría del abuso de los derechos así entendida, como el medio técnico 
más adecuado para llegar·~a la revisión del contrato. "El acrec·­
dor que trata de retirar de su contrato todas las ventajas que 
comporta - escribe-puede hacerse culpable de una verdadera 
injusticia hacia su deudor. Abusa de su derecho si encuentra en 
el ejercicio de su crédito un enriquecimiento injusto, porque es 
para él el resultado del azar y para el deudor una fu ente de rui-
na". ( 54) • 

( 

Este planteamiento de Ripert es generalmente rechazado 
por el sector clásico de la doctrina francesa, que estima que im­
plica una transformación o socialización del derecho, en contra­
dicción con los principios de liber tad y de autonomía de la vo­
luntad. No ha sido aplicado tampoco de manera clara por nín­
guna jurisprudencia, y la leg islación en ayuda de los deudores 
no puede decirse que se haya producido bajo la influencia de tal 
concepción jurídica. 

Debemos reconocer , empero, que la teoría de Ripert es de 

(51) G. Ripcrt. - La regle ínoralc, etc., pág. 158. 

• 
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las más ingeniosas y que encierra en sí una buen a dosis de ver­
dad. 

En otra parte de su conocido libro "La r egle rnorale dans 
les obligationes civiles" precisa s u pen samien to e l ilustre prof~ 
sor de París, en los términos siguientes : " La teoría n o escamo­
tea la dificultad muy grande, hay que r econ ocerlo, d e en contrar 
una fórmula que no deje lugar a la arbitra riedad del juez. Es 
preciso, en efecto, manej a r el poder d e revisión con prudencia: 
es preciso respetar en el contrato lo que es un act o de previsión 
legítima: el abuso comienza en el m omento e n que el desequili­
brio de las prestaciones es tal que el contratante n o podía nor­
malmente prever que iba a retirar del contrato tal ventaja. Del 
mismo modo que la nulidad por lesión n o puede compr ender se 
si no se ve en la lesión la injusta explotación de l deudor por el 
acreedor, así también la nulidad, prórroga o revisión del contra­
tq por imprevisión es inadmisible, s i no se le justifica en la idea 
de que el contratante no puede u sar h asta la injusticia del dere­
cho que, jurídicamente, le da el contrato. E l deudor n o puede 
faltar a su palabra,_ empeñada bajo el pretexto de que no h a bía 
.Previsto la importancia de la deuda o de que pagaría m as de lo 
que recibiría; no tiene el derecho de faltar a su compromiso si­
no en el caso de que, en conciencia, pueda ser descargado, por­
que el acreedor reclama a sus expen sas, un enriquecinliento in­
justo. El abuso comien za en el momento en que el desequili­
iltfo de las prestaciones es tal que el contratante n o podía nor­
malmente prever que iba a retirar de ese contrato tal ventaja. 
Es preciso, pues, para admitir la revisión, un acontecimiento ex­
traordinario, fuera de la previsión humana, y ese e ra el sentido 
de la cláusula rebus sic stant1'bus. Es m enester, adem ás, que el 
acontecimiento haga Ja ejecución para el deudor t a n difícil y one­
rosa que ella constituya una lesión fuera de toda pro po r c ión con 
la ventaja prevista por él en el contra to. Forzoso es, en fin, que 
el acreedor no haya pagado de anteman o el alea excepcional de 
contrato, por la natura leza de la operación h echa o por las esti­
pulaciones particulares del contrato". ( S 5). 

~al es la fórmula prudente y digna de se1· retenida aunque 
algo imprecisa, a que llega el eminente civilista francés. El ries­
go de la arbitrariedad judicial sig ue latente en ella. Adv irtiéndo-

<55) G. Ripert. - La regle moralo, etc., pág. 158. 
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lo así el mismo Ripert, enuncia a manera de directivas, las si­
guientes reglas que deberían observarse en caso de revisión: 
- 1.-Ef carácter imprevisible del acontecimiento no debe de-

~ ender de su natm:aleza misma, si?o de gue r ra ,imwfül~ 1:e­
ver que sobrevendna y transtornana 7 a situac1ón. 

2.-La ejecución difícil u onerosa del contrato resultará, 
lo más amenudo, del transtorno de los precios. Pero si el con­
trato debe funcionar en una serie de años, hay que ver si las 
buenas posibilidades no compensan a las malas. 

3.-Si el contrato no tiene carácter aleatorio o especulati­
vo, o si no contiene cláusula previendo los acontecimientos posi­
bles. 

4.-· -Finalmente, la ley del contrato debe ser sufrida cuan~ 
do la desproporción de las prestaciones proviene del hecho ge-
neral de la depreciación monetaria. l 

/ 

IV) Teoría basada sobre la 1·dea de lesión.-La teoría 8é 
la lesión se plantea aquí bajo un aspecto nuevo. No se trata ya 
de la desproporción de obligaciones en el momento de la for-
mación del contrato, ~ o ,ge una J!esprop~,rci6t: nacida p~~io!;..,t-___ ..:.:........,.., 
mente, de lo que algunos autores-alemanes clenominan lesi6h 
subsiguiente. Mas no . puede admitirse esta concepción sin acep-
tar una deformación completa de la teoría de la lesión. ~ 

Desde un punto de v;sta técnico, la lesión se presenta como 
la consecuencia de un V ICIO cte consentimieñfo'presIT1111é:lo (lesión 
su~,ti.ya), o como una injusticia que por razones ob·etivaj, con­
viene reprimir- (1esión objetiva). La doctrina y la · 1egislaci&\ 
contemporáneas acusan una tendencia a act.22,tar la concepció1.'l 

'- subjetiva de la lesión, y a erig1'i-Ia en caúsa de 'anulación de los 
contratos en general ( sistema germá~ ico : art. ~ C. alemán, 
art. 2 r C. suizo de obligaciones, art. I 56 proyecto argenti_no). 
Y si a pesar de ello se mantiene a la lesión como causa especial de 
rescisión de ciertos contratos, es porque constituye un vicio pre­
sumido del consentimiento. 

Sería absurdo tratar de la imprevisión como vicio del con- _ 
sentimi~de que en el momeñto del contrato "ér cambio de 
voluntades era perfectamente normal. 

Tam oco se puede com arar a la imprevisión con la l~ ión ,...,,' 
desde el pun o e vis a o Jetiva, pues o que el clesequilibno no 
existe el día del contrato; sobreviene durante su ejecución. 

No obstante estas discrepancias, el auge moderno de la teo­
ría de la lesión, y el fin común de la lesión y de la imprevisión, 
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de buscar la justicia contractual asegurando una c ie rta igual­
dad en el valor de las prestaciones, h an aproximado a una y o­
tra construcción jurídica. Es así como la jurisprudencia suiza, 
en un fallo citado por Thilo, (56) ha declarado que del mismo 
modo que la explotación de la penuria del deudor en e l momento 
del contrato trae la posibilidad de una rescis ión, la explotación 
de una penuria resultante de acontecimien tos in1pr evisibles so­
brevenidos después de la conclusión, debe permitir la revisión del 
contrato. Razonamiento falaz, como observa Sim o nius. Si hay 
apuro del deudor en el segundo caso, éste no es la cau sa de la 
desproporción, sino el efecto. E l acreedor que invoca el contr a­
to no extrae su ventaja o provecho sino del contrato mismo. Si 
ese provecho es ilegítimo, habrá explotació n de la obligación del 
deudor, más nó de su penuria. Y queda po r sabe r cuándo debe 
reputarse ilegítimo a ese provecho. 

/ 

V) Teorías basadas sobre la interpretac·ión de la voluntad 
presumida de las partes.-Las construcciones que buscan fun­
damentar la imprevisión en la interpretación de la voluntad de 
las partes, han daclo lugar a dos sistemas afines: uno h ace re­
vivir la antigua teoría de la clá u sula re bus sic stant-i bus; el otr o 
se basa en una distinción de lo contractual y de lo extracontrac-
tual. Los examinaremos sucesivamente. 

1
1 A. Sistema de la cláitsula i1nplícita.-Wah1 justifica la teoría 

de la imprevisión en derecho civil por u n estudio de la voluntad 
de las partes. Deriva su tesis del art. r r 56 del Código Napoleón, 
al que corresponde la última parte del art. r 328 de nuestro Có-
digo. El juez -dice- debe buscar cuál h a sido "la común inten­
ción de las partes. Nada impide a l juez apreciar la intención 
de las partes declarando que ellas han subentendido la cláu,st-tl(l, 
rebus sic stantibus". (57). La buena fe impone r espetarla si las 
partes la han querido, aún sin mencionarla; d ebiendo los jueces 1.1-

sar con moderación de su facultad de subentender la clá usula sin 
suprimir todo alea en los contratos. 

Capitant, opuesto al criterio de Wahl, en ct1entra que el tex­
to, del art. u56 del Código francés no pe rmite subentender la 
clausula. Para Capitant no puede tratarse de la cornún intención 

I 
de las partes cuando los intereses de éstas se encuentran en opo­
sición; siendo evidente que un acontecimiento que hace más pe-

.,--­
(56) Regenmoser c/ Tiefendrund, 10 oct. 1933. - Informe ae TMlo a la Se­

man~ lnteniaeional de Derecho, p ág. 129. 
(57) C,'itado por Auverny-Bennetot. - Ob. cit., pág. 10. 

' 
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sada la carga del deudor, provoca entre las partes una divergen­
cia de intereses. ( 58). 

No parece, en verdad, posible hacer revivir en el derecho ci-
il la antig ua teoría de la cláusula para asentar sobre ella la teo­

ríc1: de la imprevisión. Caída en el más completo desuso hasta el 
comienzo de la g uerra pasada, apenas sosteníase en el campo de 
los tratados internacionales. Originariamente, la cláusula rebus 
sic st,ant-ibus fué una regla de lim-itac-ión moral del derecho det 
acreedor. Desprovista de su soporte moral •y reducida a una in­
terpretación de voluntad presw11ida, pierde toda su fuerza e im­
plica un peligro para la estabilidad del orden contractual. "Ad­
mitir -dice S imonius- que los contratantes se habrían compro­
met ido tácitamente a hacer depender la validez de su contrato 
de circunstancias indeterminadas y de que no se produzca un 
transtorno imprevisto o imprevisible, es puramente arbitrario. 
La teoría de la cláusu,la no ha sido en realidad sino un medio 
de foi:tuna para poner coto a la intransigencia de la ley que go­
bierna los contratos". ( 59) . 

E n Alemania se ha querido también d'--senvolver la teoría 
de las cláusula rebus sic stant·ibus. La GESCHAFTSGRUNDLAGEN­
THEORIE de Oertmann, informada en la V ORAUSSETZUNGSE­
LEHRE de Winclscheid, .. es una continuación de la teoría de la 
cláusul~. Según Oertmanr.' en todo contrato es tácitamente que­
rido por las partes y forma la base del contrato, un cierto equi­
librio entre la prestación y la contraprestación ( Geschaftsgrun­
dlage) . Cuando, por efecto de las circunstancias sobrevenidas 
de§pués de la c'o'ñil 1si0ñclel coñtrato, este equ1ITDr10 resulfa pro­
fundamente per turbado, de suerte que hay desproporción exce­
siva entre las prestaciones, el contrato no corresponde más a la 
voluntad de las partes y el juez debe, por su intervei:c~ó;1, rea­
daptarlo a esta voluntad, sea rescindiéndolo sea modtf 1canclolo, 
para que sea tal que las partes lo hubiesen concluído si ellas hu­
biesen previsto los acontecimientos. 

Se descubre en esta argumentación la misma dosis de arbi­
trariedad que hemos encontrado en la antigua teona de la cláu­
sula. Supónese en las partes una voluntad gue no han tenido, 
pues ellas no¡5oa.ían pensar en las circunstancias excepciona es e --

(58) H. Capitant. - L e r égimen de la v iolation des contrats. - Dalloz H ebd. 
1934. pág. l. 

(59) A. Simonius. - Rapport - Travaux de la Semaine Internationnle de 
Droit. - París, 1932, pág. 174. 

27 
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imprevisibles que debían perturbar el equilibrio de s u contrato. 
Además, ¿ cómo puede saberse lo que las partes hubiesen queri­
do si hubiesen previsto todo? Ellas n o habría n querido, a buen 
seguro, la misma cosa. Lo pe rjudicia l para la una r esulta ve~ 
tajoso para la otra. Además, Oer tm a nn no dice con precisión 
en qué momento el equilibrio se encu en t r a lo s u ficientem ente 
perturbado para justifica r la inter vención del j u ez. Se ve uno 
colocado ante el viejo problema cuya solu c ión h a s ido buscada 
en vano por cuántas -teorías parten de la cláusula, a saber: cuán­
do el desequilibrio es lo bastante importante para p ermitir la 
anulación o la modificación d el contrato. La teoría de Oertrnann, 
por último, no se aplica fácilmente s ino a los contratos bilatera­
les. 

,B. Sistema de la distinción e,¡,fre lo contractual y lo e~·-
tracontract.ual.-Lo susten ta ·Bruzin en una tesis suya, ( 60) con 
el siguiente raciocinio: las partes han previsto, a l concluir el 
contrato, un cierto alea que puede llamar se ord-inario, pero no 
han previsto los aleas extraord-inarios (gu erra, terren10to, cri­
sis extraordinaria r;om o la de 1930). El d a ñ o que estos riesgos 
causan es un daño extracontractual. No puede quererse sino lo 
que se puede prever. E l juez que intervin iera a propósito d e es­
tos acontecimientos no interpretaría el contrato s i no san cionara 
la carencia de contrato para tales situacion es. 

Estos razonamien tos ingen iosos hallan c ie rto apoyo en los 
textos. Por ejemplo, en el art. 150 3 d el Código C iv il sobre re­
nuncia del derecho a pedir rebaja por los casos fortuitos conm­
nes. Un conductor que a sumiera voluntariamente las con secuen­
cias de los casos fortuitos, no se presumiría encargado s ino del 
alea ordinario. 

De un alcance mucho mayor , el art . 1323 d el Código Civil 
(al que corresponde el art IISO del C. N. c itado por Bruzin), 
distingue lo previsible y lo imprevis ible, en cuanto a los da11os y 
Pe,juicios. De los imprevisibles n o responde e l d eu dor, salvo en 

' caso de dolo de su parte. 
Pero aun admitiendo que el art. 1323 presenta r a una apli­

c~ción de la teoría de la imprevisión, se trataría, ya lo hemos 
dicho, de una aplicación bastante limitada, sobr e la que no po­
dría erigirse un sistema. Ni la doctrina ni la juriprudencia han 
aceptado, por eso, la construcción patrocinada por Bru z in. 

(60) Bruzin. _ L a notion d'imprévision, Bordeaux, 1922, p. 32. 

• 
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Solamente la jurisprudencia administrativa del Consejo de 
Estado en Francia. ha introducido la teoría de la imprevisión 
por el razonamiento que consiste en considerar como extracon­
tr:actual toda carga que venga a transtornar el contrato, amena-

__ ando arruinar a l deudor, aunque sin hacer la prestación impo­
sible. 

El razonamiento extr emadamente simple del Consejo de 
Estado, fo rmulado por primera vez en el año 1916 en el célebre 
"affaire" de la Compañía de Gas de Burdeos, fué el siguiente: 
"Las condiciones de aplicación del contrato se encuentran abso­
lutamente transtornadas por el a lza considerable del precio del 
carbón. La posibilidad de esta alza no existía, no había entrado 
en las previsiones de las par tes a l concluirse el contra to. La car­
ga que h ace pesar sobre el concesionario resulta pues, una carga 
e.xtracontractual. Para compensar esta carga extracontractual, 
el concesionario tendrá el derecho a una indemnización". 

La distinción entre lo contractual y lo extracontractual es 
bastante artificial, hay que reconocerlo, y la jurisprudencia ad­
ministrativa francesa no h a !legado a aislar"'l una cosa de otra. 
L as partes al contratar saben qne las circmistandas pueden cam ­
biar y tornarse para una de ellas 111ny des.favorables. La c,nestión, 
está en saber si el riesgo 1:mprevisible debe considerarse f1,tera de 
la voluntad y de su función . , 

/' VI) T eoria basada 1obre los principios de bu,ena fe y de 
/ equidad.-Para fundamenta r la teoría de la imprevisión se opo­

ne también, a la rigidez del vínculo contractual, la noción de la 
buena fe. 

N uestro Códio-o exige en el art. 1328 que la ejecución de 
b ~ " los contratos se cumpla "según las reglas de la buena _fe . Ins-

pirados en el mismo propósito. otros artículos sanc1_onan las 
faltas a los principios de lealtad, de buena fe, de eqmdad, que 
han de observarse en la ejecución de los contratos (art. 1355 
vicios ocultos, art. 1718 disolución de sociedad, art. 1001 prenda). 

La bona fides romana era un r emedio contra el formalismo. 
A l lado de los contrntos y acciones de derecho estricto existían 
los contratos y acciones bonae fidei. H oy es interpretado de dis­
tinta manera el sentido de la exigencia legal .de la buena fe en 
la ejecución de los contratos. 

Para los autores clás icos, por ejecución de buena fe se en­
tiende una ejecución leal y honesta, conforme a la intenrión de 
las partes y al fin en vista del cual se han formaclo las conven-
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ciones. La buena fe para P laniol y Ripert, es la oblig ación de 
conducirse como hombre honesto y de conciencia, no sola m ente 
en la formación sino en la ejecución del contrato, y n o a tenién­
dose a la letra de éste. (61). Análoga opinión profesan Aubry y__ 
Rau: "Las convenciones deben ej ecutarse de buena fe, es decif;, 
conforme a la intención de las partes y a l fi n en v ista del cual 
han sido formuladas"; y Baudry-Lacantinerie: " De b u ena fe, 
es decir, conforme a la intención de las partes y al fin que se 
han propuesto al contrata r '' . Según estos con ceptos, la exigen­
cia de la buena fe en la ejecución de los contratos, lejos de con­
trariar, complementa el alcance obligato rio del v ínculo contrac­
tual. 

Vélez Sarsfiel, desconfiando del manejo de la n orma de 
la buena fe y previendo que se daría un alcance eximente del 
compromiso, suprimió en el Código argentino el aditamento que 
tenía el Código francés. Y no anduvo errado V élez Sarsfield en 
sus previsiones. Se quiere hoy inYestir, en efecto a la buena fe 
del carácter de una r egla genera l, capaz de contrarrest a r la fuer­
za obligatoria del w nculo contractu a l. La jurisprudencia rev isio­
nista de Alemania, Hungría, Noruega, Polonia y S uiza se ha 
basado fundamentalmente en la n oción de buena fe, promovien­
do así la trans ormación del concepto. 

La doctrina alemana es a que 'lT!fo.s se h a esforzado en pre­
cisar la noción, siempre vaga, de la bu ena fe. E l art. 242 del Có­
digo alemán sin necesidad de emplear las palabras "bu,ena fe", 
expresa su ~ecesidad en los siguientes términos: "El de'l,(,dor es­
tá obligado a efectitar la prest.ación co1110 lo exigen la lealtad '..V 
la confianza recíproca, en correlac-ión con los 'usos adrnitidos en 
los negocios". De este precepto, que regula la m aner a cóm o ha 
de realizarse la prestación y del art. 1 57 q u e establece el qw1 
de la misma la doctrina dominante y en particular la jurispru­
dencia han deducido -nos dice E nnece·rus- " con10 principio 
sriP.remo '\' absoluto que dom,ina todo el derecho de obligaciones. 
de que todas las relaciones de obligación, en todos los aspectos 
Y en todo su contenido, está n sujetas al imperio de la buena fe, 
pero teniendo presente que el contenido de la deuda, cuando se 
trata de obligaciones derivadas de negocio jurídico, se determi­
na en primer término por la vol11,11tad de los interesados" . ( 62). 

(61) Planiol et Ripert. - Traité de Droit CivH Fran<;ais. - T. VI, No. 379 y 
sigts. 

(62) Ennecerus. - Ob. eit. T. II, I, p úg. 19. 

• 
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La jurisprudencia alemana tiene establecido que la buena 
fe prohibe, en p1·imer luga r , que se cometa abuso con pretensio­
nes jurídicas formal o aparentemente fundadas, y que la buena 
fe debe presidir la ejecución de las obligaciones del deudor y , 
en reciprocidad, reg ir el derecho del acreedor a la ejecución. En 
determinadas circunstancias ha derivado de la buena fe un de­
ber de prestación más amplio que el contenido fijado en el con­
trato o por la ley. En v irtud de la buena fe también se ha ate­
nuado el deber de prestación e incluso se ha hecho brota r un 
derecho del deudor a ser liberado de aquel deber, o un derecho a 
que se transforme la relación contractual. La jurisprudencia ha 
levantado, en f in, sobre el a r t. 242 la llamada revalorización de 
las pretensiones afectadas por la desvalorización sufrida por el 
dinero a consecuencia de la gu erra y de la inflación ( Ennecerus). 

t 
El Código polaco, de inspiración germánica e influenciado 

igualmente por el Código suizo, ha permitido también el desen­
volvimiento de la revisión de los contratos basada en el concep­
to de la buena fe, con su a rt. 269, que volvemos a transcribir: 
"Cuando, por efecto de acontecimientos ex1epcionales tales co­
mo guerra, epidemia, pérdida total de cosechas u otros catac!i~­
mos naturales, la ejecución de la prestación tropezara con difi­
cultades excesivas o amenazara a una de las partes de un pér­
dida exorbitante que las ¡,artes no han podido prever al tiempo 
de la celebración del contrato, el Tribunal puede, si lo ju.zga ne­
cesario según los prindpios de la buena fe y después de -~iaber 
tomado en consider ación los intereses de las dos partes, f1Jar el 
monto de la prestación o también pronunciar la resolución de la 
convención". 

En las fórmulas ya citadas del nuevo Código italiano, que 
autorizan la resolución o la revisión por el juez de los contratos 
no aleatorios y de ejecución periódica o diferida, afectados por 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, no se alude a 
la buena fe, sino a la noción sinónima de la equidad, la que debe­
rá presidir la m odificación de los contratos con obligaciones u­
nilaterales. Pero, con todo, la buena fe se instituye por el pro­
pio Código en nonna reguladora y general, de la interpretación 
de los contratos y de su ejecución, ( arts. r366 Y r375). 

A la luz de estas directivas, el autor argentino Alsina Atien­
za llega a la conclusión de que el principio de la buena fe cons-

• 
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tituye el único fundamento posible d e la teoría de la imprevi­
sión. (63). 

En el derecho francés no podía e1·igirse una teo ría d e la im­
previsión sobre un concepto d e la buen a fe que impon e el aná­
lisis de la voluntad de las partes. Con todo, Rou ssel señ a la a lgu~ 
nos fallos que han resuelto cuestion es d e daños y perjuicios y 
de rescisión bajo el s igno de la buena f e, en 1i tigios concernientes 
a los más variados contratos sinalagm áticos. A sí, la Corte de 
Caen en un fallo del 25 de julio de 1929, d ice : " la s imple buena 
fe justifica que el propieta rio constreñido a conser v ar locata­
rios prorrogados y a precio reducido, rech ace con sen t ir en la t o­
talidad de las r eparaciones que la ley o el contrato le imponían". 
(64). 

En la base de todas estas con struccion es r evisio nistas infor­
madas en la buena fe, se encuentra s iempre el cuidado d e respe­
tar aquel viejo sentimien to de justicia y equidad, ta n car o a los 
canonistas, y que también f uera tenido en cu en ta por los r oma­
nos. "Es en la equidad, es en la con ciencia -expresaba Bigot 
Preameneu al presentar el Título de las ob ligaciones- donde los 
romanos han encontrado ese cuer po de doctrina que hará in­
mortal su legislación". J oubert enunciaba el mis m o ideal ante 
el Tribunado cuando decía que "el derecho n o es s ino el a n á lisis 
de lo que es equitativo y bueno" . (65); 

Para Simonius la m odificación del contrato , s i se admite. 
debe realizarse conforme a r egla s de equidad, y n ó según lo que 
las partes hubiesen querido, si ellas hubiesen p r evisto los acon­
tecimientos. 

La dificultad reside en la aplicación práct-ica de estas no­
ciones sinónimas y de contenido flotante: la equidad y la bue­
na fe. Los términos en que el Código polaco le confiere a l juez 
la misión de tomar en consider ación la s dificulta des excesivas 
en el cumplimiento de los contr atos, según los p rincip ios de la 
buena fe. constituyen el inten to más preciso d e confia r la solu­
ción del problema a la discreción jud icia l. 

Al querer hacer reinar la equidad en el contrato se presen­
t~,. además, un obstáculo de hecho y preliminar : la casi imposi­
biltdad de saber si la posición del d eudor, en la infinita variedad 

1937 
(631 Citado por E. O. Cardini. - La t eorfa ele l a imprevis ión. - Buenos~ 
, P g. 197. 
(64) Gaston Ro11Bsel. _ Ob. cit., pág. 77. 
(65) Gaston Roussel. _ Ob. cit., p ág. 88. 
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de casos que se presentan, es de las que necesitan una intervención 
en su favor . Existe el riesgo de acudir en ayuda de deudores de 
n1ala fe. · 

5.-GENERALlZACIÓN EN EL ESPACIO DE LA TEORÍA DE LA 

IMPREVISlÓN.-La cuestión de la revisión o de la rescisión de los 
contratos por hechos ulteriores a su conclusión, se actualizó en 
todas partes con los p rofundos desequilibrios que en la econo-
mía de los contratos de ejecución diferida o de larga duración, 
trajo la guerra de 1914. 

En aquellos países en los qite la ley no confiere al jitez im 
poder de orden general para revisar los contratos, la jurispru­
dencia rehusó revisarlos o rescindirlos, cualesquiera que fueran 
las circunstancias invocadas. Los contratantes afectados hubie­
ron de acudir a l legislador que, en cambio, prodigó sus interven--
ciones. -- -•-.. - . _w __ _ 

A l contrario, allí donde se conceptuó ue el jitez t.enía reci- __ l 
bido de la' ley, de ·1na1Lera pe1"tnanente7 el poaer e revisar íos 
contratos, el~gislador tuyo poca necesidad de habilitar especial-
mente a los tribunales esde que e'Stos tenía:!!. la facultad de en­
mendar ciertas situaciones. 

En d año 1937 la " Sociedad de Legislación Comparada" ce­
lebró en París su conferencia anual denominada "La Semane 
Internationale de Droit", cSobre este palpitante tema de la revi­
sión de los contratos por el juez. Concurrieron a ella eminentes 
jurisconsultos de A lemania, Francia, Hungría, Inglaterra, Italia, 
Japón, Líbano, Noruega, Polonia, Rumanía, Suiza, Turquía y 
Yugoeslavia, quienes presentaron sendos informes sobre la ac­
titud de la jurisprudencia y de la legislación, en sus respectivos 
países, ante el problema de la imprevisión y de los transtornos 
contractuales. El libro en el que se han agrupado esos infor­
mes junto con su discusión en el seno de la reunión de París, cons­
tituye una de las más preciosas fuentes de información sobre las 
tendencias del derecho contractual contemporáneo. 

El profesor N iboyet, en su informe ele recapitulación o·ene­
ral, clasifica las concepciones expuestas o discutidas en la 

O 
con­

fer_en~!ª' en dos g rup?s, a saber: e~ anti-re~isionista O "grupo 
latmo , y el de los pa1ses en que existe ef poéler de r evisión del 
juez. Considera en el primero a Francia, Bélgica, I talia Rumania 
Siria, Líbano y Japón, países éstos cuyas legislacio1;es perm:}~ 
necen adheridas a la fe del cont rato y en los que la r eo-la pacta­
sunt-servanda continúa siendo un baluarte inexpugnable, salvo 
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frente a las intromisiones del legislador omnipotente, qu e puede 
siempre atenuar su rigor. 

En el grupo revisionista comprende N iboyet a A lemania. 
Hungría, Inglaterra, N oruega, P olonia y Sui:::a. "A decir vei<;" 
dad -expresa en su informe- todas las legis lacio n es parten de 
esta regla (pacto-sunt-ser-uanda), per o el desa cu erdo proviene 
de la extensión que se la debe reconocer. ¿ Debe ser o n ó limita­
da en sus efectos, o bien sufrirá el asal to v ictorioso d e la famo­
sa cláusula rebus-sic-stantibus? Para el g rupo latino -agrega­
la limitación no existe todav ía. Los indiv iduos deben sufrir por 
sus compromisos y si es necesario desap arecer s i son insuficien­
tes. La ley del honor así lo quiere, s in que haya que b uscar si es 
o nó culpable aquel que sucumbe". ( 66). Esta con cepción absolu­
ta no ha podido, sin embargo, mantenerse intang ible. Ya sea por 
obra del juez o del legislador, la teoría de la imp revisión se ha 
abierto paso en los p ropios sistemas a nti- r evis ionistas los que. 
cuando no han sido quebrantados po r la jurispruden cia, h a n de­
bido consentir en derogaciones impuestas por leyes especia les o 
de circunstancia, que suspenden , modifica n o r escinden ciertos 
contratos, o autorizan al juez a hacerlo. 

A base de los informes presentados a la Semana Interna­
cional de Derecho, creemos útil exponer aquí, en f o rma sinté­
tica y como la mejor demostración cíe las corrientes modernas 
en el derecho contractual, la actitud de la jurisprudencia y de 
la legislación, en algunos <l:e los países más r~p r esentativos. fren­
te a los cambios sobrevemdos en la econ omia d e los contratos, 
citando los fallos judiciales y las intervenciones legisla tivas más 
expresivas de la evolución de los con ceptos y de las institucio­
nes jurídicas. El análisis que a sí hagamos d el der ech o compara­
do nos facilitará la apreciación de los problemas su scitados alre­
~edor de la cuestión de la imprev isión y nos ayudar á a emitir un 
Juicio sobre nuestra realidad jurídica en esta materia. 
. Del grupo anti-revisionista consid~rarem os a F rancia e Ita­

lia Y acudiendo a otras fuentes de inform ación, ta1nbién a la Ar­
gentina, por presentar su régimen jurídico s ituacion es particu­
larmente interesantes. 

De los países del grupo revisionista elegin10s, para nues­
tro análisis del derecho comparado, a Alemania, Inglaterra y 

N'b (66) Travaux de la Scmaine Internationa le d e D r oit (Rapport génér a l de :J. P. 
1 oyet). - Paria, 1937, pág. 4. 
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Suiza y agregamos, así mismo, a los Estados Unidos cuyo siste­
ma, s i bien no fué expuesto en los trabajos de la Semana Inter­
nacional de Derecho, me1·ece ser incluído en este estudio, por su 
~ agnif icación en la economía universal. 

Finalmente y por separado, nos ocuparemos de la posición 
peruana ante la cuestión general de la revisión por impre_vjsión. 

! .- Países_ anti-rev isionistas ( Grupo latino) 

A.- Franc-ia. 

a) El Código Civil de r804.-Este cuerpo legal, con el 
f in de asegurar la estabilidad de los contratos y aun cuando pu­
diera sufrir la equidad, restringió el arbitrio que el juez tenfa 
en el an.t-1:guo derecho. Prohibe formalmente a los jueces redu,ár 

la cláusula penal, a menos que la obligación principal haya sido par- · 
cia lmente ejecutada (ar ts. rr52 y r23r). No admite la lesión 
sino en la ven ta de inmueble, en provecho del vendedor y cuando 
la lesión es de más de 7 / r 2 ( a r t. 1674) y, en~las particiones, por 
lesión de más de ¼ (art. 887). En lo que concierne a la hipóte­
sis de la desvaluación de la moneda, et art. r.§9.5 consagra ta 7:e­
sis nómmahsta. EC deudor -ro es por- lasÜma numérica prest.adá. 
y no debe reembolsar sino esta suma en las especies que tengan 
curso en el momento del pago. E l Có"é:ligo, en suma, se atiene 
a la rigidez del contrato proclamada por el art. 1 r34: "Las con­
venciones legalmente formadas tientn fuerza de ley entre los que 
las han celebrado". Sólo excepcionalmente algunos textos contem­
plan el cambio de circunstancias y permiten una revisión dé los 
contratos a consecuencia de acontecimientos que puedan modifi­
car su economía. Se puede citar los textos siguientes: el art. 
1244 - sin paralelo en nuestro Código- que permite a los jue­
ces acordar a los deudor es plazos de gracia; el art. l r88 ( 1 rr4 
C. P er ú) que declara el vencimiento del término, en caso de quie­
bra del deudor o de disminución por su hecho de las seguridades 
dadas al ac"reedor; el art. 1613, que dispensa al vend_edor de la 
obligación de entregar, en caso de quiebra o insolvencia del com­
prador ( r 343 C. Perú) ; los a rts. 1769 y 1773 ( l 502, C. Perú), 
que autorizan al locatario a pedir rebaja de la renta en caso de cala­
midades que menoscaben la cosecha; y el art. 2131 (1021 C. Perú) 
que reconoce a l acreedor hipotecario el derecho de pedir el reem­
bolso o un suplemento de hipoteca cuando los inmuebles hipote-

2s 

.. 
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cadas han perecido o 'su fr ido degradaciones. Sah ·o estas hipó­
tesis, es bien claro que el Código f rancés n o quiso admitir la re­
visión de los con tratos por el j uez. 

b) Doctrina y Jur isprudeHcia civil y ad11Li11istrativ a (67). ~~ 
La doctrina francesa, con la notable excepción de L arornbiere, s~ 
ha manifestado opuesta, por lo gene1·a l, a la admisión de la im­
previsión para la interpretación de las voíuntadcs. L a jurispru­
dencia del siglo pasado le <lió, sin ernba rgo, cierta acogida hasta 
que la Corte de Ca sación, con su célebr e fa lJo del 6 de m a r zo de 
1876 en et. caso del ca na l de Craponn e, se a lineó con la doct r ina 
y declaró que el art. r 134 del Código CiYil t iene un a lca nce abso­
luto y rige los con t ra tos que se extienden a épocas s ucesivas. 
tanto como los de otra natura leza. 

El asunto materia de la famosa ej ecuto1-ia f u é el s iguien te : 
en el año 1597 un pa rticular constr uyó un cana l, q ue lleva desde 
entonces el nombre del ingenier o C raponne q u e lo llevó a cabo, y 
contrató con los pr opietarios limí t rofes el pago de un canon fi jo 
y periódico por el ag ua. Con el t r a scu r so de l tiem po y por efecto 
de las transformadones m oneta rias, ese ca n on llegó a ser irriso­
rio e insuficiente pa ra cubrir los s imples gastos d e conser vación 
del canal. Esto <lió lugar a que el propietario de l can a l en el año 
1874, reclamara judicialmente un a umen to d e la c uota estipula­
da. La Corte de A ix decla ró v iable la 'dem a nda; p e r o la Corte de 
Casación revocó en 1876 la senten cia ele la Coi-te d e A ix , sen tan­
do el principio mencionado. t Después de este fallo y durante el p eríodo d e estab ilidad eco-
nómica que le siguió, se agitó poco la cue_sti? ;1 de la irn~revisi~J:­
Pero al trastornar la guerra y la depr ec1a c1011 rn on etana subsi­
guiente todas las previsiones de las par tes , se en sayó sos t en er, ot ra 
yez, que los cont ra tos eran su sceptibles de r evis ión po1· ca u sa de 
11nprevisión. La jurisprudencia civ il francesa, p errnan ecien do f iel 
a la ejecutoria de 1876 rehusó ad m itir, corno se le p r oponía, la 
t~~ría de la imprevisión en aplicación del princip io d e interpreta­
cion de los contratos. "En ningún caso, eli jo la Cor t e d e C asa­
tión, corresponde a los T ribunales, por m ás equita t iv a que pue­
d_a parac'erles su decisión, tornar en con sideració n el tiernpo y las 
circ~p~tancias para modifica r la s con vencion es d e la s partes y 
sus1:1tu1r cláusulas nuevas a aquellas qu e h a n s ido librem ente acep-

(67) v. G. Roussell y Auverny ·Bcnnetot, obs. cits. 



L AS NUEVAS TE~TDEKCL'I.S EN EL DERECHO CONTRACTUAL 219 

tadas". Capi tant elogia esta fó rmula al citarla ( 68). La encuen­
. :tra bella y noble y digna de ser inscrita en el frontispicio del tem­
plo de la justicia. "El juez - expresa- no debe dejarse llevar 

...,v.or un vago sen timiento de equidad, porque la equidad sería aquí 
ontraria a la justicia . La justicia, la moral, el orden social quie­

ren que el hombr e man tenga su palabra dada. Que el legislador 
intervenga, llegadq el caso, en los períodos extraordinarios de 
crisis. E l juez no debe conocer sino una regla: el respeto a la f e 
prometida". 

La teoría de la imprevisión ha sido admitida, sin embaro-o 
s~gún h: n:1os v!sto anteriorn:ente, por la at1;e~ J.~.f isps ud~ ~,_:_ 
c1a a dm1111strativa del ConseJo de Estado, mas realista y caro·a-
da de equidad que la jurisprudencia común y menos sometid: a 
los principios del Código Civil. En presencia de concesiones a 
largo plazo para la explotación de servicios públicos o de la r ea­
lización de t r abajos públicos que no podían ser normalmente, eje-
cutados por el c_ambio de circu_nstancias, la ji¿~r,udenciq .12.r~t q_:¡..,_~ 
riana del ConseJo de Estado, sm hacer abstracc1on de la situac1on 
contractual ha admitido, con amplitud, que sg, abría un per íodo 
extracontractual en el que la explotación debía hacerse bajo nue-
vas condiciones. . 
· Importa anotar que las soluciones del Consejo_ de.E$1e-dQ.J10 _ ,1 

se han j,!!iEiiC-aclo por Ja c11sigÚa1d~_en~re '"!~s r~staciane in0,,,---­
más bien, en a nece~1cla"éI jj._~~egu13.y la contlnuid~d~de los se· i- __, 
cios públicos, los que se paralizarían si ef que había contratado 
con la administración se a rruinara. T al es el sentido del célebre 
fa1lo llamado del Gaz de Burdeos, del 30 de marzo de r916, con 
el que se inició esta jurisprudencia del Consejo de E stado. P;;;,..;;;e~r, ... o __ 
apartándose de su primi tiva just ificació 1 caráct ú ·- d 
la neceSidact, ~l Coñse'.12 e s a *º ~gp a,,~flmi~ir en el caso Pech-
do, la r evalon zéféion de un crédito en favor del Estaclo sin gue!!""::!ews-----◄ 
tuviera de por meCfio laffecesiaad de á"seo-ura~· un ser~icio" público. -
.( 69). L a teoría pareció haber perdido s~ particularismo adminis-
tra tivo a partir de este fallo, y encontrarse lista a aplicar se a Ias 
r elaciones contractuales de derecho privado. Lo.,s tribun~~ cLvi-
Jes, se :r;:ig,garon. sin embarg-0

1 
ob~tinad,s:Lrn..eut~, a,...~egJ;t~.~_g1_o ____ _ 

de la jurisprucfeñéia'-;1.'é1iñi~istrativa y sin desconocer que el juego 

(fiS) RC'vue Trimcstricllc do Droit Civil. - Comentnrio do Capitant. - Añi> 
)932. l)ág. 21. 

(69) Ci t :ido por J. Auverny-Bennctot. - La théorie de l 'imprévision. - Pa­
rís, 1938, pág. 86. 
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?e la _Ifbertad contractua l podía ha cer yÍc timas, mant u v ier on la e­
Jecuc10n regula r de los cont1·a tos. E l ju ez fra n cés, que tenía a su 
disposición el ar t. 1244 del Cód igo Civil qu e p en 11i Le aco rdar tér­
minos de gracia, se limitó a suspende r o a r e ta r da1· la e jecu ción de 
los contratos, rehusando afectar la esencia mi s m a ele la conve1C 
ción, ya fuera descargando de su ejecució n o r evisando s us cláusu 
las. Un ejemplo de la a plicación de es ta tesis rig u1·osa la ofrece un 
fallo del 8 de j!_llio de 1 9 2 0, r ef e 1·en te a u n con t r ato d e arrenda­
miento de ganado. E l contrato de "ch ep tel " e s, con forrne a l dere­
cho francés (art. 1821 C. C. ) , a quel por el cu a l e l propie tario de 
un predio rústico en trega a stt locatario g ana d o pa r a la explota­
ción del fundo, con cargo de que e..l locata1·io le devuelva, a la ex­
piración del plazo, ganado por u n Ya lo r ig u a l a l p1·ec io en que se 
(!Stimó el recibido. E n el caso rnateria d el juicio , un propiet ario 
había entregado a su locatario, en 19 10, gana d o po r un valor de 

· ~
1
425 francos. Al expira r el con t r ato en 1 9 1 9, el mis m o gana do 

,fué estimado en 24,5 00 francos. La just ic ia d ecid ió qu e la inte­
gridad ,del ·•éxcedente debía ser r etenida po1· el loc:é!-ta r io, d eudor­
solamente del valor;. que había r ec~b ido . E l ,.p r·o pie ta r io r es ultó a í 
despoja~p d~ 4/ 5 de su gana do. iC 70) . r : . 

( 

Si" uno se coloca sobre el terreno es t r icta rncn le- ju r ídico, la 
soludórt ae la Ce,r te•S u~t em a de F r a n cia pa 1·ece jmpon er sc, pue~ 
es conforme a las exig encias del• der c<;h o po s itivo ; p e co ella v ul­
nera la,.,,<tqu.idad, opera desplazamien t?s ~r~1tales_ d e _l~ propie1ad 
y resulta·chocante a la luz de,- todo •p nnc1p10 d e JUSt1c1a s u perior. 

No variaron su posición lo s t ribu n a les c on los d c f ectos sub­
siguientes de la desvaluación del fra nco, t a n ven taj o sa pa ra los 
deudores de sumas de diner o y a m en udo ruin o s a par a los acr ee­
dores ; ni tampoco en v ista de aquellos con t 1·atos cuya e jecución 
se había tornado m uy oner osa pa ra el d eu d or y n n .ty ven ta josa 
para el acreedor que a provech aba de p1·ecios s obre pasa do s d esde 
hacía mucho tiempo. Y no solamen te. afirm ó la jurisprudencia 
fr~ncesa la fuerza obligatoria de los cont1·atos , s ino qu e n egó, al 
mismo tiempo, esa fuerza oblig·ato1·ia a las clá u sulas con t r actuc>.­
le~ de salvaguardia con t r a la depreciación m on e ta ria . Con sagró 
asi la antinomia-observa M o rin- d e que lo s contr a to s d e los 
~art!culares imprevisor es era intan g ibles, los d e los p r evisor es, 
meficaces. 

e) Legislación especial y de circmistanc-ia.-Fué cuando se 

(70) Cit. por G. ~orín. - Ob. cit. (La loi e t l e con trat .), pág. 76. 



LAS NUEVAS TE);DEXCIAS EN EL DEilEGHO CONTRACTUAL 221 

vió que los tribunales no harían nada por las víctimas del ]uego 
de la libertad contrnctual, que aquellas se dirigieron al legislador 
para que las protegiese de las consecuencias rigurosas de la ju­
risprudencia. Con la ley Failliot, del 21 de enero de 1918, se in- •:::-.:::­
sinúa en la legislác1ón francesa lo que AndreToülen'ion cahhca 
de ~'perniciosa t<;2,2:;í a de la imerevisió~" (71) . El, legislador a_u­
tonzaba la resc1s1on de cier tos contratos de caracter comercial 
celebrados antes de la g uerra. No llegaba a hablar de revisión, 
pero en los hech os condujo a ella, cuando las partes no tenían in­
terés en rescindir el contrato sino en mantenerlo bajo nuevas 
condic iones. ' 

La ley Failliot afectaba directamente a la antigua y firme ju­
risprudencia de la Corte de Casación, que no admitía como ex­
cusa ele inejecución a la fuerza mayor, sino en el caso de un obs­
táculo absolutamente imprevisible e insuperable y que no atri­
buía este carácter al solo hecho de la !!uerra. A la imposibilidad 
de ejecución, exig ida hasta entonces, ~simila la ley la dificultad 
extrema o la carg~ muy pesada, tal cual no podía razonablemen­
te pr~yerse en la epoca de .la convención. e 

iUna vez admit ida por el leo-islador la idea de la re\\'isión, no 
tardó en extend~rse. A la ley F~illiot h~ ~~guido ;111 si~nú!!!.e1:o ----• , ... 00!> 

el~ ley~~ q~·e_v1san, de ¿Jeno dereclw,!os CÓl;~;...:,n curso ae.:_ _ -- ... 
eJec~c1on o 9.ue "Iacultan a:, los jueces para esa rev1s10n a _efecto de 
desligar a cier tos contratantes de sus oblio·aciones. Ha mtentado 
el legislador adaptar los contratos a los ~ambios de circunstan-
cias , a la ba ja y alza de los precios, inspirado en la idea de que 
a una situación económica nueva debe corresponder una modi-
ficación del contrato. La teor ía de la imprevisión, rechazada por 
los jueces comunes, encontró, por esta vía, un vasto campo de. 
aplicación en e1 conjunto del derecho privado, civil y c?me~·ciaL 
El legislador, por lo demtts no siempre ha tenido conciencia de 
aplicar la teoría. Los medio~ técnicos fueron poco o mal precisa- \ 
dos en las discusiones y, en todo caso, muy diversos : !ncrza ma-
yor, imprevisión, lesión, enriq\1ecimiento indebido, eJecución de 
buena f é, etc. 

El legis1ac1Qr,. f,La~s:és,._m d.ü;t;.Q targP.QCQ., tUJ.~1Lsz~~,isiót\_ge- -·-
neral pa ra tod-6s los contratos desequilibrados. r~ r egu1ar 
las situaciones una a una : tomar disposiciones para cada contra-

(71) A . Toulemon . - Le mépris des eontrats et la crise. - Paris, 1937. 
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to o categoría de contratan tes; de d onde h a r e sultado el número 
verdaderamente impresionante de t ex tos, que n o tien en la uni­
dad, la cohesión n i_ la _ arm onía de_seable y _ q u e, sobrepasados pron­
to por los acontecm11en tos, ha s ido p r eciso, a rnenudo, interpTc-
tar, rectificar o reemplazar. <.-

/ 

Dos categorías de contratos se han v i s to e sp ec ia lmente so­
metidos a la intervención del leg islador: a) las v en las de e j ecu­
ción diferida; y b) los contratos de loca c ión conducción. 

{ 

Ventas de ejecitción diferida.-La ley Failliot se r efería a 
esta clase de contratos y preveía su r escis ió n o su s pen s ión. Sen­
tado el principio no f ué difíc~l, en 19 32 , v enir en a y uda de 1os 
adquirentes de establecimientos comer c ia les (foHds d e commer­
ce) al crédito, afectados por la cris is . La ley del 5 de julio de 
1933, derogando los artículos r 57 y 1 58 del C ó digo de Com er cio, 
autorizó la prórroga por un año, m e dianle un nuevo giro, de los 
efectos de comercio a la o rden, dados en pago del p1·ecio . Otra 
ley referente a esos mism os con t r atos, la lla m a da ley Lamo1·eux 
del 29 de junio de 19~5, acordó 1~ r e_mis i_~n d e intereses a los 
compradores que acc~d1tasen una d1smmuc1011 d e l 33 % en la ci­
fra de sus negocios, en r elación co~ la d e los dos a ñ os anteriores 
a la adquisición dd establecimiento. A vanzan do aun más por es­
te camino, la ley del 9 de enero d e 19 36 <lió la posibi_1idad a los 
compradores de establecimien tos com e1--_ia les de obten er una r e­
ducción en el precio de venta por causa d e les ión. Se admitió así la 
lesión en materia comercial y en beneficio del cornpra d o r, lo que 
implica el rechazo de la lesión com o vic io del co n se ntimi ento, d esde 
que no se concibe un compr ado r oblig a do a comprar en condicio-

l 
nes desastrosas. E l leg islador quiso la equivale n c ia objetiva · 

· amparar al comprador qu e se h a b ía equivocado en su s prev is io~ 
nes de obtene.r pingües beneficios . F1na lmente, en e s te mismo 
orden de relaciones, la ley del 17 de julio de 1937 acordó direc­
tamente y sin subterfugios, una r edu cción sobre el capital y los 
intereses vencidos antes de su promulgación, a l cornprador que 
no había obtenido los ben eficios que esperaba. 

Leyes relativas a los conf,1·atos de arrendamiento.- La le-

/ 
gis]ación r elativa a los contratos de a rrenda miento ha s ido abun­
dantísima en Francia y es la que mejor revela el auge d el diri­
g ismo contractuaL Se habían dictado h a s ta e! a ñ o I 919 no m en os 
de 40 a ~o leyes, de las cuales 3 o 4 favorecieron a los propieta­
rios en vista de las devaluaciones monetarias. A consecuencia del 



.. 
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régimen de prón-ogas y suspensiones iniciado a raíz de la decla.­
r:itoria de guen-a en 1914, existían en 1939 locales que permane­
c1a~ ocupados,, contra la voluntad de sus propietarios, por loca-
anos que ha~rn1\ celebr ad? conti·atos por tres años en 19 r 3 0 

1914. 1:ª. r es~;~ c1on cl,e la libertad y derechos ~~ los r~pietaríos, ~ 
Ja m~d1 f1cac1on por y~a ae aufor iaad, de los contratos lib _ 
te consentidos, son sistemas que ya pareceñ - efiñ it i'vaiñe¡ft~;t~':""'-
talados en la legisla~~ón frances.a. •· - ·- - - - ~ 

Las med ida s d ic tadas en relación con los contratos de loca­
ción conducción se ref ie1·en unas a los arrendamientos rústicos 
( ba.il a ferme, bail a cl,ept el) , otras a los arrendamientos de ca­
sas-habitación y de locales parn profesionales ( bail a loyer): o a 
los de establecimien tos con-:erciale e industriales. Ellas se diri­
gen a impon er prórrogas y renovaciones; a acordar acciones a 
los locata rios p ::1.ra obtener r educción ele los alquileres o a los lo­
cadores pa1·a obtener un aumento, a autorizar la revisión por el 
mag istrado, en favor ele los propietarios, pero reservando el de­
rech o de r escisión de los arrendatarios. Intentaban, algunas de 
estas medidas, ajustar los precios ele las loca?;iones al nuevo valor 
de la moneda. Pero luego ya ni se invocó la imprevisión. Se tu­
vo en cuenta crisis eventuales, las di ficultades o la "capacidad de 
pago'' de determinada categoría de contratan tes. 

d) Jllledidas defla.ciÓ~1Hstas-.--,.El inter vencionismo estatal: ~ 
afirmado por toda esa legislación asumió un carácter much o 
más brutal y descarnado a partir del año 1935 con la política de­
flacionista intentada por el Gabinete Laval. Ya no se pensó en 
medidas de conciliación. Las que entonces se adoptaron fueron 
verdaderas medidas de salud pública, que no repararon en nin-
g ún atentado. E l Gobierno se hizo acordar poderes excepciona-
les para defender a l franco y luchar contra la especulación. E n 
tre el 16 de junio y el 26 de octubre de ese año se dictaron más 
de mil decretos leyes. un decreto ley del 16 de junio de 1g;35 afec-
tó rnn una r ebaja del 10 7o el monto de los alquileres. Otro. del 
16 de julio, ordenó una r educción general del IO % en todas las 
obligaciones públicas, incluso los títulos de rentas del !Estado. 
Uno más, de la misma fecha, autorizaba el pago anticipado ele las 
deudas anteriormen te contraídas. 

Por vía de consecuencia de la rebaja en los alquile res, se 
acordó también una r educción del IO % sobre los intereses de 
toda deuda hipotecaria, al propietario que hubiese sufrido una 

,. 
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reducción igual en sus alquiler es. Como contrapal"tida d e esto 
último, el "C1·édit Foncier" obtuvo una r educción d el inter és que 
pagaba a sus obligatarios. 

Se autorizó también a los distribuido r es de gas y d e ener­
gía eléctrica, a pedir r ebaja a sus prov eed o r es y t 1·ansporta do­
res; y la renovación, a título prodso1-io y por n o más de un año, 
de los plazos de gracia concedidos con a rreglo al a r t. 1244 d el 
Código Civil (decreto-ley del 25 de ::igosto de 1937) . 

En esta anómala situación jurídica se encon t r aba Fran c ia al 
estallar, en septiembre de 1939 , la actual g u erra . La posición tra­
dicional de la jurisprudencia civil parecía cada vez m en os f irme 
frente a la jurisprudencia administrativa d el C on sejo d e Estado 
y a las intervenciones legislativas q ue con sagran la teoría d e la 
imprevisión. Al lado de esto, la política de lo~ s indicatos, que im­
ponía incesante readaptaciones de los <;:ontratos de t r a b a j o a 
fos cambios de circ'i:mstancias, y la s med1das cada día m ás fre­
cuentes en favor de los deudores, estaban h abituan do las concien­
cias a ver neut ralizada la m áxim a pacta su11t ser va11da. La ley 
monetaria del _I .º de octubre ele 1936 habí a dado carácter leg islá­
tivo a la revisión de los salarios en los ··ontra tos colectivos, en ra­
zón del alza de] costo d~ la vida; p1·ecisándose el alcance de esa 
revisión por la ley del 4 de marzo d e 1938, en cu a nto dis pon e que 
una variación en el costo de ]a vida ele cuando m en os S %. r efle­
jada por los números indicador es, t1·ae con s igo un procedimien-
to de revisión por medio de árbitros . 

Los mismos tribunales parecen h ab e r llegado a admitir, en 
casos excepcionales, la imprevisión. D em ogu e ci ta e l caso de un 
locatario que, por haber aumentado el r iesgo d e incendio d el in­
mueble, debió reembolsarle al locador la sobre-pritna de seguro 
(72). 

Apartándose también de su tendencia genera l, los triouna­
les franceses se han reconocido - según h ernos dicho ya-el d e­
r echo de revisar la cifra de honora rios convenidos entre man­
dantes y mandatarios. La Corte de Casación sanc ion a, en efecto, 
:lesde hace mucho tiempo, ese derecho de intervención y control. 

- (72) René Demogue. - Traité, t. VI, p ág. 700. 
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Esta jurisprudencia , que hace sen tir su acción no solamente en 
el dominio del mandato propiamente dicho, sino también en el de 
retribuciones de médicos, ar quitectos, etc., reduce el salario a la 

-n.~usta r emuneración del servicio prestado cuando está fuera de 
---proporción con la naturaleza del negocio y los cuidados que com-

por ta, y ha buscado su fundamento en el principio de la gratuidad 
del mandato inscrito en el art. 1926, habiendo hablado, otras ve­
ces, de lesión, de r azones de equidad y de vicios del consenti­
miento. 

Demuest ran estos ejemplos excepcionales, que se abre pa­
so, paulatinamente, en la jurisprudencia francesa, la idea de juz­
gar según la equidad, a unque para just ificar las soluciones se 
busquen siempr e los medios técnicos adecuados. 

E l régimen de la estabilidad de los contratos, el principio de 
que las convenciones son ley para las partes, el respecto a la pa­
labra empeñada, tan celosamente mantenidos por la Corte de Ca­
sación se baten , pues, en retirada . 

B.-Italia. o 

E n Italia los au tores han persistido en la dirección indica-
da por Alciato, adm it iendo con g ran am.J2litud la_ cláus_\Üa r..eb1t :, • _, _ 
sic stantibus, a pesa.rdeciife eIToaigo-é i; il de 1865 no la consa-
graba. 

La jurisprudencia , menos terminante que la francesa, ma­
nifestó claras tendencia s, antes y después de la pasada guerra, a 
aplicar la cláusula en los cont ratos que tienen por objeto presta­
ciones sucesivas, habiendo llegado a sostener que la imposibili­
dad objetiva debe juzgar se con un criterio humano y que no hay 
que exig ir el her oísmo del deudor. (73) . P ero solamente po­
drían mencionarse alg unos casos excepcionales. En un sentido 
general, los t r ibunales se han pronunciado por el mantenimiento 
del principio pacta sunt serv anda. 

Diversas leyes de circunstancia asimilaron . con frecuencia 
la prestación devenida muy onerosa, a la imposible. Un decreto 
del 27 de mayo ele 19 15, consideró a la guerra como una fuer za 
mayor, no sólo cuando se había hecho imposible una prestación 
dada, sino simplemene más di fícil u onerosa, y siempre que la 

(73) Véase: A . Montel. - La révjsioo des con trnts par le juge en Italic. -
T ravaux de l a Sem ::d ne Iutcrnat ionalc de Droit. 

29 
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obligación se hubiese asumido antes del decreto de la moviliza­
ción. 

La forma corporativa adoptada por el Estado italiano con 
la revolución fascista debía tender, normalmente, a una polític¡¡_ 
de revisión de los contratos por el juez, dados sus propósitos de-­
a_tenuar las impulsiones egoístas de los contratantes y de garan­
tizar a los particulares contra la presión de los grupos económica­
mente más fuertes. El concepto fué primeramente admitido en 
materia de contratos de trabajo, individuales y colectivos, en lo 
que se refiere a la adecuación de los salarios a las necesidades de 
la vida. La Carta del Trabajo -aprobada por el Gran Consejo 
Fascista en el año 1927 e incorporada formalmente al ordena­
miento jurídico del Estado por real decreto del 30 de enero de 
1941- reconoce a los sindicatos la facultad de es tipular contra­
tos colectivos de trabajo, obligatorios para todos los individuos 
pertenecientes a las correspondientes categorías de empleadores o 
asalariados, y organiza la regulación del salario en función de 
las condiciones de la producción y del trabajo, de la situación del 
mercado monetario~y de las variaciones del costo de la vida; y 
prece{Jtúa su revisión si varían los elementos tomados en consi­
deración. Por la misma razón de cambios notables en los estados 
de hecho, quedan sujetas a revisión, las sentencias de la Magis­
tratura del Trabajo que resuelven log conflictos colectivos. 

La reforma de la codificación civil, llevada a cabo en medio 
de este ambiente ya habituado a la idea de revisión, y con el ho­
rizonte cargado de incertidumbre, debía conducir, fácilmente, a 
admitir en los contratos la teoría de la imprevisión. Y así ha si­
do en efecto, según hemos visto an~eriormente. E1: el novísimo 
Código Civil, puesto en vigor a partir del 21 de abnl del presen­
te año de 194-2, aparece a prim~ra vista, entre sus 11:a~, trascen­
dentales innovaciones en materia contractual, la rev1s1on de los 
contratos por imprevisión. El art. 1372 del capítulo "De los efec­
tos de los contratos", afirma la eficacia y fuerza obligatoria de 
los convenios de acuerdo con la concepción tradicional, cuando 
dice: "El co~trato tiene fuerza de ley entre las partes" ; mas a 
continuación agrega: "No puede ser disuelto sino por mutuo di­
s~nso o por ca,usa admitida por la ley." Entre tales causas consi­
derase a la imprevisión. 

Se encuentran instalados los preceptos pertinentes en la Sec­
ción III del Capítulo "De la resolución de los contratos"- a la 
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que se distingue de la resc-isión - y bajo el epígrafe "D e la exce­
siva onerosidad", diferenciándose así, netamente, al nuevo insti­
tuto, de la imposibilidad sobrevenida, mater ia de otra Sección del 

-:;nismo Capítulo. 
Contempla el Código el cambio de circunstancias extraordi­

nario e imprevis ible, tanto en los contratos bilaterales como en 
los unilaterales. Dice el art. 1467, relativo a los contratos con 
prestaciones bilatera les: "'En los contratos de ejecución cont-i­
nuada o periódica, o bien de e jecuáón d1f erida, si la prestación 
de una de las partes ha devenido excesivatJnente onerosa, por ha­
ber sobrevenido aconteciniientos extraordinarios e imprevisibles, 
la parte que debe tal prestac-ión puede pedir la resolitción del con­
trato, con los efectos establecidos en el art. 1458. (74). La reso­
lución no puede ser dem.andada si la onerosidad sobrevenida en­
tra en el alea normal del contrato. La, parte contra la cual se deman 
da la resolución pnede evitarla ofrec-iendo modificar equitativa­
mente las condiC'iones del contrato" 

Respecto a los contratos con obligaciones unilaterales, el a r t. 
1468 da la regla siguien te : "En la hipótesis 'f'revista en el artícit·· 
lo precedente, si se trata de un contra~o en el C'ual una sola de las 
partes ha asumido obligaciones, ésta puede reclamar una_ reclxuc­
ción de su prestación o bien 1ma niodiffración en la niodal·idad de 
la ejewción, sufic-iente pa,...,a restablecerla en la equidad" 

F inalmente, el art. 1469 dispone que "Las normas de los ar­
tículos precedentes no se aplican a los co11tratos aleatorios por S7/. 

naturaleza o por la voluntad de las partes". 
Ofrecen estos textos la solución legislativa más amplia y ~e­

neral que se h a dado, hasta el día, a la cuestión del cambo de c1:­
cunstancias y de im previsión en los contratos. La fórmula del Co­
digo polaco, que ya conocemos ( a r t. 269), con ser muy avanzada, 
aparece tasada al lado de la del Código italiano. Según el Código 
polaco solamente dan ,hwar a la revisión o resolución de los con-

. ~ 

tratos, la guerra y los flagelos de la naturalezél; debiendo el juez 
proceder únicamente a las modificaciones exigidas por la buena 
fe, y después de pesar los intereses de las dos partes. En cambio, 

. $74) .A_rt. 1458 (Efecto de_ l a resolución) "La resolución del cont rato por incum­
phr~nento t i.ene efecto r:tr~act1vo entre las par tes, salvo el caso de contra tos de eje­
cuc16n contrnua dn y periódica, r especto de los cuales el efecto de la resolucióu no se 
entiendC' con las prestaciones ya ejecutadas. La resolución, aunque hay a sido expre­
samente pactada, no perjuclica los derechos adquiridos por tercero, salvo los efectos 
de la transcripci ón de l a demanda. de resolución". 
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en los textos del Código italiano no se puntualizan más exigen­
cias que la de haber devenido la prestación excesivamente one­
rosa por acontecimien tos e...'<traordinarios e imprevisibles y la 
de que el contrato no tenga carácter aleatorio. S in rnás restric­
ciones que éstas y la de la eqiúdad, que debe informar la r estauC 
ración del equilibrio en los contratos con obligaciones unilate­
rales, funciona el prudente arbitrio ciel juez. N o debe verse en 
esto, sin embargo, que la norma de la buena f~ pueda estar au­
sente del 5.nimo del juez, desde que el mismo Código la estatuye 
en regla de interpretación de la voluntad de las partes y de eje­
cución de los contratos (ar t . 1575). 

Por virtud del r eferido instituto de la "excesiva onerosi­
dad", la autoridad del juez, a la par qu e su responsabilidad re­
sultan, pues, acrecentadas sobreman era. También se le faculta 
para reducir la cláusula pena), en los términos del a rt. I 384: "La 
pena puede ser disniinuída equitativamente por el j itez, si la obli­
gac·ión principal ha sido ejec1itada en parte, o bien si el monto de 
la pena es 111.anifiestamente· excesivo, atendüindo siempre al interés 
qite el acreedor tenfo en el cit111,pümiento". 

El ordenamiento corporativo del E stado ita liano es responsa­
ble, por otra parte - según lo hemos dicho- dé la intrg_ducGión en 
el Código de los nuevos c_onceptos de or[i,en,y_ solidaridad corpora­
tiva, co_mplementarios del de orden púbEco, y_ ·qu e se erig~ii en Htñi­
tes de lós derechos su63efivos, en n ormas de· c oñducta en las rela-

cioñes jurídicas :fen~ glas para iñferpr'etar"'1a voluntadcieros con­
tratantes. Se encuentran expresados aquellos conceptos en los arts. 
31, n75 y 1371. En el primero, perteneciente a l Título Prelimi­
nar, se estatuye que es parte integrante del orden público el or­
de11a11iiento corp01-ativo. El art. II75, del Título de las disposicio­
nes generales sobre las obligaciones, dice: "El deudor y el acree­
d?,r deben comportarse según las reglas de la corrección, en r ela­
cion con los prinápios de solidar1ºdad corporativa''. Por último, 
el art.. 1371, del Capítulo relativo a la interpretación de los con­
tratos, da, en su parte final , la r egla siguiente: "La común in­
tención de las partes debe interpretarse en el sentido m ás confor­
me a los principios del orden. corporativo". 

Las deudas pecuniarias, causa de t antos conflictos en los 
contratos de ejecución diferida o periódica, cuando sobrevienen 
fluctuaciones en el valor de la moneda, son reguladas en una Sec­
ción especial del Capítulo "De algunas especies d e obligaciones''. 
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En ellas se sien ta al nom in alismo como principio general que de­
be regir el cumplimiento de esa clase de obligaciones, pero se con­
sienten al mismo t iempo y se determinan los efectos y modo de 

~ecución, de las estipulaciones encaminadas a asegurar el valor 
-ile las prestaciones, a las que se reconoce plena eficacia mientras 
no sean contra riadas poi· leyes especiales. 

Los t extos per t inentes son los siguientes: 

"Art. 1277. ( Deudas de sumas de dinero) . Las deu das pecunia­
rias se ext inguen con mon eda de curso legal en el E stado al t iempo 
del pago y por su valor n ominal. Si la suma adeudada se determinó 
en una mone da que ya n o t ien e curso Legal al :t iempo del p ago, ést e 
debe satisfae.er se en m oned a legal que equivalga al valor de :la pri­
mera ' '. 

"Art. 1278 (Deudas de sumas de dinero que no tiene ._curso legal ) . 
Si la suma debida se d eterminó en moneda que no tiene curso legal 
en el E stado, el d eudor t ien e la facultad de pagar en moneda legal 
al curso del cam'bio •en el día d el vencimiento y en el lugar estable­
cido para el pago". 

'' Art. 1279 ( Cláu sula de pago ef ectivo ·fu moneda que no tie­
n e curso legal. ) L a disp osición del artículo precedente no. se . apli­
ca si la moneda que car ece d e curso legaJ. en el E st ado es md1cada 
con la cláusula ' 'ef ectivo ' ' u otra equivalente, salvo que al v enci­
mient o de la obligación -w sea p osible procurarse est a moneda" . 

"Art. 1280 (D euda d e especies monetarias que t ien en valor in­
trínf1\eco). El pago d-ebe h acerse con una especie de moneda que 

· tenga valor intrínseco si as í se h a establecido en el título constitu­
tivo ele la deuda, siemp re que la mon eda tuviese curso legal en ~l 
momento en que la obligación fué asumida . Empero, si la monedn. 
no puede conseguirs,e, o n o tien e más cm·so, o se ha alterado el va­
lor intrínseco, el p ago se ef ectu ará con moneda corriente que r e­
presente el valor int rínseco que la especie monetaria debida tenía 
en el t iempo en que se con t rajo la obligación". 

" Ar t. 1281 (Leyes especiales). Las normas que preCiede n se 
observarán en cu anto no sean contrarias a los principios deriva­
dos de l eyes -esp eciales. Quedan a. sr.lvo las disposiciones p articu­
lares con cernien tes a l os p agos que deba-u h acerse fuer a d el te­
rritorio &el E stado". 

Resulta de los textos citados, que la recentísima codificación 
italiana r efl eja, claramente, la s tendencia que f::ivorecen la flexibi­
Iización del contrato y su adaptación a las situaciones esencial-
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mente inestables y cambiantes de la época. El formal reconoci­
miento del poder del juez para modificar los contratos sitúa a 
Italia, en adelante, dentro del grupo de los países revisionistas. 
Al mismo tiempo, la amplitud conferida a la norma de orden púi"­
blico, con la incorporación de conceptos tales como los de orden 
y solidaridad corporativa, implica una mayor limitación al ejer­
cicio de los derechos subjetivos. 

Denotan igual preocupación de nivelar las impulsiones egoís­
tas de los contratantes y de garantizar a los particulares contra 
la presión de los grupos económicamente más fuertes, otros tex­
tos a los que ya nos hemos referido, como los relativos a los con­
tratos de adhetión ( art. r 342) y a las condiciones generales que 
deben observarse en la celebración de los contratos ( art. r 341) . 

C.-Otros países. 

En los demás países del grupo latino o anti-revisionista, con­
siderados en los informes de la Semana Internacional de Dere­
cho (Bélgica, Rumania, Siria, Líbano, Japón), el rechazo de la 
imprevisión comenzaba a mostrar signos de desfallecimiento, al 
iniciarse la actual conflagración. No obstante reconocerse en 
todos ellos que solamente el legislador podía intervenir, de tiem­
po en tiempo, para favorecer a una de las partes, empezaba a to­
mar cuerpo la idea de que el contrató ' debe reposar no sólo so-
0re un equilibrio jurídico, sino también sobre un equilibrio eco­
nómico. 

Sin embargo, el proyecto franco-italiano de un Código de 
obligaciones -cuyo propósito ha quedado frustrado desde el mo­
mento en que Italia se ha dado un nuevo Código Civil- mantie 
n~ la posición tradicional, ]imitándose a considerar la lesión ini­
cial, sin prever fa lesión subsiguiente. 

D.-Argentina . 

. Aun cuando la Argentina no concurrió a la Semana Inter­
~arional de Derecho, la incluímos en esta clasificación por el par­
hcu)ar interés que ofrecen los debates jurisprudenciales y doctri­
narios suscitados en ese país alrededor de la cuestión de la im­
previsión, así como por la circunstancia de que exista terminado, 
desde el año 1936, un proyecto de reforma. del Código Civil. 

Los tribunales argentinos mantienen con estrictez el princi-
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pio tradicional que enuncia con particular rigor el art. 1197 del 
Código Civil que rige desde 1871: "Las convenciones hechas en 
los contratos forman para las partes 1tna regla a la cital deben, 

~ om~terse como a la ley misma. 1El juez argentino no ha trans. -
-gred1do esta norma ni ha intentado revisar ni modificar los con­
tratos. No contaba para eÚo, por lo demás, con ningún texto que 
se _lo permitiera. Nada prevé el Código acerca de la lesión subsi­
~1ente. Sólo confiere al juez poderes limitados en hipótesis par­
ticulares. Los tribunales se han negado, por eso a admitir la 
teoría de la imprevisión y han mantenido la intangibilidad de los 
contratos. 

Como una expresión de la conducta observada puede citar­
se el fallo de la Cámara Federal en los autos seguidos por la So­
ciedad F. M. Schmidt c/ Obras Sanitarias de la Nación, (75), 
~n que se declaró sin lugar la indemnización que solicitaba 1a 
Sociedad constructora fundada en el mayor gasto verificado con 
motivo de una excavación en terreno de composición no previs­
ta. De nada valió que se dijer~ que en Francia, frente a un caso 
análogo, el Consejo de Estado había revisa<;\o el contrato acor­
dando una mejora en los precios pactados, ni que el art. !373 del 
Código suizo de obligaciones autoriza la revisión. 

En apoyo de la revisión o modificación de los contratos no 
se encuentran sino fallos de instancias inferiores y votos aisla­
dos en los que en vista de 1~ insuficiencia de la legislación, se cons­
truyen teorías más acordes con las exigencias del momento. Eu­
genio O. Cardini - a quien principalmente seguimos en esta ex­
posición, menciona en su libro ya citado "La teoría de la im­
previsión'', un fallo excepcional del año 19~2. que rescindió un 
contrato de locación por prohibición sobrevm1ente de efectuar 
juegos en el local alquilado., . . . 

a) Obligaciones peciini.arias.-En ma~ena de ?bltgac1ones 
pecuniarias, la legislación y la jurisprudencia argentmas presen­
tan caracteres propios, que se apartan de la doctrina nominalista 
prevaleciente en otros países americanos.. . . . , 

Dentro de la economía del Código C1v1l, la obhgac10n de dar 
sumas de dinero es una especie de las obligaciones de dar canti­
dades de cosas no individualizadas ( art. 616). Mas son perfec­
tamente válidas las convenciones de pago en moneda que no sea 
de curso legal, así como las de entregar una suma de determina-

(75) E. O. Cardini. - ob. cit., pág. 154. 
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da <'Specie o calidad de moneda corriente nacional ( arts. 617 v 
6i9). -

El Código no resuelve expresamente la debatida cuestión 
acerca de la naturaleza de la obligación del deudor, cuando ha 
sufrido alteración la moneda. S u autor, Vélez Sarsfield, en unC 
nota al art. 619, declaró que correspondía al legislador determi­
nar lo conveniente al t iempo de introducir alteraciones en la mo­
neda. Pero, como quiera que fuera, se ha entendido siempre que 
las convenciones simplemente estipuladas en moneda nacional, 
sin referencia a su especie o calidad específica, pueden pagarse 
en papel moneda por su valor nominal. 

La situación varía si se ha pactado entregar una suma de de­
terminada especie o calidad de moneda corriente n acional y, pue­
de decirse que, a este respecto, la posición de la legislación y de 
la jurisprudencia argentinas presenta caracteres singulares, en 
cuanto a los efectos reconocidos a esa clase de pactos. EC art. 
619 del Código, cuya importancia resulta fundamental, r esuelve 
que la obligación se cumple, entonces, entregando el mismo va­
lor monetario conv6:1ido, o la de otra moneda que represente un 
valor igual a aquella. En las disposiciones referentes al mutuo, se 
reproduce la misma reo·la: "El 1nutnatario debe devolver al 1n1:t­
tuante, en el término ~onvenido, ima cantidad .de cosas iguales 
de la mis1na especie y calidad q11c la :; recibi¡Jas'' (art. 225<0) . 
"Cuando no sea posible restititir otro tanto de la múma especie 
Y calidad que lo recibido, el mutuatario deberá pagar el precio de 
la cosa o cantidad recibida, regulada por el que tenía la cose­
prestada en el lugar y tiempo que debe hacerse la restititción". 
(art. 2251). 

Al reglamentar así el pago de las deudas contraídas en una 
clase especial de moneda, Vélez Sarsfield se apar tó, abiertamen­
!e, de los principios tradicionales ele la doctrina nomina lista que 
informan al art. 1895 del Código francés y que r econocen su an­
tecedente en las Pandectas de J ustiniano, y se acogió, s iguiendo 
tal vez a Savigny, al texto del Código austriaco, cuyos arts. 988 
Y 990 que cita en su nota, disponían que "si se ha alterado el va­
lor intrínseco de las monedas, el que las recibió debe reembolsar­
las sobre el pie del valor que tenían al tiempo del préstamo". 

Estos principios del Código a rgentino, en lo referente a la 
forma de pago de las obligaciones en moneda especial, h an a rra i­
gado de tal manera en la conciencia jurídica del país, que la ley 
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. 'de inconversión de 1885 r econoció expresamente la validez de las 
convenciones que excluyen el papel moneda nacional, creado· o por 
crear, aún cuando sea de curso fo rzoso, referida esta última estipu­

~ ción, naturalmente, a l valor nominal del billete, ¡pero no a su va-
1or corriente en plaza. Posteriórmente, las leyes de emergencia 
que se dicta ron en el año 1914 a raíz del estallido de la g uer"ra 
europea, previeron y solucionaron los casos de oblig-aciones con 
cláusula oro. Por último, el proyecto de Código Civil, en el a rt. 
624, que sustituye a l 619 del Código vig-ente, regula también el 
pago de obligaciones en moneda nacional de especie o calidad de­
terminada, aunque fn15trn. en cier to modo, la f inalidad de esos 
pactos en cuanto establece que el deudor puede entregar moneda 
de la especie pactada "o de cualquier otra con curso legal en el 
territorio de la Nación. n,l ca'lltbio que corresponda según las le­
)•es monetar ias vigentes' ' 

La interesante jur isprudencia de la Corte Suprema y demás 
tribunales, ha reconocido invariablemente la validez de la cláu­
sula oro, '.\/ otras est.ipulaciones en moneda esP.eci0;l, d~trante los 
períodos de curso for zoso. Las leyes de eme·rgenc1a d_1ctaclas en 
1014. con motivo de la guerra anterior , plantearon baJo un nue­
vo aspecto el modo de e jecución de aquellas convenciones. . 

La ley 0~81 del 8 de ag-osto de rm4, decretó la inconver tibi-
1idad de los billetes por la •Caja de Conversión, medida ~u~ se 
mantuvo, mediante prón-ogas sucesivas, hasta el restablec·11111en­
tn de la conver tibilid:'ld por decreto del 25 ele a~·osto de r927 -
Otra ley, la N .º 9478 sancionada el mismo 8 de Ae:osto de r9r4, 
acordó una psórrog-a de treinta días para el cumplimiento de to­
.das las obligaciones de dar sumas a.e dinero; y autorizó, al mis­
mo tiempo, de una modo especial, la prórroga de las obligaciones 
vencidas o oue vencier an en el mes de agosto de rq r4, en las C)Ue 
se había estipula do el na<2:o en oro. mientras estuviera suspendida 
la conveq_ión de los billetes. a menos que el acreedor estuviera 
dis·puesto a percibir su c1·édito en moneda paoel al tipo de conver­
sión oficial que había fi iado la antigua ley N.º ~871, que estable­
ció que el peso papel ser ía canjeable por 0.44 centavos oro y vice­
versa. 

Ninguna de las leyes de emergencia anuló, pues, ni prohibió, 
tas obligaciones en or o. Simplemente facultaban al_ deudor para 
eme prorogase ese pago. P resentábanse, de tal suer te, tres solu­
ciones para el pago ele las obligaciones oro : a) la urór roga del 
pago hasta el restablecimiento de la conversión ; b) la acept::t.ción 

30 
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por el acreedor de moneda papel al tipo de conversión establecido 
por la Caja de Conversión; y c) el pago por el deudor en oro o su 
equivalente real, sin acogerse a la facultad de prórroga. 

Pero la cláusula oro, autorizada por el Código Civil, y co~ 
siderada eficaz por la legislación de emergensia y por los td­
bunales, con la reserva de su prórroga para las estipuladas con 
anterioridad a esa leg islación, sufrió, sin embargo, un revés, se­
gún decisiones de las Cámaras Civ iles en pleno ( 76) en las conven­
ciones en que· se estipúlaban alternativamente dos formas de pago, 
a opción del acreedor. El ¡Banco Hipotecario Franco-Argentino 
tenía celebrados préstamos con cláusulas en las que se establecía 
que la devolución del capital y la de los réditos sería efectuada 
por el deudor en moneda metálica de oro sellado efectivo, o 
en giros sobr~ París a la vista y a satisfacción del acreedor, con 
exclusión expresa de todo papel u otra moneda creada o por 
crearse, aún cuando fuera de curso legal o forzoso. Pues bien, 
un fallo del 20 de abril de 1917 de las Cámaras Civiles reunidas 
en Tribunal Plen.r:io, decla ró que tratándose de obligaciones al­
ternativas y ante la imposibilidad de efectuar él pago en oro, h abía 
desaparecido el derecho de opción en favor del acreedor hipote­
cario y que, en tal virtud, era válido el pago en giros, doct1"ina. 
afirmada en ejecutorias subsig uiente-s y extendida a un caso en 
que los acreedores elig ier on como ¡pr estación el 0 1·0 específico, 
dada la posibilidad de adquirir, con premio, oro físico en plaza 
(77). Posteridrmente se evolucionó, y a pa rtir de un fallo de las 
Cámaras Plenarias del 21 de octubre de 1921, admitióse que los 
contratos celebrados con posterioridad a las leyes de emergencia 
escapaban a la doctrina anteriormente su stentada por el Tribunal. 
Se di io que tales convenciones debían cumplirse en la forma esti­
pulada porque las partes habían contratado con pleno conoci­
miento de las circunstancias y que el acreedor conservaba, en 
consecuencia, su derecho de opción y podía exig ir en papel la su­
ma equivalente al importe oro de · l;i oblie-ación . conforme a J0s 

· principios del derecho ·común ( art. 6r9 C. C.). ( 78) Come11tando 
estas decisiones, dice Schoo que son muv plausibles, porgue co11 
una visión clara de ]a realidad " han sabido apa rtarse de absur-

. (76) ~e emplea este procedimiento en e! d erecho argelltino, para evitar ju-
risprudenc1aa contradictorias entre las C/\marns de Apelación. . . · 

(77) Alberto D. Schoo.-- La cláusula oro.- Bs. Aires, 1937, pág. 3 69. 
(78) Alberto D. Schoo.-Ob. cit., pf1gs. 370 y 391. 
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das ficciones antijurídicas y antieconómicas, para ~qr a los con­
tratos su juego regular" . (79). 

El régimen de libre conversión restablecido en 1927, duró 
__poco más de dos años, pues un decreto del Presidente Irigoyen del 
>O de diciembre de 1929, suspendió nuevamente la conversión 

de los billetes. Planteada otra vez, a partir de entonces, la cues­
tión del cumplimiento de las obligaciones pecuniarias en oro, se 
reabrió el debate judicial. Schoo cita tres casos, fallados en pri­
mera instancia entre los años 1933 a 1935, en dos de los cuales 
se rechazó la consignación hecha por el deudor, al tipo de conver­
sión oficial, de obligaciones contraídas en pesos oro. (80). Ampa­
raron esas dos resoluciones judiciales la tesis de los acreedores, 
quienes sostenían su derecho a ser pagados específicamente en 
oro, o en su equivalente en moneda corriente al tipo del día del 
pago. Esta t esis da a la cláusula oro, en concepto de Schoo, su 
verdadero juego y significado, " impidiendo, en consecuencia, que 
se libere una obligación con moneda depreciada en relación al 
standar pactado" ( 81). 

Las leyes bancarias y monetarias arg~ptinas sancionadas 
en 1935 no han variado, en concepto del mismo autor, el régi­
men jurídico para las obligaciones oro, desde que no se habría 
establecido una equivalencia legal del valor real del oro con el 
papel._ Dictada que fuera esa ley (prevista en el art. 41 de la ley 
12r55) "es evidente -co1;cluye Schoo- que los pagos deb~rán 
efectuarse de acuerdo a la equivalencia que se establezca, siem­
pre, naturalmente, que no se introduzca con posterioridad el cur­
so forzoso. Así lo dispone el Código Civil en su art. 619, tales 
son los principios que enseñan Salvat, Llerena, Colmo y tal es 
también la doctrina aplicada en la jurisprudencia uniforme y 
constante de la Corte Suprema de JtÍsticia de la Nación en los 
numerosos casos fallados" ( 8ra). 

b) Legislación de emergenda.-La' actitud firme de la 

(79) Alberto D. Schoo.-Ob. cit., pág. 390. 
(80) A. D. Schoo.-Ob. cit., págs. S95 y sigts. . . 
(811 Debemos a la gentileza y benevolencia del doctor Schoo una ~formación 

última, según la cual la sentencia de Primera Instancia favorable a la clausula orn, 
dictada el 27 de noviembre de 1935 en los autos Gómez Pombo c/ Banco Hipote­
cario Pranco Argentino, fué confirmada por la Cámara de ;Apelaciones el 5 de oc­
tubre de 1940 y por l a Corte Suprema de la Naeión Argentma el ~9 ele septiembre 
de 19.41 (La L ey T9 24, p. 88); con lo que la cuestión puede co1;1S1derarse definiti· 
:vamente resuelta, conforme a la tesis que sostiene el versadis1mo autor de "La 
Cláusula Oro?'. 

(81 a) A. D. Sehoo.-Ob, cit., pág. 415. 
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jurisprudencia argentina provocó en ese país, lo mismo que en 
otras partes, el nacimiento de una abundante legislación transi­
toria en materia de alquileres, ele obligaciolles hipotecarias, etc., 
que derogó a los principios del derecho común y a la intangibilt'" 
ciad del contrato. 

Alquileres.-La ley II 157 del año 1920, dispuso que des­
de su promulgación y por dos años, la renta de casas y piezas 
destinadas a la habitación, comercio o industria, no sed a mayor 
de la vigente el 1.º de enero de 1920. Esta restricción de carác­
ter temporal al derecho de propiedad fué tachada de a nticonsti­
tucional. La Corte Suprema de Justicia de la Nación A rgenti­
na que, como la Corte Suprema de los Estados Unidos, tiene 
facultad para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las le­
yes, se resolvió en favor de la ley discutida, en su fallo del 28 
de abril de 1922 porque, así lo afirma, "ninguno de los de1·echos 
que consagra la Constitución nacional es absoluto, y uno ilimi­
tado entrañaría una concepción antisocial''. Habla también de 
la necesidad del Estado de perseguir la utilidad colectiva y men­
ciona a la jurisdicciQ:n norteamericana . ( 82). 

Moratorias.-La ley II741 del año 1933, prorrogó por el 
término de tres años, a partir de su vigencia, las obligaciones 
garantidas con hipoteca; y dispuso que durante la vigencia de la 
ley no podrían cobrarse intereses que eoccedieran del 6 %. Excep­
tuaba de sus disposiciones a las hipotecas efectuadas por el Ban­
co Hipotecario Nacional. Se decla ra la ley de orden público y, 
en consecuencia, fulmina con la nulidad las r enuncias a sus be­
neficios consignadas en las convencio1:ies particulares. Esta ley, 
que muchos juzgaron revolucionaria, fué prorrogada. 

Para los deudores del Banco Hipotecario Nacional se ha­
bía dictado otra especial, la N .º 11720, el 26 de setiembre de 
1933, que suspendía por el término ele tres años el servicio del 
I % de comisión que cobra el Banco, eximiendo mientras tanto 
a éste de la obligación de rescatar las cédulas. Eximía la ley igual­
mente, a los deudores del pago de intereses penales y autoriza­
ba al Directorio del Banco a celebrar arreglos especiales con los 
deud_ores atrasados, pudiendo otorgar plazos que no excedieran 
de diez años. 

La ley de moratoria N.º I 1741, fué también tachada de an­
ticonstitucional. Un acreedor i~pugnó la consignación de inte-

(82) E . O. Cardini. - Ob. cit., pág. 161. 
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reses a razón del 6 %, alegando la tacha mencionada y solicitó, 
en consecuencia, el rechazo con costas de la consignación efec­
tuada. La Cor te Suprema de Justicia, en su fallo del 7 de di-

~ iembre de 1934, declaró co1;stitucio~al a la ~ey de moratoria que 
alteraba los contratos de prestamo hipotecario regularmente con­
cluídos. El Procurador General del Alto Tribunal, en su dicta­
men favorable a la validez constitucional de la ley n741 decía, 
entre otras cosas, lo siguiente: "La cuestión gira alrededor de la 
modificación que introduce la ley cuestionada en los contratos 
cclebraclos entre par ticula res, sosteniéndose que el Congreso no 
ha podido alterar las convenciones privadas que forman la ley 
que las mismas partes se han dado. El problema consiste en de­
terminar si . frente a la ley que las partes se han creado cesa e~ 
poder de legislación del Cong reso . . . y la solución está en el art. 
67, inc. 28 de la Constitución Nacional, al facultar al Congreso 
para dictar todas las leyes y reglamentos que sean convenientes 
para poner en ejercicio los poderes a tribuídos al Gobierno Na­
cional ... La ley controvertida ha tendido a evitar consecuencias 
de fenómenos económicos que han repercutj.do hondamente so­
bre la propiedad privada ... ; en el momento actual las circuns-

• tancias han impuesto la necesidad de crear restricciones a la vo­
luntad individual ... U na ley de moratoria no ataca la propie­
dad, sólo dilata los medios de ejecución. . . El fundamento so­
bre que reposan las leyes 'ele moratoria es la necesidad de ampa­
rar situaciones que asumen una gravedad, que coloca a los pode­
res públicos en el caso de tornar ingerencia en las relaciones con­
tractuales". 

En el fallo de la Suprema Corte argentina, se recuerda que 
la constitución no reconoce derechos absolutos, y se cita una ley 
sobre moratoria del Estado ele Minnesota, declarada constitucio­
nal por la Corte Suprema de los Estados Unidos, a pesar de que 
en la carta norteamericana existe una cláusula sobre inalterabi­
lidad de los contratos. Cita también en su apoyo la sentencia de 
la Corte Suprema argentina, las palabras de un juez de los Es­
tados Unidos sobre la función del jurista contemporáneo: "No 
hay jurista moderno -dicen- que no se preocupe de poner su 
interpretación en armonía con las necesidades actuales y con las 
ideas ambientes y circundantes". 

"La prórroga del plazo y la reducción del interés,-agrega 
el vocal Pera en su voto ampliatorio--son medidas generales 
que vienen a suplir las consecuencias de la fuerza mayor .... 
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desde que las circunstancias normales en que se contrajo el prés­
tamo se han alt~rado fuera de toda medida de previsión de las 
partes". (83). ,., 

Palpita en estos argumentos y fundamentaciones una hon­
da preocupación social, clara expresión del influjo de las nueC 
vas corrientes jurídicas en la ilustrada magistratura argentina. 

c) El proyecto de reforma del Código Civil.-El proyec­
to para un nuevo Código Civil, (84) presentado en 1936 por la 
Comisión Reformadora, recoge algunas aplicaciones particulares 
de la teoría de la imprevisión aunque sin incorporar ninguna re­
gla de orden general. Se contempla la resolu,C'ión del contrato por 
imposibilidad sobreviniente no imputable a ninguno de los con­
tratantes ( art. 829, inc. 3.0

); pero no hay nada que se asemeje 
al concepto de "excesiva onerosidad" del novísimo Código ita­
liano. 

Los codificadores han procedido, pues, con evidente pru­
dencia en esta materia. La no ad.misión del instituto del abuso 
del derecho, al cual era contrario 1Bibiloni; la r egla general de 
los contratos contenida en el art. 788 ( tomada del art. 305 del 
Código alemán), dé' que, "salvo precepto expreso de la ley, la 
constitución o modificación de obligaciones por actos jurídicos 
entre vivos, sólo puede tener lugar mediante contrato'', parecen 
indicar un propósito de afirmar la autonomía de la voluntad y 
la soberanía de los contratos. Sin embargo, el Proyecto acepta 
múltiples aplicaciones particulares de las nuevas corrientes. La 
buena fe parece ser su preocupación dominante. Las convenC'Ío­
nes inclu,Ídas en los contratos -dice el art. 820- son oblt:gato­
rias para las partes y deben ser cumpHdas de buena fe. Ellas o­
bligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias vir­
tualmente comprendidas, teniendo en cuenta los usos del lugar". 
La función judicial asume, al mismo tiempo, considerable am­
plitud, autorizándose al juez, por lo menos en dos casos concre­
tos, para modificar los contratos, reduciendo la retribución ex­
cesiva convenida en el corretaje (art. ro98) y las deudas prove-
nientes de juegos (art. 1286). · 

A juicio de Cardini, el Proyecto, si bien no menciona ex­
presamente la teoría de la imprevisión, la ha aceptado en innu­
merables aplicaciones concretas. "Esto -escribe- y la circuns-

(83) E. O. Cardini. - Ob. cit., pág. 171. 
(84) Reforma del Código Civil (Antecedentes, Informe, Proyecto). Buenos Ai­

res, 1936. 
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tancia de que consagre la teoría moderna de la buena fe contrac­
tual y sus vinculaciones con la moderna tenclencia moralizadora 
de los actos jurídicos, y las demás concepciones anti-indiviáualis-

,.'Sltas, como la lesión y el enriquecimiento sin causa permiten, r.e, 
cogiendo esas aplicaciones, elaborar una construcción jurídica a 
la que sin duda llegará la jurisprudencia una vez en vigencia 
este niagnífico Código". (85). 

II.-S is temas revision-istas 

Hemos dicho que dentro de este gr.upo comprende el infor­
me de la Semana Internacional de Derecho, a Aiemania, Hun­
gría, Noruega, Polonia, Suiza y Turquía, y además, aunque en 
lugar aparte, a Inglaterra. Reduciremos nuestro examen a. los 
sistemas jurídicos de Alemania, Suiza e Inglaterra y agregare-

~ mos algunas notas acerca del sistema de los Estados Unidos, 
frente a la grave cuestión del poder de intervención del juez y 
del legislador en los contratos. .., 

A.-A lenia·1da. 

Las nuevas concepcignes del derecho confractual se discier­
nen en Alemania más que en ninguna otra parte. La intensidad 
con que se manifestaron en ese país las crisis económicas de la 
post-guerra, así como el movimiento nacional-socialista han de­
terminado una evolución profunda en el curso ele la jurispru­
dencia, la que ha dado a varios textos del Código un sentido y 
un alcance iúsospechaclos. 

a) El Código Civil.-El Código alemán de 19 00 perma­
nece fiel al principio de que el contrato constituye un hecho defini­
tivo, pero amplía, al mismo tiempo, el campo del arbitrio judicial 
en una inedida considerable que ha hecho posible el desenvolvimien­
to mencionado. A pesar de su tendencia objetiva, condena el Código 
el abuso del derecho y permite al juez buscar la intención o sancio­
nar la culpa en la ejecución de los contratos ( art. 226) ; obliga al 
deudor a efectuar la prestación como lo exigen la lealtad y la con­
fianza recíprocas en correlación con los usos admitidos en los ne-

. gocios y da al juez es tas mismas directivas para interpretar los 
contratos ( art. I 57 y 242) ; libera al deudor de efectuar la presta-

(85) E. O. Ca.rdini. - Ob. cit.; pág. 185. 
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ción desde que ésta deviene imposibl~ por efecto de alguna circuns­
tancia sobrevenida después del pa~imiento de la relación obli­
gacional y de la que el deudor no debe responder (art. 275); da 
acceso a la anulación por lesión en todos los contratos cuando, ac­
demás de la desproporción chocante, existe la explotación de uno 
de los contratantes por el otro ( art. 138); permite al juez, final­
mente, reducir la cláusula penal a una tasa conveniente ( art. 
134). 

b) Legislación sobre obligacio1J.es ·pecu,niarir¡¡s y cr-iterio 
or-iginario de la jurisprudenC'ia.-En lb referenfe a las obligacio­
nes pecuniarias la legislación alemana, de acuerdo con.wla tra,.di; 
ción ~ rm~ que siemere ha favorecido_el ·econocimiento_ de 
fas d eudas de aii'iero como cteuaas cle~v aTor y n ó de canti,d&W,e~ 
abstractas, consagr;" el dereclio ele pactar rrioñeaa • especial en 
los contratos, tanto civiles como -m ercantiles. E l Código Civil es­
tableée en dos artículos las reglas aplicables. El art . 244 dispone 
que si una deuda de dinero expresada en moneda extranjer a de­
be pagarse en Alemania, el pago puede hacerse en moneda ale­
mana, a no ser que" el pago en moneda extranjera se haya esta­
blecido expresamente; y que la conversión se h ará seg-ún el va­
lor del curso que rija en el lugar al tiempo del pag·o. E l art. 24.:5 
establece, a continuación, que si una deuda de dinero debe pa­
garse en una especie determinada de ñ1oneda que a la época del 
pag-o ya no se encuentra en circulación, el pago se h a rá co1no 
si la especie no se hubiere fijado. 

El principio general del art. 244 no se presta a confusiones. 
Puede pactarse moneda especial y el pacto es válido s iempre que 
resulte, en forma expresa, de la voluntad de las partes. Ha pro­
vocado, en cambio, interpretaciones opuestas, lo dispuesto en el 
art. 245. Según la opinión concorde de VVerner, de N ussha um y 
de Ennecerus, estipulado que una deuda pecunia ria se pague en 
determinada especie, añadiendo la palabra "efectivo", el objeto 
d_e la deuda es el valor de la cantidad. D e tal suerte que si aL 
tiempo del pago esa determinada especie monetaria ya no se ha-

___ pa en c1rcuECion, la ofüigaCÍón no se extingue, en su esencia, por 
impos1fühdaa: C:Ie crrnrp'·lim ieñto · sólo se• extm o-ue una !)arte acce-

• • ' et:, 

son a, Y s~perv1ve como una obligación de valor que debe pa-
garse en d~n~ro actualmente en curso ( v. E nnecerus, Tratado de 
Derecho C1v1l. t . II, vol. 1, pág. 36; y Alberto Schoo, La Cláusula 
Oro, Buenos iA.ires, 1937, pág. 281 ). · 

., Como semejante interpretación doctrinaria del art. 245 po ... 

• 
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dría haber conducido a q ue los tribunales reconocier an eficacia 
a la cláusula oro, a pesa r de la g uerra y del curso for zoso 1ñstau-
rado a partir del 4 de agosto de 1914,..clJ..egi,slado r int~n ·ino lll!-.-.... 

___¿~a prc,·enir ese r esul tado. E n virtud del Decreto del Bundesrat 
- ~ ¡ 28 ele sept1ernpre de I si 1 • .¡.. los convenios anteriores a l 31 de 

julio de 19 14, a cuyo teno1· el pago hubiera de hacerse en oro 
( cláusula oro) se declararon no obligatorios hasta nueva orden. 
Esta medida per m itió a los tr ibunales, mientras duró la g uerra, 
permanecer, fi eles a l principio pacta snnt servanda y acogerse 
a la ficción "Mark gleich l\Tark '' (Ma rco ig ual Marco) . L a prác­
tica judicial no r eveló, ele otro lado, la necesidad urgen te de auto­
rizar en los con t1·a tos ot ra s in te1·venciones que las expresamente 
permitidas por la ley. Se estimó que la consagración de una so­
lución di fe ren te ha bi-ía equivalido a admitir que en los con ti-a­
tos de la 1·ga duración los riesgos de un cambio de circunstancias 
económicas son de cargo del deud0r. 

..... ..,,.. 

c) Admisión por la jurisprudencia del concepto de ".¡m­
posibilidad cconúmica'' e11 los co11tratos, fre11te a la des,.,1al1tación 
mo11etan·a.- E l crite1·io anotado ele los tribt1nales alemanes se 
mantuvo invariable aún después ele terminada la guerra, sin 
atender a la desvaluación creciente del marco. ni a la inflación. 
Hacia el año 1920 se seña ló ya, sin embargo, t \11 cambio de rum-

,- 60 con una céfé1'51~ decisiürP~lerReichsgei·'icM,=clelzTaesei) i~e~n~1~--.. --,-. 
bre de ese año, que desvinculó a una de las partes de sus obliga-
ciones contractua les, teniendo en consideración que la ejecución 
del contra to no podía serle impuesta, económicamente, en una 
situación entei-amen te modificada. Ce trataba de un contrato de 
ejecución sucesfva, escalonada en un tiempo la rgo. El T ribuna l 
se rcfit·i,'> a los a r ts. 242 y 325 del Código Civil. Según los tér-
minos del primero, la buena fe debe presidir la ejecución de las 
obligaciones del deudor. En r eciprociclacl, se dijo, la misma bue-
na fe debe regir el dcrcclio del acreedor a la ejernción. ' 'Por es"7 
to - agregaba el Tribunal- la ejecución de un contra to no pue-
de ser debida ni exig ida cuando, en razon de la _ modificación to-
tal de las circunstancias la pr estación contractua l se ha vuelto 
completamente dife rente de la que las par tes _habían prim.itiva-
rnente pensado y querido. A demás, se expresó, si el a rt. 325 
considera la imposibiliclacl ele la p restación como una causa de li­
beración, esta im/Josibilidad puede ser 110 solamente 1-nat;?rial, si:-
1I 0 tcm-11bt"én eco11úrnica '' . Introdújosc así, en la jurisprudencia a-

s,. 
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lemana, el concepto de la imposibilidad económica, llamado a arl­
quirir ttlte~·iores desenvolvimientos. 

. ~1- razonamiento del Reichsgericht no puede justificar, en 
prmc1p1o--como observa Volkmar-(86) sino la r escisión del cotr 
trato ineje~utable en la forma con venida. S in emba rgo, el Tribu­
nal del Re1ch yendo más lejos en su decisión precitada, admitió 
que si las partes continuaban la ejecución del contrnto a pesar de 
la desvaluación, el juez tendría el derecho ele moclifica1· las con­
tra-prestaciones, ten iendo en cuen ta las circunstancia s nuevas. 

Estos conceptos, desprendidos al comien zo en v ista de con­
tratos sinalagmáticos y especialmente ele entregas de mercade­
rías, fueron extendiéndose poco a poco por la jurisprudencia a 
otros contratos y, por último, a actos unilaterales, particular­
mente al reembolso ele los préstamos en marcos clesvaluaclos. La 
evolución operada en la actitud ele la jurisprudencia respecto de 
este último punto, es particularmente elocuente ele las nuevas con­
cepciones jurídicas alemanas. 

d) Revaluación jurispritdenC'ial de los créditos provewien­
nientes de mittuo.s' en dinero.-1--Iemos dicho que el Decreto del 
Bundesrat del 28 de septiembre de 1914, decidió que las estipu­
laciones de pago en oro, anteriores al 31 ele julio ele 1914, que­
daban sin efecto hasta nueva orden. Nada decía el decreto acer­
ca de la validez de las cláusulas estripula das después del 31 ele 
julio de 1914. Mientras duró la g uerra no se planteó ante los 
tribunales la validez de esas estipulaciones. Tampoco en el perío­
do inmediato de la post guerr a, hasta que, en el año 1921, un a­
creedor hipotecario sostuvo la eficacia de una estipulación de 
ese género. El Reichsgericht puso término a l debate provocado 
por esa acción, con una sentencia . del 11 de enero de 1922, que 
subvertía la interpretación tradic10nal del art. 245 del Código 
Civil. Irwocando este precepto, se pronunció por la nulidad de la 
cláusula oro estipulada después del 31 de julio efe 1914, a pesar 
de que el Decreto -del Bundesrat del 28 de septiembre de 1914 
no la prohibía. 

Indescriptible transtorno provocó dicha resolución judicial, 
que sostenía la doctdna de la nominalidad del crédito frente a 
la cláusula oro. Algunos autores, como Schkaff, observaron que 
era insensato sostener el principio "Mark g-leich Mark" ante la 

(86) M. Vo1kma.r. _ La. révision dos cont rats par l e jugc en A1le m:ig ne. L:1. SP· 
maine lntcrnation l!l\J de Droit. Pari s, 1937, pág. 18. 
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caída vertiginosa del méu-co. Los acreedores hipotecarios danmi­
ficados buscaron por su parte, atraer la opinión pública en su 
favor. Al mismo tiempo, em ezaron a idearse nuevas cláusula~ 

e garantía, en las e ue se es'tipu a an s a11 ar .s como ciertas 
_2:ercaderí~~ _cls_ valor constante'Cle ·am:trde a d~ rco n.,cm~.L = 

co'fito "úñ1aad el~ cuenta. . 
La acentuación de la_ crisis, la depreciación inverosímil de 

la moneda alemana y el clamor de los acreedores hipotecarios 
hicie:on ~-1 fin i_m~ rioso ~n .$~~1i![" en la actitu~ j'ª- j !:!1:U>J?.(l;l.;_ _ 
dencia, e 1mpus1eron e~ p1:2,1ic1p!o _ge la ~evalor~ón. _{;;9!:!10 quie- .. ,__ 
r~ qu~ el _leg1s a or no 111terven1a, intervmo a f m la Jurispruden-
cia. S1gmen<lo el precedente de las decisiones del Tribunal terri-
torial superior de Da1·mstadt, q11e tomaban una nueva posición 
frente a la regla "marco ig ual ma rco' ', el Tribunal del Reich se 
pronunció en la sen tencia del 28 de noviembre de 1923, en favor 
de la procedencia en derecho, de la revaloración de los créditos 
derivados de contratos de mutuo garantizados con hipoteca, en 
atención a la profunda desvaloración del dinero papel alemán ( v. 
Ennecerus, Tratado de Derecho Civil, t. II 1 ol. r , pág. 40). Se 
basó jurídicamente la r evaloración de los créditos así admitida, 
.en el art. 242 del B. G. B. " E l deudor - dijo el Tribunal- debe 
cumplir la prestación conformá ndose a la costumbre, con exac-
titud y buena fe. E l pago'!> de 1111, prést,11,1110 efecti,tado en moneda, 
sana, con pa,pel rno11cda sin 71alor, es manifiestamente contra.ria: 
a la equidad y a la buena f e; si el acreedor ha consentido un prés-
tamo en hipoteca, ha s ido con la certeza del reembolso; perte-
nece en consecuencia al juez, fijar la "Aufgeld" que debe pagar 
el deudor, para lo cual se tendrá en cuenta :ª situación de for-
tuna de las partes el a umento de valor del mmueble gravado y 
los beneficios que 'el deudor ha realizado con el préstamo"_. (87) . 

En fin ele cuentas la evolución jurispruclencial emanada de 
las transformaciones e~onórnicas consec1;1tivas a la inflació~!~ 
conducido en A lemania a concederle al Juez el derecho de mter­

v erm· en los c011tratos eñTa mc'éTiclaéH' que es·a iilterveñéio11e"'"s!---•-·-........ 
imperativamente impuesta por la noción c!e bue~1a fe. "' 

e) Leg1·slaáón re·valoris!,'1 . La hberah~l~d con que em­
pezaron a acoger se las demandas ele r evalorac1on a partir de la 
sentencia aludida del Tribunal del Reich y la falta de uniformi­
dad en el criterio ele los di stintos Tribunales, llegaron a consti-

(87) A. D. Schoo.- Ob. c it., púg. 288. 
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tuir prnnto un pc-iigrn para la estabilidad económica del país 
e hicieron ver la neces idad de una interpre tación legislativa que 
encauzara la política r evalorista e impidiera la anar quía judicial. 
Se había establecido en A lema nia , el año 1924, en ejecución deC' 
plan Dawes. un nuevo sistema monetario, con la a dopción del 
Reichsmarlz como unidad_, c1:yo valor fué fijado en tres millares 
de los precedentes marcos depreciados. A partir de enton ces el 
Gobierno, en uso de sus plenos poderes, empezó a promulgar a l­
gunas ordenanzas fijando tasas para la revaloración ele la s di­
versas clases de créditos ha s ta que expid ió, e l 16 de julio de 1925, 
una ley genera l que reglamentaba la r eva lo rnción de las deudas 
hipotecarias y ele los seguros, en un 25 % del valo r de los a n ti­
guos créditos, fijando su monto en marcos 01·0 (Goldmark) -
moneda de cuenta ele 1/ 2790 kilo de o ro fino- y no en r eichs 4 

marks, a fin de proteger a los acreedores conti-a cualquier nue­
va depreciación. Los créditos no contemplados en la ley queda­
ron sometidos a los principios generales desprendidos por la ju­
risprudencia. Otra ley del 18 de agos to de 1925 reguló el derecho 
de los jueces para Hjar la tasa de r eva lor ación de las deudas a li­
menticias. 

La doctrina de la r cva loración impues ta a s í po r la jurispru­
dmcia y reconocida más tarde por la ley, "ha quedado tan a­
rraigada en Alemania, que años má~ "tarde acordó · a los .~cree­
dores de moneda extranjera dep1·ec1ada, una compen sac1011 de 
ac{1erdo a las circunstanc.ias y exigencias de la equidad, solución 
criticable según N ussbaum, por la g ran cantidad de conflictos 
dudosos que puede ocasionar" (88) . 

/ 

f) Revisión ju~ic·ial de los cont,,·atos afectados por /a, cri­
sis d~, 1930. La c~·i?~s económica ele 1930 p_l~nteó nncvamente la 
cuestion de la rev1s1on de los contratos, ya no po r r azon es de or­
den monetario, s ino del desequilibrio general de las condiciones 
económicas. Las ern.12!esas solicita ron la r educción jucli~i~l de los 
salarios pact:idoseri contfa tos de locación de servicios en épo-
cas de prosperidad, a sí como la de l_as pensiones pagadas conf or-
11:e. ~ esos mismos contratos. E l Tribuna l del Reich, en una de­
cis10:1. dd 30 de abril de 1935, r econoció el derecho del juer de 
1:nocl1ficar las retribuciones contractua les. E s ta decisión, que de­
Jª aparecer distintamente las r ecientes concepciones jurídicas a-

(88) A. D. Schoo.-Ob, cit ., púg. 289. 
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lemanas, remarca que el viejo principio pacta sunt ser'"uanda no 
vale sino con la restricción natural que se desprende del a rt. 242 

del B. G. D. a saber, que el contenido de la prestación, en su gé-

• 

ero y en su extensión, es función de las nociones de bitena fe 
y de cost,wnbres. Desprende también el Tribunal esta facultad 
de reducir sala1·ios y. pensiones en contratos de laro·a duración de 
la naturaleza especia l del contrato y del deber especial del emplea-
do_ de no llevar a la empresa a 4r 1 1it1á. o- tle ~comr>ron1éterSt1-
ex1st cm. - -~ · • · · "'· 

Debe tenerse presente, por lo demás, que la jurisprndencia a l 
apoyar las niod1ficac-io11es de las pre,staciones cont-ra,ctnales so­
bre e_l art. 242, no procede poi· si misma, aparentemente a l menos, 
a la modificación del contrato. Determina sólo cómo debe ser f i­
jado el contenido del convenio atendiendo a la noción de buena 
fe. Pero es manifiesto que se trat!....de una man~ de pr~s~Eta~ 
las cosas, naciaacle!aeseo ele encua rar el Rocier de revisión de1 
juez t'O!l- a ey escrita. P ráctica v económicamente,- está Juris-

, .. prudencia eguiyaJe al_i:,econocimie;1to del der':Sho ,:l~1 jue~ para 
revisar el contrato bajo ciertas co~ apartáñdose oe ª 
convenc1óñ'"cle las p

1

a1Te·s. _.. - . ' ·------•-~---
En otra serie de casos la jurisprudencia ha sentado un nue-

vo concepto de la lesión a l estímulo - según Volkrnar- de_ las 
concepciones nacional-socit1listas, que han acrecentado conside­
rablemente la importancia d~ la noción de bue~as costumbre~, El, _ 
nacional-socia1ismo ha hecho ele _a regla segun la cual el inte-..,........,._.., 

* résge1.;;'1J .P~_ima sob1~e_e1_ par~icttlar la . norma_ fundamental de ______ _ 
la víaa en soc1ea:c[i)e ah 1J-ª-. unportancia 12articular que fia to-
rnado en Alemania recien~emente l.g-, cuestióñ d.I,sa!)er en qué me-
dida la inmo.r.aliclad de ciertas esViculaciones repercute sobre el 
contrato entero. La redacción del art. 138 hizo nacer la cuestión 
de si en los contratos sinalagmáticos era suficiente para hacer 
aparecer 1111.]ó'i1tr~.to coñicf¡nrn9ra1, la sola des . r~ 1:ción erltr~ - .,­
las prestaciones 9 si. en raz~n ae lo dispuesto en la segunda par-
te del mismo artículo, semeJante acto jurídico no era nu1o sino 
a condición de comprobarse previamente la explotación de la 
penuria, de la ligereza o de la inexperiencia de la parte lesiona-
da. Estg. dificultad ha dado luga1· a una decisión de n,rincipio del 
gran Senado c1Vil del Re1cfisg"=ericht del 13 _de marzo 

1

de 1936, 
que formula el interesante principio: "Cuando en un acto jurí- j . 
dico, la prestación y la contra-prestación son ma!}ifiestamente 
desproporcionadas, pero hacen falta las otras condiciones de la 
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lesión, este acto es nulo en virtud del a r t . 138 pa 1·ágrafo primero, 
i½ se compriieba, además de la. desproporción de las ¡n-estaciones, 
sentimientos tales en la parte q1te pretende ventajas e;1.;ageradas, 
que el acto según su, contenido, sus motivos y su f in, es colltrari~ 
al bu.en sentido' popular (gesu11_de Volksempfinclen )" Ya n o ha 
ce pues falta para que exista lesión, la explotación consciente de 
la, penuria de otro. 1Basta, seg-ún este fallo, para incurrir en nu­
lidad, que el contratante haya podido darse cuenta, de haber pres­
tado alguna a tención, que su co-contratante no ha concluído un 
contrato tan desventajoso para él, s ino bajo la presión de los 
acontecimientos. A lgunas veces no se ha considerado nulo el 
convenio íntegro y el juez se ha li'mitado a sup1·imi1· las estipu­
laciones contrarias a las buenas costumbres o a m odifica rlas 
inspirándose en la noción de buena fe. 

En materia de intereses 1tsnrarios se han apreciado las si­
tuaciones~; aplicación del art. 139 del B. G. B. - con el que 
concuerda el art. r 127 de nuestro Código- preguntándose lo que 
habrían_ hecho en tal caso contratantes honestos y razonables. 
Cuando desde este ''punto de v ista pa recía razonable imponerle 
al acreedor el mantenimiento del préstamo a pesar ele la reduc­
ción de intereses. en vez de anular el acto entero como con t rario 
a las buenas costumbres, el juez ha procedido a una reducción 
apropiada de la tasa ele intereses. •1. 

La cuestión de la r evi~ión se ha planteado también a p ro­
pósito de préstamos contra ídos durnnte el período de prosperi­
dad que precedió a la crisis de 1930, a una tasa de in terés apro­
piado en esa época, pero que a consecuencia de la cris is económi­
ca aparecía como muy pesada para el deudor. 

El Tribunal Regiona l de Saarbri.icken, en una decisión del 
30 de marzo de 1936, ha estimado como contrario a la buena fe 
el mantenimiento por el acreedor de la antig ua tasa sin tener en 
cuenta la situación económica nueva ( art. 2 4 2 B . G. B.) .. "Todo 
derecho, dijo el Tribunal, encuen t ra su límite en la n oción de 
1?uena fe. El ejerc·iC'Ío de un derecho, alÍn contractual. devfrne 
11~ad111isible cuando se persigue en una época en que las concep., 
cwnes y las árcw1stancias sociales y econó111,icas ha11 cambiado 
CMn-¡,leta1nente". En nombre de estas ideas el interés pactado al 
I Z % en 1928, se redujo al 6 % a partir ele 1934. 

g) Legislación de emergencia 111oti1..1ada por la crüis de 
1930.-Las leyes de emergencia h an contsibuído en Alemania, 
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a la afirmación de la teoría de la imprevisión y de los principios 
revisionistas amparados por la jurisprudencia. 

Un decreto del 6 de octubre de 193r reglamentó la dismi­
C-ímción de los salarios. que ya venían determinando los tribuna­
>'Jes, a consecuencia de la crisis económica. A pai·tir del año 1932 

una serie de leyes y ordenanzas abrieron nuevo campo a la r e.., 
visión de los contrntos por el juez, en materia de prórroga de 
créditos hipotecai-ios, de r educción de intereses en estos mismos 
créditos y de modificación de las obligaciones en los contratos 
de locación rústica y urbana. 

La ley de protección del trabajo nacional, del 2 0 de enero 
de r934 pern11te-;-" ajo cief- ás ciffi11lsf~1.nci"as, a 1os ofü~'rows o-en1: 
pleados oponen;'l:--a "Ser despedidos, aún cuando · 1a despedida sea­
en sí líeitr-E n semejante caso la jurisdicción del trabajo puede 
condenar al patrón a r evocar la despedida o a entregar una in­
demnización no prevista, cuando esa despedida hiera la equi­
dad por su rigor y no se encuen tre irnpncsta por la situación de 
1 ---- ~---ª en1presa. -~ - - , - --- ~ · - -·- · 

h') Co11siderad,io'.1es generales.r--Se:) discien:~• a trnvés 
del cuadro general descn t o - 1a trasccndenta1 evoluc1on del dere-' . cho de obligaciones que se opera en Alemania. E l juez ~a no tie-
ne por misión, solamente, aplicar, por vía de r~zonam_1ento, la 
ley positiva a cada caso. Le incumbe una función activa en los 
contratos, con la pos ibilí'clad de intervenir atendiendo a consi-
deraciones económicas y colectivas. _ 

El profesor Volkmar, en su precitacl~ informe presentado 
a la Sociedad ele Legislación Comparada, Juzga las cosas de la 
siguiente manera: "La nueva Alemania ha substituído a las 
ideas liberales la noción de la colectividad nacional socialista. 
Las partes no aparecen ya como adversarios que dentro de los lí­
mites trazados por la ley, pueden dar libre curso ~ su_ ~goísmo, 
sino como compañeros asociados en vista de la r eahzac1on de un 
fin fijado de común acuerdo. De semejante acuerdo _resulta un 
deber de ft'.delidad (Treupflicht), acrecentado para ciertos con­
tratos, tales como el de locación ele servicios . . . El fHturo dere­
cho de las ' obligacfones estará f1t11dado sobre el_ deber de fideli­
dad red,proco de las fiartes . . . Es bien entendido que el deber 
ele fidelidad recíproca impone, en primer término, un, ~-espeto 
riguroso a las convenciones. No sería conform~ al csp1ntu na­
cional-socialista admitir en recv\a ~Tencral, la clausula rcb11s-sic-

' h (._-. l stantibus. Incumbe a las partes, como reg a general, r eflexio-
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n~r d:, antemano en las dificultades que podrían oponer se a la 
eJecuc10n del contrato; y la mayo1· parte ele las veces será justo 
y conforme al fin del contrato hacer sopor ta r la m odificación 
de la coyuntura a aquel que está obligado a h acer la presta­
ción ... El Estado no puede- descargar a las partes ele este ries.C 
go. . . Resulta del deber de fide lidad que cada parte, en seme­
jante caso, debe realizar sacrificios, aún importantes, para lle­
ga.r a la ejecución integral del cont1·ato. Pero el d ebe1· de f idel-i.­
dad es recíproco. El acreedor debe también miramientos a su deu­
dor. Si la modificación de la situación es profunda e imprevisi­
ble --como fué el caso con la inflación y la desvaluación de 12s 
monedas- podrá ocurrir que los sac1·ificios impu~stos a l deu­
dor sean ta les, que el respeto absoluto a la letra del contrato con­
travenga el deber de fidelidad debido al acreedor por el deudor. 
Para semejantes _casos, el f uturo derecho ele obligacion es_deberú 
t:ontemplar, a título ele reg la de principio, eJ derecho. para el_f tiez 
de mtervenir en los contratos y, al mismo tiempo, delimitar con 

. 'd:---... . ' ' ( 8 ) mti ez esa prerrogativa . 9 . 
Vislumbra Volkmar la aparición ele una nueva concepción, 

eme él llama dinámÍ{c1,, en el derecho- contractual. "La _concepción 
<le) Códio-o Civ il -escribe- era an te todo estática : ella tÓmaba. 
la situación acabada como punto de pa1·tida y la consideraba co­
mo definitiva · al contrario, la concepción dinámica no se funda ' ...._ __ __,..,,. .. .,_ 
sobre la substancia , smo soOre- la ftien.:a; e~la. contempla las re­
laciones jurídicas bajo el áng ulo del clevemr y no ele lo estan­
cado". 

Así planteada, la cuestión de la r evisión judicial de los con-
tratos resulta extraña a la de saber si conviene aba ndonar o 
restring ir el principio pacta,-sunt-servanda. Porque si se admite 
que la relación contractual es susceptible de modificarse en 110 111-

bre del deger de f iclelidad y bajo el imperio ele circunstancias ex­
cepcionales, el que le pidiera a l juez que tuviera en cuenta estas 
circunstancias no contravendría al contrato, sino que estaría pi­
diendo, al contrario, su ejecución norma l. 

En su esbozo del derecho futuro, va a ún mús lejos el pro­
fesor Vol)<mar. Ese derecho deberá conferir al juez el poder de 
revisión no sólo en los casos excepcionales en que está en jueo·o 
el interés económico de las partes, sino también cuando la co~i-­
vención pare:::ca d·11dosa frente a los ,,;11,tereses de la colect,,;vidad. 
"La eficacia ele un contrato -concluye Volkmar- n o <l ebe ser 

(89) M. Volkmar. - Ob. cit., pág. 29. 
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puesta en duda solamente en los raros casos de contravenciones 
groseras a las uenas costumbres, sino también cuando, al tiem­
po de la conclusión del contrato, una:-voh:rntad indi.v idúar h'a;1a 

nfectado ~1 sentin~iento popular, de suerte que la generalización 
~ e tal actitud pudiera comprometer las bases de la vida colecti­
va alemana (intereses exagerados, imposición por la parte eco­
nom1ca más poderosa de cláusulas injustas y antisociales) . Y 
para alcanzar el fin de renovación moral que persio-uiría el na-
. 1 ::, c1ona -socialismo, debería autorizarse al juez a suprimir única-

mente aquellas cláusulas infectadas de inmoralidad, o a mode­
rar su contenido. L a nulidad del contrato no debería ser sino ex­
cepcional". ( 90) 

H ay en estas enjundiosas ideas del profesor Volkmar -que 
aquí no podemos sino bosquejar- ricos elementos para un nue­
vo cuerpo de doctrina, a l_a vez que una elocuente demostración 
cJe los atrevidos senderos por los que se encaminaba en Alemania 
c1 derecho de obligaciones, al estallar la guerra en E uropa en 
septiembre de '1939· 

B.-Suiza. 

a) Los c'ócligo.s.-E I Código Civil Suizo de 19 07 y el 
Código F ederal de las Obl.jgaciones de 191 r -puestos ambos en 
vigor a partir del r.9 de enero de 1912- contienen algunas dis­
posiciones que sin llegar a quebrantar el valor de la palabra empe­
ñada, manifiestan una tendencia a flexibil-izar la ley del contrato 
y a dotar al juez de extraordinarias facultades. , . . . 

Se destaca, en primer término, el art. 2.
9 d:l Cod1go C1v1l, 

concebido en estos términos: " Cada uno debe e1ercer s·us dere­
chos y ejecutar sns obl·igaciones scgú.n las reglas ~e la buen.a fé. 
El abuso manifiesto de wi derecho no está protegido por la ley". 
El art. 4.() del mismo Código prescribe ~l j_t~ez, cu~ndo la ley so­
mete algún punto a su poder de aprec1ac1on, aphcar las reglas 
del derecho y de la equ·idad. 

En el Código de Oblio·aciones llama la atención, ante todo, 
el art. 2 .9 que atribuye al j~ez la función -no reconocida en tér­
minos generales por ninguna otra legislación- de regula r los 
puntos secundarios ele los contratos, teniendo en cuenta la natu­
raleza del asunto, cuando las partes se han puesto de acuerdo 

(90) M. Volkmar. - 01.,. ci t., pág. 30. 32 

• 
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soore foaos fos punfos esencia les pero no llegan a ponerse de a­
cuerdo sobre los secundarios. 

El art. 21 del C. de O. manifiestamente inspirado en el art. 
138 del Código alemán, admite la r escisión por lesión en los cop... 
tratos bilaterales, en caso de " desproporción evidente" entre \a. 
prestación y la contraprestación y cuando ha habido explotación 
de la penuria, de la ligereza o de la inexperiencia del contratan­
te lesionado. H ay pues, a la vez, una condición objetiva y otra 
subjetiva para la lesión. 

El arf. 163 del C. de O . prescribe que el juez debe reducir 
las penas estipuladas para el caso de la inejecución del contra to, 
cuando las estime excesivas. 

El art. 269 del C. de O. permite rescindir las locaciones de 
inmuebles a término fijo an tes de su expiración, si sobrevienen 
circunstancias graves que hacen a uno otro cont ratante la eje­
cución "intolerable"; debiendo observar se los plazos previstos 
por la ley y ofrecerse a la otra parte un r esarcimiento completa. 

El art. 545 del C. de O . facul ta para demandar la disolución 
de una sociedad p:::>r "justos motivos"

1 
antes del t érmino fi jado 

por el contrato. 

{ 

. El a rt. 3_s2 del C. de O. per'mite al empleador y a l emplea­
do apartarse inmediatamente del contrato de t rabajo por "cai,t,­
sas jnstas". 

En fin, el a rf. 373 del C. de O. rela tivo a l contrato de eni­
presa-a "<iestajo~a'üwriza expresamente la revisi6n del c oñfrato 
PQ.r el juez; en provechó ael empresario, · por cambio -de c1fcuns-

. tancias. · Dice así dicho a r tículo, que el Código polaco reproduce 
bajo el número 490 : "Em,pero, si la ejecnción de la, obra es ún­
pedida o llega a ser difícil en demasia debido a circunstancias e:i:­
traordinarias imposibles de prever o que escaparan a las previ­
siones que han adniitido las partes

1 
el j nez podrá, en virtud de 

s1-i facultad de apreciación, acordar bien un aumento del precio 
estipulado, bien la rescisión del contrato". E l legislador , a l redac­
tét'r este artículo, tuvo en cuenta casos especiales que se habían 
presentado antes ele la redacción del Código .: como fueron cier­
tos trabajos a destajo, ele per fo ración ele túneles, en los que las 
previsiones técnicas sobre la natu raleza del terreno resultaron 
equivocadas, dando lugar a acciones sobre aumento de precio, 
de los empresarios expuestos a la ruina . . 

. Dei conjunto de estas reglas puede infe rirse que, en la ley 
suiza, el principio de la f idelidacl del contrato está dominado por 

• 

:.1 
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el :principio superior de la buena fe, y que en el caso de cam­
bios profundos e imprevisibles, es favorable esa ley a la modifi­
cación de los contratos. 
,.., b) Actitud de la j11rispnidencia hasta 1933.-A pesar de~ 
que Suiza, durante la pasada guerra, no sufrió del fenómeno de 
la depreciación de su divisa monetaria, el conflicto bélico causó l 
serias perturbaciones en su vida económica, habiendo provocado \ 
cambios graves para los deudores obligados a prestaciones fu tu­
ras. Frente a tales per turbaciones, los tribunales suizos, alenta­
dos por el ejemplo de las jurisprudencias alemana y austriaca, 
no dudaron en reconocerse, en cier tos casos aislados que se p1·e­
sentaron, el poder de anular o modificar los contratos, lo que han 
aprobado los autores. E l legislador no tuvo por eso necesidad de 
intervenir con leyes especiales durante la guerra ni después de 
ella. Suiza no ha conocido ninguna ley que se parezca a la ley 
Failliot de Francia. 

En general y, como lo anota Simonius, los Tribunales y, so­
bre todo la Corte Federal, han usado ele su poder con prudencia . 
"Los jueces - escribe- han cuidado de qué> la anulación o la 
modificación de los contratos no devenga un medio para el deu­
dor de mala fe de desembarazarse de un vínculo que se revelaba 
desventajoso. Eso lo prueba el hecho de que los casos de recha­
zo de deniandas de re·uisi6n hayan, sido 111,ucho mas frecuentes 
que los de admisión de esas demandas". (91). 

Hay, por lo demás, cierta falta de dirección precisa en lél. 
jurisprudencia revisionista suiza. A veces lo que parecía senta-
do por un fallo, ha sido abandonado en el siguiente. El punto 
de partida de esa jurisprudencia ha sido la ley, en particular el 
art. 2.9 del C. de O., apoyado en algunos otros de los artículos 
del mismo cuerpo de leyes. No obstante, en muchos fallos se re­
vive la antigua teoría de la cláusula subentendida reb1M-sic-stan­
tibus, que coloca el problema sobre eT movécí'izo te1Tenoáe la~ 
terpretadón de la voluntad. · · ·" 

Emile Thilo presenta una selección de ejecutorias del Tribu­
nal Federal expedidas a partir del año 1919, que dan una cabal 
idea de la manera de proceder de los jueces suizos. ( 92) . 

En su examen distingue Thilo dos períodos de la jurispru-

(91) A. Simonius. - La róvisiou des contra ts en Suisse. - Trava.ux de la Se• 
maine Internationale de Droit. - Pa.ris 1937, pág. 175 . . 

(92) Emile Thilo. - L a. révision d es contrQtS par le Juge en Su~sse .. - Tri¡.va.ux 
-d~ !~ S. ~. y,e ;o. ,- ;E'arii¡ 1937, pág. ~21, . 
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l dencia en su país. El primero abarca del año IS-9 al año 1933. 

r En el, segypdp se .senaia"tiri'a nueva orientación y comprende eje­
cutorias que van del año 1933 al año 1936. 

' 

_ ___ ,.__E_n .. e..,l""p6.iíoiri_m...,.;er:;..Eeríodo anotado, la jurisprudencia se manife~ 
16 contraria a admitir la teoría de la cláusula como causa gene­
ral de rescisión o de revisión. Su tendencia fué a rehusada y só­
lo excepcionalmente admitió demandas de extinción o modifica­
ción de obligaciones. 

En el caso Huni y Cía. c/ Stampenbach se autorizó al loca­
dor, conforme a un contrato por 9 años concluído antes de la 
guerra que comprendía la calefacción, a aumentar el alquiler 
atendiendo al alza extraordinaria del carbón. Se estimó que la 
obligación de suministrar calefacción era análoga a la del empre­
sario a quien el art. 373 autoriza a pedir un aumento de precio o 
la rescisión en caso de dificultades excesivas no previstas. 

Restringiendo el alcance del anterior fallo, dijo el Tribunal 
en otro caso análogo: "No es sino a título completamente excep­
cional que la cláusula rebi,s-sic-stantibus puede ser aplicada en 
derecho suizo. Est& en el espíritu general del Código de Obliga­
ciones atenerse al adagio pacta-sunt-servanda y una aplicación 
por analogía del art. 373 del C. de O. a otros contratos, debe 
hacerse con una extrema prudencia, si no se quiere afectar se­
riamente la seguridad de las transaca.iones". De acuerdo con es­
tas mismas ideas, el Tribunal rehusó una demanqa de aumento 
de pensión formulada por una divorciada, diciendo que ·"la de­
mandante no puede invocar la cláusula, porque ésta no tiene al­
cance sino en el dominio del derecho de obligaciones, en el que 
su aplicación puede justificarse por analogía con el art. 373 del 
Código de Obligaciones''. ( 93). 

Después de exponer otros casos, Thilo infiere de las solu­
ciones de la jurisprudencia suiza de 1919 a 1933, los principios 
Y conclusiones siguientes: 

1) El derecho suizo no reconoce la cláusula rebus-sic-stan­
tibus como una causa general de extinción de obligaciones con­
tractuales. En principio, pacta-sunt-servanda. 

~) Excepcionalmente, ~1 juez ouede _t,ener en cuenta los 
cambios sobrevenidos despues de la conclus1on del contrato y su­
primir o modificar las obligaciones del deudor. Para este efec­
to se inspirará: a) en las reglas de la buena fe que deben ser ob-

(93) E. Thilo. - Ob. cit., pág. 1.25. 
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servadas en el ejercicio de no importa qué derecho ( art. 2.° C. 
C.); b) en el hecho de que hay una imposibilidad relativa de la 
ejecución de la obligación, imposibilidad no imputable al deudor 

Cs( art. u9. C. O.) ;_ c). en la analogía. con la disposi~iones legales 
que permiten rescindir o resolver umlateralmente ciertos contra­
tos en caso de sobrevenir acontecimientos extraordinarios ( art. 
:~73 contrato de empresa, 352 contrato de trabajo, 545 sociedad, 
83 insolvencia del deudor). . · 

3) No pueden ser anulados e,1; tu,nc o ex nunc, o modifica­
dos, sino los contratos bilaterales concluídos a largo plazo; la 
conc;pc.ión de la cláusula no juega sino cuando el tr~~storno 
econom1co ha __ perturbado el equilibrio entre la prestac10n y la, 
contraprestac1on, sub-entendido por }as partes. 

4) Las circunstancias nuevas deben ser imprevistas, impre­
visibles, extraordinarias; y deben tener como consecuencia ha: 
cer aparecer la prestación del deudor como del todo diferente 
de lo que fué estipulada al celebrarse el contrato; ellas deben, 
además, volver la ejecución del cont.rato tan onerosa para el 
c!e~dor, qu~ mantene~ las obligaciones conn.r~ctuales traería su 
ruma o sena contraria a la buena fe comercial. 

S) El juez que modifica el contrato debe preguntarse lo \ 
que las partes habrían estipulado si hubieran previsto el verda­
dero curso de las cosas. ,_. 

6) El carácter aleatorio del contrato es un motivo para re- \ 
husar el beneficio de la cláusula 

~) Orie_:itaC'ión de la jurisprudencia a _partir_. de 1933·.-" 2.,6 
A partir del an 1-933, se señala4:1na-a-ue~r--ferrtae-ren en la JU- "' 
risprudencia suiza, con el fallo recaído en el caso Rogenmoser 
c/ Tief endrund. Se demandaba la reducción del alquiler en un 
.contrato por q:uince años celebrado en 1930. Invocaba el locata-
.rio la . disminución de su renta y la crisis. El Tribunal Federal 
-rechazó la demanda de revisión fundándose en que una despro-
porción entre las prestaciones, aún excesivas, no basta. Es pre-
ciso que el acreedor abuse de la penuria del deud<;>r:, a consecuen-
cia de acontecimientos extraordinarios e imprev1s1bles y que su 
actitud intransigente equivalo-a a una explotación usuraria del 
deudor. Fué porque no estim~ba esta condición realizada que el 
Tribunal Federal rechazó la demanda de revisión. 

El juez suizo abandonaba en este fallo el argumento de la 
ruina del deudor como causa de revisión, pero se alistaba a in­
tervenir en nombre del principio superior de la buena fe. El .faé., 
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t-0r subjeivo, la excepción deficientis pecitniae no es motivo vá­
lido. Pero en una pequeña frase del fallo que cita Thilo, se re­
procha al demandante no haber demostrado que los alquileres 
en general habían bajado sensiblemente. L uego, si aquello sCC­
hubiese establecido, la decisión tal vez habría s ido diferente. E l 
contrato· le habría procurado al acreedor una venta ja que, da­
do el cambio de la situación, ningún otro contrato le habría ga­
rantizado. Un provecho de ese género, sacado del contrato en de­
trimento del deudor pudo ser considerado como ilegítimo, por­
que no sería debido sino al transtorno económico sobrevenido 
posteriormente. Habría sido posibl_e ver en la pretensión a un 
tal enriquecimiento, una explotación usuraria del deudor, un a .. 
buso manifiesto de su derecho. El fallo se refiere, a este propó­
sito, al art. 2 1 del C. de O. concerniente a la lesión contemporá­
nea al contrato, y concluye que de la misma manera que la ex­
plotación de la penuria del deudor en el momento del contrato 
trae la posibilidad de una rescisión, la explotación de su penu­
ria a consecuencia de acontecimientos sobrevenidos después de 
la conclusión del cotttrato, debe permitir la revisión. Esta invoca-, 
ción del a r t. 2 1 del C. de O., presenta el grave inconveniente-. 
como lo advierte Simonius- de restringir a los contratos bilate­
rales la posibilidad de revisión, desde que dicho precepto no con-
templa sino aquellos contratos. o 

Thilo resume las soluciones dé la jurisprudencia suiza a 
partir del año 1933, _de la siguiente manera: "El_J?ri_;19.12~ . .° de la 
fidelidad al contr.ato éstá dominado por el princip10 de la buena 
fr.""El juez debe inspírars1!en 1a-s reglas dietadas para) 1~ 1r 
la lesión de un conttatañte por otro ( art. 21 C. de O. ) . Exami­
nará si la actitud del acreedor que exige la ejecución del con­
trato, tal como ha sido concluído, viene a significar explotar de 
una manera usuraria el desequilibrio manifiesto y excesivo, pro­
vocado entre la prestación y la contrapestación por el curso im­
P:evisto, imprevisible y extraordinario de los acontecimientos, 
sn:i el hecho y la culpa del deudor. E l juez verá si el aligera­
rni~nto acordado a uno puede ser puesto a cargo del otro, y ten­
,dra en cuenta los riesgos del contrato "". (94). 
. La evolución de la jurisprudencia suiza demuestra que el 
J?e~, en el deseo de mantener cierto equilibrio entre las presta­
c10nes de las partes, ha aplicado, flexibilizándolos, los principios 
---..-, . 
. (94) E. Thilo. - Ob. eit., pág. 13~. 
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que rigen la rescisión de los contratos por causa de lesión~ mo-
. dificando a veces el contrato, en vez de anularlo. "Este senti­
miento de igualdad y de equidad -termina Thilo- este espír:i­
tu de justicia, han llevado al Tribunal Federal a intervenir pa-

(l ra impedir la lesión flagrante, la explotación usuraria de una par­
te por otra. El juez suizo se ha inspirado así de un precepto pri­
mordial que muy probablemente la moral cristiana ha dictado 
a las conciencias y que ha acabado por jugar un rol importante 
en las legislaciones civiles, el precepto nern,inem laedere suu1n 
cu:iqi,e tribu ere. ( 9 S). 

La acogida prestada por la jurisprudencia suiza a la teo­
ría de la imp e~isioñ tiene particula1·•• i"mp·6rtañcia .,,.si se atiende 
a laiñflueñcia e·feféida en el derecho contemporáneo por el Có­
digo suizo de obligaciones. China y Turquía lo han adoptado, 
reproduciéndolo con ligerísimas modificaciones. Modernas mo­
dificaciones, como la brasilera y la nuestra, así como el proyecto 
argentino, reconccen en el Código suizo una de sus fuentes cle .,.,, 
inspiración. 

C.-Inglaterra. 

A Inglaterra, lo mismo que a los Estados Un1dos, ~ .,....9~t1_e ___ _ 
c.onsi,de1:,a1iéJ. ~n qn l~,g¡t•Y a~ rte entre los aíses revisionista: , 

~ n razón del carácter propio del derecho· ele ofüigadones-"derrtro - - "'--...,­
de su sistema, iurídico bfl.~ª..QQ en la costumbre. Po~r el mismo mo-
tíw, las>intervenciones judiciales y legislat"iva s ocurridas en In-
gl~terra en la vida de los contratos úo tienen para nosotr_o~ el 
mismo valor de modelo que las de los países ele sistema codifica-
do; pero, con todo, si¡-~~ar::i. ilustr~l..nos1:~.,.d . teQ:_en,9 del d_<:- _, •-"" 
rech~ '"éomparado, _sobre 1~ analogía que guar~ar.i as _ _,_ __ 
soluciones anglo-saJona~ con las ele otros sistemas, en"'me<:lrb de 
la crisis por la que atraviesa, en todo el mundo, la teoría general 
de los contratos. 

Los tribunales ingleses permanecen adheridos al principio 
de la santidad ele los con tratos, como conviene a un país ele_ c~­
merciantes; pero en presencia de ciertas situaciones, ese prmci­
pio viene sufriendo algunas relajaciones, aunque sin seguir una 
línea de conducta muy precisa. Para comprender esas deroga­
ciones en todo su valor, conviene considera-r que en el derecho 

(95) E. Thilo. - Ob. cit ., púg, 132. 
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· inglé~ la fuerza mayor no exonera al obligado. La noción del 
act of God tiene un sentido restringido, ligado a la idea de acon­
tecimientos sobrehumanos y catastróficos, de orden principal­
mente marítimo. No obstante lo cual, los jueces ingleses en cierC 
tos casos excepcionales, han exonerado de su obligación al deu­
dor en atención a la pérdida del objeto, a la no realización de un 
acontecimiento determinado o al cambio de una situación, revi­
sando o rescindiendo el contrato y llegando al mismo resultado 
que las legislacione~ que exoneran de pleno derecho al deudor 
por la imposibilidad debida a fuerza mayor. 

Veamos cómo se ha producido tan interesante evolución. 
a) Evolución histórica del concepto de fuer.za mayor.­

El derecho inglés,-como lo anota Lévy Ulmann-(96) comporta 
una concepción formalista '\/ obiet.iva del contrato, opuesta a la 
individualista y subietiva. Resulta de a]lí un r·ic¡uroso deber de 
ejecución. El juez debe abstenerse de buscar las intenciones, 
"pues ni el diablo mismo conoce las intenciones''. Traduciendo 
es fas nociones, el art. 297 . del Digesto de Derecho Civil Inglés 
de Jenks aice: "Um contrato cuya ejecución es posible, en dere­
cho como en el hecho, al tiempo de su conclusión, pero que de­
viene imposible posteriormetúe sin Ja culpa de las partes, per­
manece válido". ( 97). La intervención no se justifica para so­
correr a la víctima de un contrato, s;ino para sancionar al que 
hubiese faltado al fair ·pla31. 

Hasta mediados del siglo XIX, el derecho contractual inglés 
estuvo dominado por estas ideas de plena libertad, a la vez que de:! 
plena responsabilidad siempre que se tratase de mayores. El 
juez, llamado a decla;ar el derecho según la costumbre o el pro­
cedente judicial, es decir, según la co.111111wn law, mantuvo con 
seve!·idad aquellas directivas, que apenas comportaron dos ex­
cepciones en los siglos XV y XVII: una en favor de los hostele• 
ros y otra en favor de los empresarios de transportes por los 
ob_jetos que se les confiaban y que eran destruídos por actos de 
Dios o por actos de guerra ( "By act of God or by the King's 
ennemys"). 

La decisión tipo, el leading case de esa jurisprudencia im­
placable, la constituye la sentencia pronunciada en el año 1647 

d D(9~) Lévy-UUman.n. - L'impossibilité d'exécution en droit angla.is. - .A~ 
e roit Commercial. _ Paris 1922. 

th
(97) E. Jenks R. w. Lee _._ Digeet of English Civil Law - London, Rutter• 

!\'Or ed. • 
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en el juicio Parndine c/ Jane, que cita n todos los manuales de , 
derecho ing lés. Se promo,·ió e l j uicio por Paracline, p ropietario 
de tierras, que reclamaba de su a rrendata rio Jane el pago ele la 
;~nta. Este pidió que se le exonerara del pago por cuanto las t ie-
11 as habían sido a soladas por un ejé rcito enemigo. La Corte r e­
husó la fuerza mayor y condenó a l arrendatario a pagar la ren­
ta. Para justificar tal rigo1· el Tribunal d istinguió entr e obliga­
ción legal y oblig ación contractua l y dijo que siendo la del a ­
rrendatario de esta úl t ima naturale7.a y no habiéndose v.remuni­
do contra el riesgo que invocaba . dcb1a sopor tirlo, por pesa o 
que fuera. 

El úni~ _,gi_:zceclimiento que pern:ljtió n¡.itigar, en a lg unos 
casos, la rigidez ele la com111on law fué la regla del sistema deno­
minado "Eqm·t· ,' ' que a plicaba la Co1·te ele la Cancillería. Según 
esa regla no debía ser permitido el ejercicio de un derecho le­
gal si de él debiera resultar v i1-tua lmente, s i no ostensiblemente, 
la necesidad para el Tribunal ele avudar en un intento de frau-
de contra el demandado. · 

La Corte ele la Cancillería elaboró un c,uerpo de doctrina 
muy curioso, que muchas veces contradecía ios procedimientos 
sometidos a los tribunales reales que aplicaban la co111111on law. 
Ado¡itó la Eqnitv, en todo caso, el carácter de un ve1·dadero A ­
péndice del CM1;,1,non Law. llenando sus lagunas y corrigiendo 
abusos, hasta que, en 1873.'' se 1·e fnnclieron ambas ju1·isdicciones. 
Hoy todos los jueces pueden a plicar tanto los principios del com-
1110-n law como los de la cqnity. 

b) Excepc-io11 cs al rigor de la ley co11tract11al '.\' ad11>';i§ión 
de la i111pre·ui .. ú'ón.-Gi-acias a la influencia de la equi1y, y a 1'a 
ayud~ ae féffl·t as flexibles e ingeniosas, como son las ele la pre­
sunción, de influencia indebida ( 1mduc infl11e11ce) en ·materia de 
lesión, de la previsión razonable ( va/'11,able consideratio11) y, en 
fin, de la frustración de la aventura (frnstation of adventure) 
en materia de fuerza mayor e imprevisión, los tribunales ingle­
ses han llegado :i admitir excepciones a l rigor ele la ley contrac­
tual. 

A partir ele la segunda mita d del siglo XTX el juez inglés. cu­
ya repugnancia a buscar intenciones ya conocemos, se entrega a 
una interpretación del contrato, buscando si existe intención pre­
sumida que justifique la imposibilidad ele ejecutar. Pero esta in­
terpretación no es la de los contratantes, subjetivamente, s ino 
la de las previs iones o intenciones de u n "reasonable lllan'', per-

33 
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s?na extraña al contrato, de donde se sigue que la interpreta­
ción del contrato por el juez sig ue siendo objetiva . Es el crite­
rio de los standards, instrumento jurídico que propo1·ciona a los 
jueces directivas amplias y flexibles. 

La primera decisión derogatoria de las viejas reglas qtC 
imponían la ejecución del contrato en cualquier a eventualidad, 
la constituye la célebre sentencia pronunciada en 1863 en el jui­
cio Taylor e/ Caldwell. U na sala, a lquilada pa r a un concierto, 
se incendió antes de que el concier to se realizarn y ele que el lo­
catario hubiese pagado el a lquile!". La Corte juzgó que el locata­
rio debí 2. ser exonerado del pago. Se funda la decisión en la exis­
tencia de una cláusula tácita, según la cual la ejecución del con­
trato dependía de la existencia material del objeto del con trato. 
Este fallo, expedido por Lord B lackbourn, r eputado como uno 
de los más grandes magis t ra dos de Ing la terra, h ace referencias 
al Digesto y a P othier, y se r esume en la sig uiente fórmula: "En 
los contratos en los cuales la ejecución depende de la cont inna­
ción de una persona o ele una cosa dada, se subentiende una con­
dición, a saber: que la imposibilidad de ejecución proveniente de 
la desaparición de la per sona o de la cosa, ex cusará la ejecución " . 
(98) . E sta fórmula, todavía tímida, debía s ignif ica r un ja lón en 
la evolución de la jurisprudencia inglesa . T oda una serie de de­
cisiones posteriores dispensan a l deu~or de ejecuta r el contrato 
en razón de la fuerza mayor ( act of God ) o del h echo del Prín­
cipe ( act of the legislature). U nas veces se h a admitido como 
caso de fue rza, libera toria de la ejecución, el estado de enferme­
dad ; otras se ha aceptado como excusa un acto del legisla dor, 
posterior a ]a celebración del contrato que torna ilegal la obli­
gación del deudor . 

Marcando la evolución producida en la noción de a.et of God, 
asociado hasta entonces a la idea de acon tecimientos catasfrófi­
cos y sobrehumanos, de orden principalmente m a rítimo, definió 
el juez James a l act of ·God. en el juicio Nogent c/ S mith en 1876, 
de la siguiente manera: "T odo acciden te ( debido a causas natu­
rales) de que el deudor no puede haber s ido preser vado por nin­
guna 1:1edida de previsión, de 1)recaucion es o ele cuidados, que 
se puchera estar en el derecho de espera r razonablemente de él". 

La teoría de la imprevisión, a sí admitida en el derech o in­
glés, no hace sino afirmarse, al comienzo clel presente siglo, con 

(98) G. Rou~cl. _ Ob. cit . p . 217. 
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las famosas causas de la Coronación ( C oronation cases). D e­
bido a la repentina enfermedad del rey E duardo V II, se poster ­
garon las cer emonias de su coronación, transtornánclose los con­

<;:lnios de muchas personas que habían alquilado balcones y ven-
tanas para presenc,ia r el desfile del regio cortejo en el día prime­
ramente seíialado. Resulta ron de allí lit igios, sea porque los lo­
catarios rehusaban pagar sus asientos, sea porque reclamaban el 
reembolso de las sumas pagadas de antemano. Los tribunales 
extendieron en sus decisiones la teoría de la cláusula tácita, ad­
mitida ya en la hipótesis ele la existencia prolongada de un cuer-
po cierto, al de la ex istencia prolongada de un acon tecimiento 
particular, tal como el cortejo, que fué considerado como el obje-
to esencial tenido en cuenta por las partes al tiempo de la con­
clusión del contrato. Pero con un criterio en cierto modo con tra- l 
dietario, se resolv ió también que los que ya habían pagado sus 
asientos, en todo o en par te, no podían recupera r lo pagado. 
(99) . 

La solución dada a los coro11at io11 cases acentuó la teoría, l 
admitida desde 1863. ele una condición tácita en los con tratos 
que c?nduce, virtualmente, al r econocimiento de la cláusula re­
bits sic stantibus, posición como anota N iboyet, de veras única. 

;En los P~ !ses_ como .I:\ancia , .I.a.12.2n,.,;J~.....Sill'.ºs tribg,nª.!,e-1, 
han rech_azado la 1mprevisron, Íos Jueces Jamas han pensado en 
poderla Justificar en la in terpretación ele voluntades. Y en los 
siste1;1as r evisionistas de A lemania, H ung ría, Noruega, P olonia 
y Suiza, que dan cabida a la imprevisión, las soluciones parecen 
desprenderse, fundamentalmente, de la noción de buena fe y a­
demás, en Alemania , de principios generales de orden superior, 
como las buenas costumbres. 

Avanzando aún más, los T ribunales ingleses en el camino 
que los lle ó a consiClérar comóese1Tc~'ií pa ra elR[rnantenin, :en to 
del contrato la subsistencia del objeto primero, y la de ciertos a­
contecimientos O situaciones después, el L ord J ustice Vaugh am 
W illians sentó, en el juicio K rell e/ Hinrg, este principio nuevo: 
·'El juez debe establecer , an te todo, cuá l es la substancia del 
contrato, no solamente con ayuda de los términos del contrato. 
sino también de las circunstancias que lo r odearon, reconocidas 
por las dos partes ; y, en seguida, plantearse la cuestión de sa­
ber si el contrato necesita , por su fundamento mismo. la admi-

(99) Edwarcl Jcnks.-El Derecho Inglés.- Ma.clrid 1930, l ){1g. 454. 

,. ....... ~ 
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sión de la existencia de un estado <le cosas pa r ticula r. Según la 
respu~sta que se dé el juez a esta cuestión, admitirá o nó la ex­
cusa de imposibilidad de ej ecución" . ( 100 ). 

A la luz de esta misma interpretación de la voluntad C 
las partes y ~ yándose en una nueva teoría de.nominada " f r1ts­
tration of aavenrure", 1os t rib uñale~s han liberado de--oblrgac10 -

- ----1+-1-e"s c óñrrac traes, en vi-sfa a~- i=eta rdos en la ej ecución debidos 
a la guerra. E mpezada a elabor a r por la jurisprudencia· desde 
el año 1870 en materia come1·cial y, lo m ás a menudo m arítima, 
la t eoría de la frustration of adventure h a permitido al juez 
declara r extinguidos con tratos en los que un retardo insólito, 
debido f1. fuer za mayor , había frustrado el beneficio que el a­
creedor de la prestación pensaba r etira r de la especulación. E l 
sistema r eposa sobre la idea de que si las pa rtes hubiesen pre­
visto el reta rdo excepciona l y sus con secuencias, h abrían con­
venido en que el con trato cesa ría en esa eventua lidad, dado que 
a consecuerycia del reta r do la especulación bu scada por las partes 
quedaría desvirtuada, frus trada. Se asimiló, en suma , el cambio 

' 

de circunstancias, <'J. la imposibilidad de ejecución. 
c) La jurispritdencia y la r;uerra de 1914-1918.- La l) ro-

1918, provocó en Ino-\aterra mucho menos cuestiones judicia les 
que en los países det' con tinente europeo, ta l vez por que el espí­
ritu práctico de los ingleses se encarg6 - como lo c r ee Cardini­
( 101 ) de llegar a soluciones amigables extr a judicia lmente, in­
filtrándose en la conciencia colectiva el concepto de que er a cri-
minal aprovecha rse de esas ci rcunstancias para enriquecerse a 
costa de otro. Pero, con todo, los litig ios que llegar on a los es­
trados judiciales permitieron a los t ribuna les nuevos desar ro­
llos de las teorías que venían a plicando. 

La Cámara de los L ores, en dos célebres "TIV~ ar cases '', ad­
mitió 9,ue "si la i1 ~ ibilidad de ejecución proviene ele una cau­
sa que ñínguna e e las partes- pi'.1do ra:::onahlemente prever al 
tiempo de la- Cele15ración del contrato , 'n'B"'hay"' obligaciót(""por sa-
lir la materia del dominio de las p revisiones". ¡ Cuán d istan te es­
taba este concepto de la v ieja regla ele derecho con suetudina rio 
consagrada en el caso Paradine c/ J a ne ! 

. Ko escapó a los jurisconsultos ing leses la v g ue~la d de la no­
ción "previsión razonable '' y los peligros que su m anejo impor-

(100) Gaston Roussel.- Ob. cit., pág . 218. 
(101) E. O. Cardini. ~ Ob. cit., púg. 107. 
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taba. Se trató, ,.gor eso, de dar un fundamento mús j urídico y pre-
ciso a la noción de imposibilidad de ejecuci°ón~ Ur'l juez iñglés,._,_._ _ __..., 
observó cp.1-e no bástaba demó ·ffar qúé ui 1¾• contrato había s ido 

Q una especulación desgraciada para que una de las partes pudie­
ra ser exonerada de su obligación. Otro, el juez Mac-Natir, prn­
pone un sistema según el cual la excusa de imposibilidad no se 
admitiría sino bajo 'CliiaclOf{lé con'díci6n. a~Jeñ1a- medic a e i;_- qtte' 
el Tribunal ~st:-i1-11e- que- si- se litib ~s-e hecho conocer a las partes, · 
al tiempo de la celebración del contrato, la causa de la imposibi­
lidad, ellas habrían exclamado: eilo anula ría nuestro conti·ato; 
y b) que la imposibilidad constituya un obstáculo real a la ejecu­
ción, a lo menos de la parte mas substancial de la obligación de 
una de las partes. E l "Digest of E nglish La w" de J enks-Lee ya 
citado, traduce esta ideas en el siguiente precepto ( a rt. 297) : 
"Se presume la intención de dispensar de la ejecución en un cu~-
trato comercial, si la ejecución ha devenido, sin la culpa de la 
parte obligada, imposible o tan difícil, que si las circunstancias 
hubiesen sido previstas, ningún hombre pruden te se habría obli­
gado". No cabe admisión mas clara de la ·~eoría de la imprevi­
sión . 

d) Alcance de la evolución de la fuer,¡;a J/IG-')'Or.-Tal es, 
muy sumariamente esbozada, la actitud de la jurisprudencia in­
glesa frente a la grave c:.1estión de la fuerza obligatoria del con­
trato. Sin tetizando la evolución producida en la concepción de 
la fuerza mayor , escr ibe Gutteridge, profesor de derecho com­
parado en la U niversidad de Cambridge: "La inejecución es per­
mitida en los contratos de cuerpo cierto si el objeto ha sido des­
truído después ele la ejecución. La inejecución será admitida 
igualmente si se demuestra que las partes han contratado en vis-
ta del mantenimiento de un estado de cosas contemplado por e-
llas al tiempo ele la conclusión del contrato, y ese estado de co-
sas termina. Las partes son, además, dispensadas, si la ejecu-
ción ha siclo retardada por una causa imprevista a l tiempo de 
la conclusión del contrato y si el retardo se prolonga de manera 
a modificar completamen te la naturaleza de la •ejecución. Pero 
el so]o hecho de que la ejecución se haya vuelto más difícil o que 
ella arruinaría al cleudo1·, no basta. En fin, si el contrato prevé 
la eventualidad que ha hecho la ejecución imposible, no hay lu-
gar a aplicar la teoría de la imposibil idad de ejecución". ( 102) . 

(102) Guttor!clge: - La _révis Lon eles con trn t s P::1-r lo j1;!go ~n clr oit ::rnglais. Trn­
vaux ele la semalllo mternn.t1ounlc ele clroit. - Pnr1s, 1931, pag. 40. 
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P iensa Gutteridge que las reglas iniag,inadas par a resolver 
los delicados problemas provocados por las nociones de impre­
visión y de imposibilidad de ejecución, no han alcanzado todavía 
su forma definitiva en derecho inglés. L as intervenciones delC 
juez para impedir las injusticias resultan tes de las n.ociones de 
lesión y de imprevisión, pecan de empíricas e ilógicas. Es que el 
sentido práctico, más que lógico, de los ing leses, ha hech o que 
no se e1ubarcacen con los textos. Para ellos un compromiso va-
le, muchas veces, más que una solución, por aquello de que " la 
regla escrita es fija mientras que la sociedad es m óvil y la vida 
cambiante". Por las mismas razones prefieren la résiliation, que 
no tiene efecto sino para el porven ir, a la rescisión. 

/ 

e) Jiw-isprndenda en materia de obligaciones pecuniarias. 
- En materia de obligaciones pecuniarias, interesa anotar la ac­
titud asumida por la jurisprudencia inglesa. D urante el perío­
do de inconversión y depreciación motivado por la gran guer ra 
y que duró hasta la ley del año 1925 que restableció la libra es­
terlina a su antiguo valor, las oblig·aciones pecuniar ias continua­
ron pagándose en mbneda legal, por su valor nomina l, sin aten--
der a la depreciación sufrida. Todos los acreedores de obliga­
ciones de d inero soportar on, en tonces, las consecuencias d~ la 
pérdida de valor de la moneda y n~die pretendió h acer valer ni 
se debatió en los estrados judicia les. la 'validez _de la cláu sula oro 
u otras estipulaciones ele garnn tía. 

Mas a poco de haber se apartado Inglaterra del patrón de 
oro. en septiembre de 193r, suscitáronse var ios juicios promovi­
dos por tenedores de bonos de la "Sociét~ Belge _d'.Electr icité". 
compañía extranjera con sede en eJ extr anJero, em1t1dos en L on­
dres con la estipulación expresa de gue, t anto el capital como los 
intereses serían pagados "en piezas de oro del Reino U n ido de 
un peso y fino igual o equivalente al de las piezas existen tes en 
septiembre de 1928, fecha de la misión" . Reclamaban los tene­
dores demandantes el cumplimiento de esa cláu sula. La Cám ara 
de los Lores, Supremo T ribunal británico, acu diendo una vez 
más a la interpretación de la voluntad de las part.es y m an tenien­
do en todo su rigor el principio de la intangibilidad de los con­
tratos, consag,ró la efjcacia de la cl(¡Jts,1üa oro, en una decisión 
9.ue hab~a a e má1:'éar •epoca "eñ ' fOs-a'iiáies ele la Jurisprudencia 
mglesa. 

!-,~ resolución de la Cámara de los Lores, expedida en 15 
·c1e d1c1embre de 1933, revocó, con t rariando todas fas previsio-
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nes, los fallos concordes de primera instancia y de la Cor te de 
Apelaciones y reconoció el beneficio de la cláusula oro a :rvtr. 
Feist, ciudadano inglés residente ·eirtnglate~-r~y tenedo1~"'e 1.;n 

0 oono de 100 libras esterlinas del 5 ¼ % de la Sociedad belga de­
mandada, disponiendo que por el cupón semestral de ese bono 
debería recibir :i\ifr. Feist el eq11i·valente en 1noncda corrieute de 
dos libras y q11i11 ce chelines de oro, o sea cuatro libras y cinco 
chelines. 

Las resoluciones reyocaclas planteaban el antagonismo entre 
la cláusula oro y el curso forzoso; y declaraban que las leyeo; 
monetarias se oponían a que roo libras esterlinas pudieran ser 
pagadas de otro modo que en roo libras que tuvieran curso le­
gal en la época del pago. 

La Cámara de los L ores elude en su fallo el examen del 
conflicto entre el cu rso forzoso y la cláusula oro que la sometían 
los tribunales inferiores y, haciendo abstracción de las leyes mo­
netarias, considera únicamente el contenido de la cláusula oro a 
la luz de la interpretación de la voluntad de las partes. E l L ord 
Canciller , Lord Russell of K.illowen, despu 5s de. referirse en su 
sentencia a las disposiciones de la ley inglesa- del año 1925, fun­
damenta su fallo en las observaciones y consideraciones sig·uien­
tes, que dan una icleri ~le las reglas de ejemplar buen sen tido que 
presiden las decisiones ck la ilustrada magistratura británica. 

"Siendo estas las circunstancias v condicióncs de aquella épo­
ca, creo que no es aventurado h acer ~stas dos suposiciones : 

(1) Qne la c]á usnla oro sr insertó en las cláusulas 1 Y 2 de 
los bonos conternp]anclo la contingen cia üe que este pa~s abancl~­
nara el patrón de oro en una época futura (como en ,realidad l o hi­
zo en 1931) ; y 

(2) Que ninguna de ]as dos partes _P~1ede haber contem~lado 
el que el pago previsto en ]os bonos se lucier a realmente en piezas 
de oro .... 

Por esta ra~ón me pregunto yo lo siguiente : Si las palabras de 
la cláusula oro no pueden haber sido empleadas por l~s }?artes eu 
sentido literal , t, debo ignorarlas por completo Y no atribuir les . se1;~ 
tido alguno, o debo, si pnedo desprende_rlo del documento, at_r1~uir 
a esas palabras al gíin otro sentiuo 1 Cier tamente que este ultim o 
camino debería ser ad optado, si es posible. • • • 

En mi opinión, el propósito puede discernirse . de la. cláusula 
4.0 en la cual la referencia, a monedas de oro del Remo Umdo se ve 
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claramente que no es una r efernncia a l modo d e p ago s ino a la me­
dida ele las obligacion es d e l a compañía .... 

De la misma manei-a consider o q u e al a lud irse en las cláusu­
las l." y 2.0- de los bon os a moneda d e oro d el R eino U nido d e d e­
t erminado p eso y fino. n o se está h aciendo r efer en cia a l m odo có- C 
mo la Compañía d ebe cumplir su d euda, s ino a los m edios mediante 
l os cuales el monto de esa deud a va a ser m edido y asegurado. Yo 
interpret a.ría, pues, la clá usula 1.• com o sig nif ican d o n o q u e 100 es­
terlinas deben ser pagadas de ci erta m an er a , sino en form a que sig­
nificar a que la obligación es de pagar una suma que r epresen t e el 
equivalente de 100 libras ester linas si se pagaran en cier ta forma 
particu lÚ; en ot ras palabras, yo inte rp r etar ía. l a cláusula como si 
dijera así: P agar en esterlina s una sum a i g ual al v alor ele 100 li­
bras est erlinas si éstas f ueren p aga dns en m oneda d e oro d el R eino 
Unido o iguales a la unidad de p eso y fino exis t en te en el primer 
día de septiembre de 1928. E n ig ua l forma interpretaría y o la cláu­
sula segunda. 

Reconozco, myl ords, que esta constru cción f u er za las palabras 
del documen to y que se acom oda difícilmen te c on a l gunas de sus 
cláusulas . . . . P ero prefiero esto a l a única otra alternativ a, a sa­
ber. no atribu ir sen t ido a lguno a l a cl áu sula or o, o a tribuirle un 
sentido que n o puede lrnber sido la inten ción d e l as p artes, si se 
tiene en cuenta ott_•os el emen tos d el documen to y l as circunstan-
cias que rodea-ron el acto". (103) . · 

Debe tenerse nresente, en el caso resnclto por la Cámara de 
los Lores, que si bien una de las pa rtes_ era un súbdito británico 
residente en Inglaterra, la otra, la Sociedad Belga ele E lectrici­
dad, era una compañía extranjera con sede en el extranjero. Se­
ría pues impropio deducir de la decisión del S upremo T r ibunal 
británico que la cláusula oro puede tener_ eficacia . entre 1·esiclen­
tes en Inglaterra. No sabemos que los tribunales mg leses hayan 
consagrado la cláusula en este último supuesto. ( 104 ). 

E l criterio adoptado poi· la Cáma ra ele los Lores en 1933, 
Yino a sumarse a l de los tribunales ele A lemania, ele Dina mar­
ca y de Francia, que también habían sancionado la eficacia d~ 
la cláusula oro en contratos de carácter internacional. Pero no 
p~recc, sin emba rgo, que la_ ~ecisión br~tánica vaya a ten er la 
virtud ele restaurar el prest1g 10 de la clausula or o en todos los 
contratos ele carácter in ternacional y, menos aún, en los inter-

(103) '.1'1·n 11sr rip<·ión d e "'l' hc E cono n, is t' ( Ko . 4 71:1, p . 1221 ), r epro,lucida en 
~ue,~tro _a rt ículo "T,n. consag rnci6n de ln clÍt nsnln oro e n I n g l:l terr n", pnb licaclo '.l n 
-ª R i!vistn el <' Flconomín y F in:rn :r.a s" , N o. lG-17, nii o ]!l'.!4-. 

(104) 8r·hoo, C'n su lil, i·o yn. C' i tarlo sob1·C' " J ,n. c·l:í 11!,11h 01·0", m enciona otro im­
port:rnte caso de la jurisp ruden t ia ü1g lesn, follarl o 0 11 pr i1Hcrn in .; f·:111,· ' : t por el jaez 
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nos. Mientras el caso Feist pendía del fallo de la Cámara de los 
Lores el propio tesoro británico hizo su oferta de conversión de 
los bonos del empréstito de guerra emitido en los Estados Uni-

c9os, ac?giénd?se a la legislación americana que, retroactivamen­
ce, hab1a abatido la cláusula oro. 

Hilbery, de la "Kinl!'_s Bench Division" el ]6 c1c ener o c1 e 1936 y en el que se lle­
pó a una solución di stinta a la. c1el ra~o T<'ci st . Aún cuan no a' la resolución ele l a 
Kin¡?'s Bcnch Division no pueda atribuir~() la mismn significación que a l a senten­
cia de la n_1í1s a_ltn C'orte dc- In!!l:itcrm llictarl:I en el ca so F eist, cr eemos ·t'ttil pre­
~cntar In s1tunc16n, por ('] interés Cllt e ofrec<'n lm• razonnmientos del juez Hilberv. 
Transcribimos liternlment e, a con t inuac ión, lo que escribe Sehoo sobro el parti­
cular . 

"La Ncw Rrnnswick , Rocieclacl canac1iense con secle en el Cana M, emit ió en 
1884 obliJ?nciones hipotecaria s en libras eRtP.l"linns oro (]Ue serínn reembolsndas ril 
1.Q de abril de 1934. La Rritish & Fre nch Trust Corp orn.tion. tenedora de varins cl!l 
~stas obli_l!aciones, <lcman,16 el pnj?o sobre In. base clcl oro. f un<lfrnclose en la estipu­
lación con tenic1a en los títu los r¡uo 11roveían ('] pago lle ln suma do cien libras es­
terlinas en monellri, el e oro j¡¡!!lesa clel s tnmlnrcl de p eso y fino de ln épocn. do la 
Pmisión. on la riudnd ele Lonilres, con un interés del r; e¡,, THtl!n <l cro semestrnlmente 
en Londres o en el E stfülo d e New Brunswirk a elpr.ci6n del t en oc1or. 

"Ln. vofül.;z ilc ln cl{rnsnla oro -dice el .Tu; t-ico Hilhel'y- ,lepende d o In forma 
rn que el contrato clehe ser interpretntlo. T cnfonclo por ob:ieto In eonveneión el pagn 
ele una sumn de dinero, In cuestión n reRolver es l n. siguiente: / In. cl áusuln oro so 
hnlla rcln,'ionada r on 1n fol'mn, de pago de In. obligación ,o con ln. extensión de 111. 
,leuiln ~ :. Tiene por objeto dcterminnr el monto de la snmn rlebich o hien indiror 
In forma en que el pngo clebel'fL srr efcctundo9 Pnm responcler n. esta cuestión, 
nbsc;vn. el juc:r., es neec·sn rio interprctnr el rontroto, bnsrnnclo curil h:• s iclo la. in­
tención ele las partes -y 1 PniP.n<lo P.n cncntn l aR rircunstn neinR c-n lns cualC's el em­
r,róstito ltn s iclo cmiticln. "Ahora bien ln cl:rnsuln. RO hnlln ront eni ,lo en 1n. oblirrn­
ción, pero no se 1mcuc11trn <'n otra nn°rtc: no se halla inscl'iptn en los cunones. Lo 
nuc encuentro mií s importante rn ¡,1 títnlo. es rl compromi"sn <le llflQ'.nr cien librns 
cPterlinas; el hecl,n mismo <l l' q11c l:t s 1)nl~hrnR "en monedo ele oro" no fi qurnn m!ís 
nne ron respecto fl In. pr"mcsn rln parro. indican que se refieren a ln m a nera de n-
cuerclo a ln cual el portac1or seríL pagado". . 

"Lo. parto actorn. invocó, nnturnlm!'nte, !a. cloctrilrn. scnt-acln. en C\l eas_o. Fe1st, 
pero el Justice Hilbery clee1ar6 que en In especie ln cláusula or o debía recibir u nn. 
interpretación distintn: V<'n.mos el razonnmiento del Jue:r. para 11Pgnr n esta eou­
'clusión. La Cámara ele los Lores cstnbleció en el caso J<'eis t C1Ue :en 1928, fech n. 
dr la emisión d.- laP obligncinnes de la Intereomn111m1le : 1.9) Las p a rtes 11a­
binn podido encn rar la eventunlidacl ,1!'1 a bn11 rlo110 del p ntr6n oro en Gra n B,:e­
tniia. ~- 2.o) no existían p iczns <le oro C'n rircul:lci6n cm Inglate '.·rn; e n con~cc11enc10, 
las 11artcs al insertar l a cláusnl:t oro hnblan entendido premumr~e con_t~a la cleprc­
ciar.i,ín ele h monean. ingle~n. Al contrario, cu 1884, época . de la emisión ~el em­
préstito dCI 111 New Brnnswick. In moned:i ele oro circnlnhn hbrementc Y n nd1e pen­
saba que In libra esterlina podfa rlesl igarse un llfa rlel oro. Lo o_uo l a_s p~rtes . p1·e­
tcndicron estipular entonres, roncluyc el juez, es el puu:o efortivo i\e : 1<'11 l!lH'n.S 
en monecln rle oro. Lorcl Rnssell, ,-.or ot ro Inclo, hn.bín hecho alj?unas ~onsHl~ra010:1es 
-como ser que- la clítusula' oro figurnbn no sólo r especto al pngo de ca111tal s rno 
tnmhién ni de intereses. que se trnt.aha cln una omisión en monecln ele 01·0 cl el R eino 
Uniilo, que s11 interpretne.ión cm difíci l clr concili~r con ciertas esti~ulurinnns con­
tenidas en el clocumento, etc.- 011 c el Justico Hilbe: Y encuentr a rnnplieables al 
cMo en cuestión , nor lo (lue prefiere dar a los t{>rmrnos rl el contrato su ~en t iclo 
''literal y habitnnl". Trntúnrlose 011tnncrs il c una r.l:ínsula ,le pa¡-ro cn esncr.ics, no 
r,uede tener cfocto lej?al alguno en v irt uc1 del curso forzoso ele los billetes J e 
baMo. La socierlnd denclora se liberar:í. por tanto ví1lidnmen~e n~eiliantc el pago 
¡,n lihras "ªP<'l rle- 1111a sumn i(!unl al monto nominal ele las obltgnc1on os lit igiosns y 
la demanda queda, en consecueu<'ia, reclta zacla. 

34 
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_ · f) L egislación ae e1nergencia.- La "emergency legisla­
tion" fué en Ing laterra menos abundante que en otros países be­
ligerantes, duran te la pasada g uerra mundial. L as leyes del ~o 
de agosto de 19 14, 17 de mayo y I.0 de junio de 19 16, establecie­
ron la moratoria de los créditos. Una ley del 10 de julio de 1917 
introdujo el_principio de la revisión, r econociendo a las Cortes 
de Juftiéiae1 aer e-'th:o ele motlffica r cierto s con t r a tos y oblia-acio­
nes, par ticularmente en lo concerniente a la renta de las lo~acio­
nes y a los intereses de los prés tamos -hipotecar ios, cuan do la e­
jecución se hubier a vuelto ~11uy difícil o m uy onerosa. E n la épo~ 
ca de la post-guerra se d ictaron nuevas leyes sobre a lquileres, 

f 

"Encontramos crit icable la posición adopta da p or ol .Jue z Hilb or y en est.o caso. 
En efecto, una clá usula oro inserta. en una. convención, y a. lo sea. e n 1881! (emisión 
de la New Brunswick ) o en 1928 (emisión do la lnter commu n a lo B clgo) y c ir cul en o 
no piezas de oro demuestra un a v oluntad cie r ta e indiscutible el e las pa rteR do pre­
venirse cont ra posibles ~Iter aciones monetaria s. _S i l a. c s~ipul8:ci.'!ª or o exis t e, n o 
es posible que el juez la ign or e y n_1enos que le d_o u n sen t ido <!1strnto a l ele s u v er • 
daclcra esencia y alc:rnco. P a ra el Juez que s uscribo la sen ten cia lle l a N c w Bruns-
wick la obligación de a b onar cien libras en m on eda d o oro inglesa clol st:rn,lard exis­
tent~ a la época de la, ~onclusión· el_el _contra_t o, no ti~ne otr_o a lcuneo que el ele u n 
pago de moneela csp ec1f 1ca y n o ex1st1on elo est a en c1r culac16n a l m o mc11 to clel pa· 
go, no entraña más que '-un a e ntrog:i, de l ibr_as p apel por ~u v a lor n omj 11~l. P erc­
pa ra llega r a esto la.s partes n o t e nmn n ecesidad ele r ecurrir a. l a. c11n vcn(•.1611 oro. 
Ya hemos visto que l::1. c!á usula "moneda. ~l e ~ro" es, e n d efini t iv :i , 111~a cláusula 
" valor oro". La cláusula m ser ta e n las obltgac1ones d e la Now llru 11sw1ck 110 im· 
p ortaba una entrega de m on edas ele o_ro -con:i? ~i- se t ratara de una, entrega lle 
mercader!as O de lingotes ele oro- s rno la f1Ja c10n de u n Etan,l a r,I cierto y r o­
n ocido de. valor al cu al las partes habían l igado la suerte d el eontrnto. Rl h echo 
de que en los cupones n o figure la crn.1;1 sula oro, no puelle t en or nunc:t -por efecto 
suprimir la forma de reembolso <l e cap ital o alter a rlo e n f or m a fu ndamm,t nl. 

"La sentencia ele la l <í ng-'s B e nch Di v iRion oue acaba m os d o <'On s iclc rar no e n• 
t raiía, a n uestro juicio, el a lcance d~ una decisión d e p ri~cipio. dcs<lo qu e la, Cor­
te ele Apelaciones no se ha pronun<' 1ad o al resp ecto, Y aun a sí , q uetlaría s iempre 
abiert o el recurso :i n t e la Cámnra de los Lores. 

"J acqueline R eiss sug iere nue las decision es ele los t ribu nales ing](,ses 11o se 
hallan excutas de ciertas consielcrncioncs ecou6micas. L a New Brnnswick Rnilwa.y 
Compnny, en efec to, ej er ce su aetíviela d e n el Cada11{t Y p er c ib e todas sus c-n t radns 
en dólares canad ienses monerla ósta c uyn s uerte S<' l ialla li qncJa a la lih_r a o igual­
mente cl epreciada., de 'modo cn1r l a senten cia ele] .Tns ~i <'e Hilbe ry 1n1ode \' 11 con t n1r 
nlgún justif icat ivo en la equidacl : la el eudora qu e l)er c ,he Rns b e n<'f icios en moneda 
depreciadn, pa¡rarú. sus <leu das en mnn cda, d cprec iacla. E n el ca s o F e ist a l <'on tra r io, 
la deudora. ejer ce su activi<lael en B élgica , p a,ís que p erten ecía a, la é poca ele! fallo 
do los Lores· ll l block oro. L a l ntorcomronna le p er c ih:a. sns e n trada,s e n moneda do 
oro y fué coucl ennda a pag ar a sus oblivat a r ios on mon eda de oro. 

" i P ueil e estnhlcr.erse algu na r c-lnción entre los casos Feis t ~' N ew Brunswic,kf 
Ni la Chancl'rv D i.-i s ión . n i Jn C'onr t of Appeal, 11i In. Cftnrnra d e l os L or C's e n el 
primero, ni 1:,,· King 's Be nr h Di vis ion en el se¡runrl o, h a n ten irlo en ru011tn. s i se 
tr:itnba de socicrlnrlc~ hrit{111icns o extr a n .icn rn, ni ha n estah l ccirlo eli stineioncs e n­
tro deudores domiciliados en p :úses del "block st.erling " o d el " hl ok oro". 'T'amnnc ::> 
k-111 , hecho d istii,ei6n algun:i. en tre _ron~rnto!< inte rno~ y contratos internnc' nn:ii~s. 
¡Cu:i l es: _ontonees, el eampo rle n1:J1 cnr16n ele ln Jpy rn¡rlPsa s obr e c-1 c 1irso forzoso 
en rcl~c1on a la cl~usul:l oro'l E vHlent emen te 1a r cspuest ::i, d cp en tlr> rít ele ]a inter· 
p~etae1ón jurisprudencia! y en cuanto n éstn . ya hemos v isto l a sc-ol·e nc ia tl o f oml o 
rl,rt arla "?ºr lo. máH a lta Corte ele J usti cia d e Ing laterra r cconoeienuo su v nl icl e7.", 
(A. D. Scl100, oh cit , p. 239) . 

• 
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tendentes a contener el a lza provocada por la escasez de aloja­
mientos. E l legislador también ha intervenido para impedir la 
usura en los contratos de préstamo a interés. Las "Money-len-

~ ers' Acts" de 1900 y de 1927, permiten a los tribunales reducir 
la tasa de intcré:.. a un monto razonable, teniendo en cuenta to­
das las circunstancias. 

D.'_:__Estados Unidos de Norte-1América. 

En los Estados Unidos se ha mantenido firmemente, hasta 
donde ha sido posible, el respeto a l contrato, por dura que pudie­
ra ser su ejecución. Pern esta concepción rígida, propia de un 
país de fuertes individualida'aes an1~nl:es-zl~lM ibertaa;se e n- __ ,..._ 
cuentra en vías de evolucionar. La doctrina de la imposi6irwaa-
de eJecución, más limitada que la dé .la f uerza mayor en la-s có­
diticac1ones ele abolengo romano, tiende a ampliarse desde la 
pasada guerra mundial. Las decisiones judiciales y las discusio-
nes de los jurisconsultos, acusan el conflicto entre las ideas anti-
guas y las nuevas. 

E l sentido ele la jurisprudencia norteamericana en esta 
materia, puede conocerse a través de la reciente codificación pri­
vada de los c:ontratos en los Estados Unidos llevada a cabo por 
el American Law Institute bajo el título de "Restatement of Con­
.tracts". 

La idea de la confección del Restatement nació de la incer­
tidumbre y de 1a complejidad que paralizan al derecho norteam<:­
ricano, a causc1. ele la ausencia de principios directores, de las di­
ferencias de legislación entr e los diversos E stados, del g ran mi­
mero de decisiones que sirven de r eferencia, y de una discrimina­
ción arbitraria en cuanto a los leading cases. Empezada a elabo­
rar en 1923, la monumental obra del American Law Institute 
sólo ha venido a ser publicada en 1932. 

Persigue el R estatement simplificar y aclarar, al mismo 
tiempo que unificar, el derecho interno en materia de con­
tratos, y responde a l movimiento de individualización ju­
dicial del derecho, esbozado en las modernas codificaciones . 

. Se encuentra en él, a la vez que un cuerpo de solucio­
.nes consagradas por la jurisprudencia, un conjunto de 
principios desprendidc :-. de las tendencias de ciertos tribunales y 
de fórmulas propias, susceptibles de ser seguidas por las C ourts 
of Law y por las Courts of Equity. Los autores del Restatement 

• 



268 REVISTA DE LA FAC'ULTAD DE DERECHÓ Y á I:J::NG1AS Í'ÓLÍ'.rICAS 

han estudiado cuidadosamente las soluciones consagradas por 
estos dos órdenes de jurisdicción y cada vez que la posición to­
mada por las Courts of Eqn ity. les ha parecido más conforme con 
la regla moral, no han titubeado ante la adopción del p·rincipi0 
más liberal. 

La obra del American Law Instit1,if.q tiene para los juristas 
latinos un valor especial, pues les perrnite conocer y coordinar, 
sobre bases bien establecidas, las reglas que gobiernan la técnica 

' jurídica norteamericana en materia contractual. A las solucio..'. 
nes adoptadas por la jurisprudencia de los Estados Unidos no 
puede dejar de reconocér seles -interés. La distancia que separa 
nuestro sistema jurídico del anglo-sajón, atañe más a la forma 
que al fondo. 

El profesor Gilbert lVIadray, en su notable obra intitulada 
"Des contrats d'apres la récente codification privée faite au, Etats­
Unis'', ( 105) ofrece una versión sintética del Restatement, al que 
compara con el derecho francés, y nos permite discernir lo que 
hay de esencial en relación con la materia que estudiamos, en la 
tupida obra del Arfiterican Law Institute. 

Veamos en primer término, el sentido de la jurisprudencia 
norteameric¡na con respecto a la extinción de las obligaciones 
contractuales por imposibilidad de ejecución. 

a) lmposibil-idad de ejecución.-_ ~n <;l :q.esf,'J.ten·ient se re­
chaza deliberadamente toda preocupac1on tecmca sobre los pro­
blemas que plant~a el princ_ipio d~ _1~ imposibilidad de ~jecución 
frente a la cuestión de la mtang1b1ltdad del contrato. Se debe 
dar al término imposible un sentido práctico más que uno •cien­
tíficamente exacto. Contemplada desde un ángulo práctico, la im­
posibilidad no es necesariamente la fuerza mayor o el caso fortui­
to .... La imposibilidad no debe ser tampoco entendida en el sen­
tido de imposibilidad absoluta: una persona que ha aceptado las 
cláusulas de un contrato de trabajo y que posteriormente cae en-
ferma, no se encuentra en la imposibilidad absoluta de satisfa­
cer su compromiso: será sin embargo, liberada de su obligación 
si la ejecución del contrato es gravemente perjudicial a su sa­
lud .... No habría lugar, de otro lado, a pretender que la ejecu• 
ción es imposible bajo pretexto de que se tropieza con simples 
dificultades; hay casos en los que la prestación es más difícíl o 
más pesada que lo que las partes habían creído en el momento 

(105) Gilbert Madray. - Des contrata cl'apres la récente codification~ 
aux E tats Unis. - Paris, 1936. 
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en que contrataron: la obligación no por eso deja' de subsistir". 
¿ Cuál es, pues, el criterio que le permitirá a los tribunales 

norteamericanos, declarar la obligación extinguida porque la e-
.qecución resulta imposible? E l Restatement ofrece la fórmula si­

guiente: "cuando los hechos que una de las partes no tenía nin­
guna razón de preve1· y a la r ealización de los cuales no ha con­
tribuído por su culpa , hacen la ejecución de la obligación imposi­
ble, la obligación ele esta parte queda extinguida, a menos que 
una intensión contraria no haya sido manifestada en el contra­
to". ( 106) Se r equiere, pues, dos con_clic.iQ!leS, para que las partes 
puedan ser dispensadas de la eje'tt1c1ón, por imprevis ión : que la 
imposibilidad no haya sobrevenido por culpa del deudor, y que 
los contratantes no hayan tenido ninguna razón para preveer el 
hecho en ·el momento del contrato. 

Pero la verdadera cuestión por r esolver, como observa Ma­
dray, consiste'éñp reguntarse cuánclo un acontecimiento, . q~1e no . 
ha sido pr·evisto y del que no se ha asümido él riesgo~ vu.eJvi ,o 
no la ejecución de la obligación esencialme9te diferente (vitally 
diffr!,'mtj---d"elo que apárecía et~ ei'mo111ento de la 'o'rmación del 
contrato; porque sólo en el primer caso será el deudor liberad9 
de su obligación. . 

Pues bien, las reglas del Restaten-ient para determmar ese , 
carácter del acontecimiento, son las siguientes: "El juez deberá 

1
1 

colocarse en el punto de vista práctico. . . La imposibilidad se 
comprende i11, a business sense. Se refieren los autores del R esta­
fement en este punto, a l fallo r ecaído en el juicio Mineral Park 
Land Co., ej. Howard. Se había estipulado que una persona ten­
dría la facultad de extraer de un terreno toda la arena y casca-
jo necesario para la construcción de un edificio, mediante un pre-
cio determinado. Después de la conclusión del contrato, esta per­
sona advirtió que la composición del terreno era t al que no po-
día proceder a la extracción sino efectuando gastos diez o doce l 
veces más elevados que el precio normal: el Tribunal, adoptando ~ 
una solución análoga a la que autoriza el art. 373 del Código ~ 
Suizo de Obligaciones, lo liberó de su obligación. ( 107). 

Existe también imposibilidad si, posteriormente a la realiza- f 
ción del contrato, una ley declara ilícitas las prestaciones previs- ~ 
tas. Hay impract-icabilly y ello basta. f 

En fin, y en armonía con lo resuelto en 1863 en el célebre 

(106) G. Mndray. - Ob. ci t ., pltg, 190. 
(107) G. Madrny. - Ob, ci~., pág. 191. 
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caso inglés Taylor c/. Caldwell, si la ex istencia de una persona 
·o de una cosa determinada es necesaria para la ejecución del· con­
trato y esta per sona o cosa no existe en el momento en que el 
deudor debe liberarse de su obligación, el contrato cae, en razó -
de imposibílidad de ejecución. 

E l principio formulado en el caso _Taylor c/ Caldwell lo ha 
extendido la jurisprudencia norteamericana, al igual que la ingle­
sa, en una amplia medida. H a juzgad.o que ning una r azón deci­
siva justificaba la limitación del concepto de imposibilidad al ca­
so en que una cosa corporal determinada era necesaria ( tangible 
specif-ic thing). La extensión de la imposibilidad práctica la con­
sagra el R estatement en la fórmula siguiente : "cuando la existen­
d a de hechos particulares otros que cosas o personas determina­
das ... es necesar ia a la ejecución <le una obligación contrac tual, 
sea según los términos del contra to, sea en la fritención de las 
par tes, la obligación se extingue si tales hechos no existen pos­
teriormente dentro del pla zo de una ejecución oportuna". 

E l R est.atement admite con esta noción de la imposibilidád 
práctica la ~ riaclG hr"imprevisión . 'Es- una ·noción.Jlll-rhcÜlarmen­

-= te simplista, como lo advier te l\1adray.-- Contemplala1mposibili-
~ daJ:l 1:frác11ca en sí misma ; le a tribuye caracteres que.Je retraen 

todo rasgo común con la fuerza mayor. La imposibilidad reside 
en el Hecho de que las partes no 11a'n previsto al momento del con-~ 
trato, el aContecimíenfo que• h ace l a ejecuCión tota lmente distin­
ta de la que había s ido descon tada y, por esta razón, mucho más 
onerosa. 

La im&,?sibilidad de ejecución ha sido contemplada .n_g__s.ola­
mente eñ asn lpó1esis de que se tra te de prestaciones f,uJ;,u ras : 

_iuega también cuando el deudor debe ejecutar ' inmediata.Ju~ 
su_ ooligación ( éas? Mineta1 Par~ Land Co. e/ Howard). La doc­
t rma francesa estima que la desigualdad de las prestaciones re­
leva entonces de .las teorías de la lesión, del er ror o de la causa. 
De haber tenido que pronuncia rse en el caso contemplado los 
tribunales franceses sólo habrían podido hacerlo juzo-ando qu~ ha-
bía habido error. º 

b) La revisión de los contratos por el juez.-El R estate­
m_ent consagra /QJ ibert;;~_.,,.del jiu¡z nortewme.J:icano para intq;¡;e­
nir en los contrat.os, aírigiendo la voluntad de los contratantes. 
F undándose sol::ire la 1dea d~ que i ~cumbe a los t rib t~nales la ta­
rea de asegurar la observancia...de .la regla m oral,. el R estatement 
r econoce al juez entera libertad para modela r sus r esoluciones a 

,,. 1' , 



LAS NUEVAS TENPENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 271 

ese fin. Así el juez tiene la faqultad de niodificar el contrato, ~i 
ello es nece'Sario,par7í' que el acreedor no sea danaao:-Para·J usti­
ficar esta regla hace notar el Restatement que, en ciertos casos, 
lf prestación prometida es muy díficil de ejecutar o bien se J:ia 

\ ornado imposible o ilícita, siendo así que el resultado buscado 
por el acreedor podría fácilmente alcanzarse por una vía diferen­
te. El Tribunal podrá ordenar. en tal supuesto, el cumplimiento 
por el deudor de una prestación que no es aquella a que estaba 
primitivamente obligado. E l R estatement invoca en apoyo el caso 
Kann c/ Wausan Abrasives. El propietario de una mina de ru­
bis había acordado una opción sobre la mina, con la estipulación 
de que sería el mismo propietario quien daría informaciones so­
bre el mineral no extraído. Estimando el Tribunal que era más 
normal que el comprador eventual hiciera las investigaciones, le 
acordó esta facultad, contrariando las cláusulas del contrato a 
fin de que pudiera ejercitar su opdón con toda seguridad. ' 

Otras veces, para proteger al deudor, el juez ha modificado 
el contrato. Se cita el caso Nelson c/ Robinson, en el que la e.iecu­
ción de una promesa unila teral de venta fué iF1puesta a condición 
de que el adquiriente entregara un suplemento de precio, justifi­
cado por gastos que habían sido hechos para embellecer ei ten-e::.. 
no. 

1)mbién puede el juez, sin llegar a la modificación del con­
trato, llenar las lagún·as .. que· éste presente. Si ocurre que un con­
trato, áe.1a.,1!.eJmlO' ti~@rCiis'pO-srtfd'títracces_?rias que deben ser 
objeto de un acuerdo ulterior de las nartes : si este acuerdo no se 
realiza y hay un comienzo de ejecución del contrato, el iuez su­
plirá la ausencia de cláusulas de manera de asegurarle al deudor 
todas las ventajas que tenía derecho a esperar del contrato. ~ 
mula que recuerda la del art. 2 del Códio-o suizo de 012,!ig-~e,s; ___ _ 
Muestran estas solucioñ& cómo e l llez norfeaiñ'éi'·icano no 
da ligado por el contrat? , Las 1 ertades y prerrogativas de que 
goza parecen exorbitantes a los juristas latinos. 

c) Leg·islación de e111ergencia.-No cabe, dentro de los 
límites de esta breve referencia al derecho norteamericano frente 
a la cuestión de la imprevisión en los contratos, entra r a ocuparne 
de la nutrida legislación de circunstancias dictada en los diferentes 
Estados de la Unión o por el ·Gobierno federal durante la guerra 
y post-guerr,a de 191.4 y con motivo de la última crisis, desenca-
denada en 1q29. Bástenos con saber que, en materia de contra-
tos de locación, se dictaron leyes de moratoria y otras, semejan-' 
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tes a las reseñadas en las legislacio n es compa r a d a s y leyes que 
prohibían las ventas cuyo precio n o alcanzara a los 2/ 3 del valor 
de tasación (New Y ork, Illinois) , e tc. 

La con stitucionalida d de una de esas leyes de m or a toria, del 
Estado de Minnesota , fué observa d a en un juicio _ que llegó a IV 
Corte Suprema F ederal. Se invoca b a el precepto constitucional 
que proclama la ina lte r a bilida d d e los contra tos. La Corte decla­
r ó la constituc iona lidad, confirma ndo la senten c ia de la Corte E s­
tata l. El Pres idente, Mr. Hug h es, en la f unda m entación del vo­
to en mayoría hace una distinción su t il entre lo legítimo y lo le­
ga l, cuando dice : "la cuestió n n o es s i la acción legisla tiva a fec­
ta a los con t ratos d i r ecta o indirecta m ente, s ino s i la legislación 
está dirig ida a un fin legít imo y s i las m edidas a doptadas son 
proporciona das y a decuadas a esa fin a lida d". ( 108). 

T ambién fué objetada la constituc io n a lidad d e la trascen­
denta l ley fede ra l del 5 de junio d e 1933, q u e d er oga la cláusula 
oro en todas las oblig-acion es púb licas o p rivad as, pasadas, pre­
sentes y futuras. L a C orte S u p r em a, con su s r esoluciones del 18 
de febrero de 19 3 _c;IP h a san cio n a d o los efectos d e esa a brogación 
legal de la cláu sula o r o. 

T anto ]a indicada ley com o la d ecisión del S u premo T 1·ibunal 
norteamericano m er ecen , por su s proyeccio n es y sig nificación, 
que les -dediquemos a quí unos pún-afos. (-109). 

d) Obligaciones pecuniarias.-Com o r ezag o de las incer­
tidumbres monetarias po r las qu e pasa1·on los Estados U nidos en 
el sig lo pasado, se hizo de u so tra dicio n a l y rutina rio en los con­
tratos de mutuo hipo tecario y otr os a la rgo plazo a s í com o en los 
de emisión de ciertos títulos públicos y privad os, la insercibn 
de una cláu sula en que se precisaba que el r eembolso de la suma 
pacta da y el ser v icio de in~e reses se ef e~tu a d a en m on eda <le oro 
del mismo peso y ley d e f m o que las_ c ir~ula ntes en el m~mento 
del con trato. Estimab ase que las obhg-ac10n es que contentan es­
tipulaciones de ese género s uma b a n a lre_cled o r de cien m il millo­
nes de dóla res incluyendo cer ca ele la mita d ele la d euda Federal 
y la m ayor p~rte de la deu~~ ele los Est a d os Y: ~ u!licipalidades 
y una considerable propo r c1on de las deuda s md1v1dua les y de 
corpor~ciones privada s. Y n o p odía d ecirse que la exis tencia de 

(108) E ugen io O. Cnr d ini . - Oh. ci t ., pág. 138. 
(109) E n un· artículo t i t ulado "La d ecis ió n c1e l a Cor te Rupr em a el e los F.E. UU., 

, ,. , , _n , ,,., """"" en or o y ,-us antel'.edent es" , n.par rr ido en l os Nos. ?.6 y 27 do h 
' 'Rev.ist a de E conomía. y Fina n zas" , corresp ondientes a l a ñ o 1935, h emos t ratado 
con cierta a mplitud d e est !l asunto. 
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1a cláusula hubiese pasad o inadvert ida. Los títulos en los que se 
consignaba, colocában se en condiciones más f avorables que o tros 
desprovistos de esa garan tía. Sus poseedores, por lo demás, nun-

~ a habían r eclamado el pago en oro efectivo y siempre aceptarnn 
monedas de papel convertible. La Corte Suprema, en el célebre 
juicio Bronson c/ Rhodes ( 1869 y después en machos otros pro­
movidos mien tras circularon los dólar es de papel o greenbacks, 
emitidos durante la guerra civil, había establecido que, no obs­
tante el curso forzoso, la cláusula oro era válida y j urídicamente 
eficaz. 

Contando con estos precedentes judiciales, muchos acreedo1·es 
de obligaciones pecuniarias con la consabida cláusula, pretendie­
ron, a raíz de la suspensión de la convertibilidad en abril de r933 
y de la depreciación consiguiente del dólar , que se les pagase en 
oro efectivo o en su ecmivalen te en moneda de papel, en vista de 
qu~ l?- c~rencia de un_ li~re mercado para el oro hacía, liter a lrnen- , ­
te u11p·os1ble el curnpl11111ento de la clausula. E l oro f ue, en efecto, 
embargado, elevándose a la categoría de delito la tenencia de más 
de cien dóla res de or o. , 

E n esta situación, el Gobierno F ederal, contraviniendo deli:-
beradamente a la letr a y espíritu de los contratos que tenía cele- ) 
brados, pag-ó sus obligaciones en dólares oro que vencían el r .º 
de mayo de 1933, entregando dólares depreciados. Entre esas 
obligaciones se encont raban los llamados Libertv Bonds. poseí-
dos en buena par te por inversionistas europeos. No se hizo, em-
pero distinción alg una entre los tenedores nacionales o extran­
jeros. 
. La cláusula oro quedó así, de hecho, invalidada ~n los E st~-¡ 
dos Unidos. Las corporaciones y par t iculares que teman con~ra1-
das obligaciones en dóla res oro se acogieron, en el acto, al eJem­
plo del Gobierno. No cabía esperar , racionalment~, q~e fuer a? 
aquellos a honrar un compromiso que el Estado babia sido el pn­
mero en desconocer . 

Con el objeto de da rle ·amparo legal a la medid_a adoptada, 
el presidente Roosevelt r emit ió al Congreso, en segmda, un pro­
yecto que se convi r tió en la ley precitada del S de junio de 1933 que 
anula, de un modo expreso, la cláusula oro. Declara la ley " con­
trarias al interés público" las estipulaciones contractuales sobre 
pagos en oro o en monedas específicas en los ':ontratos público; 
y privados, ya celebra dos o que se celebren; dice que n o podra 
exigirse su cumplimiento y que quedarán satisfechas la s 

3
;bliga-
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ciones respectivas aoonando ·"dólar por dólar" en la moneda que 
en la época del pago sea medio legal y corriente para la cancela­
ción de las deudas públicas y privadas. 

El poder del Congreso era incuestionable para declarar ilO 

1 
gal la incorporación de la cláusula or o en los contratos venide­
ros; pero tratándose de contratos preexisten tes a la ley, entró en 
discusión el principio de la irretroactividad ele las leyes. 

!Los defensores de la medida decían que aunque la Consti­
tución de los EE. UU, ex nresam ente prohibe a los Gobiernos de 
los Estados dar leyes que afectan la s oblig-acfones contenidas en los 
contratos. no hay nada en ella que prohiba al .Gobierno Federal el 
·dar tales leves. D ecisiones de la Col"te S u prema tenían establecido 
aue el Gobierno F ederal podía, confo rme a su s :::1.tr ibuciones cons­
titucionales, a"íectar confratos preexis tentes . En con secuencia el 
poder del Congreso pa1·a legisla r sobr e rnate1·ias a él denegadas. no 
estaba limitado -decíase- nor los contratos h echos en r elación 
con tales materias por indiv id110s o co1·norciones, debienclo en­
tenderse que tales _contratns SP h acen su iefos a la posibilidad de 
nue el Cong-reso los invali<le. E n otras nalabras . los contt":itos so­
bre 11n~ ma.teria que cae dentr0 dPl poder r esfrictivo del Gobier­
no Federal contendrían la condición imolícita de nue un cambio 
en la lev nuede ser introducido y vat·iadas o anuladas la s 0blio-a-
ciones de las partes. · :--

P ero quienes así argumentaban olvidaban considerar que en 
tales casos la Corte S uprema h abía t ambién r econocido el princi­
pio de que quien pierde un derecho a consecuencia ele la abroga­
ción de un contrato por un acto del Congr eso, puede recobr9r 
el valor de ese derecho de la parte que, de otro modo, se benefi­
ciaría indebidamente. 1Está demás a ñadir que en el caso de la 
cláusula oro, el r econocimiento al acreedor de un derecho de esa 
naturaleza, equivaldría a dotar de toda su eficacia a la estipu-
lación. · 

E n medio de este debate, que inte resó a toda la opinión en 
los EE. UU., se promovieron varias acciones juclicales por acree• 
qor~s de obligaciones pecuniarias que impug naban la constitucio­
nahdad de la ley del 5 de _junio que abr ogaba la cló.usula oro. Con 
sentencias de los tribunales inferiores favoraLles a la constiht­
cionalidad, llegaron en revisión al más a lto Tribuna l ele la U nión, 
e~ dici,embre de 1934, cinco juicios que la Cor te r esolvió conocer 
s1multaneamente, pues en el fondo se debatía en todos ellos la mis-



LAS NTT.SV AS ~•EXDE ~ CTAS EN E L DERECHO CON TR.ACT'UA.L 21'5 

ma cuestión. Tres de ellos concernían a la cláusula oro inser ta en 
bonos de empresas ferroviarias; uno, a la misma estipulación en 
un Liberty Bond y, el último, al significado ele un certificado de 

~ -o del T esoro. El• Estado era, pues, la parte demandada, sola• 
mente en los dos últimos juicios. 

. Dentro de un ambiente de verdadera expectativa mundial, 
se produjeron, el 18 de febrero ele ,1935, las decisiones de la Cor­
te Suprema, en las que se sancionaban los efectos de la ley abro­
gatoria de la cláusula oro. No puede decirse, sin embargo, que 
con ellas se haya resuelto, de una vez por todas, la cuestión de 
la constitucionalidad de la ley del 5 de junio de 1933. Veamos 
por qué. 

Los cinco casos r esueltos fueron objeto de tres r esoluciones 
simultáneas, pero separadas, alcanzadas por mayoría. La primera 
concernía o los tres juicios seguidos por tenedores de bonos de . 
. empresas ferroviarias. Resolv1óse que el Congreso estaba facul­
tado para anular la promesa de pago en oro contenida en ellos. 
En la decisión, muy clara, la Corte procedió al influjo de consi­
deraciones tanto legalistas como de orden pfáctico. "No se re­
quiere fino anál'isis - dijo el P residente Mr. Hughes- o pro­
funda investigación económica para descubrir el disloque que 

. se produciría en la economía privada por una disparidad de con­
diciones, según la cual, aquellos deudores comprendidos e1~ la 
cláusula oro serían obligados a pagar $ 1.69 en moneda corrien­
te por cada dólar que adeudaran, mientras que ellos mismos pa­
gan sus impuestos y gabelas y perciben sus rentas sobre la base de 
$ I. en moneda corriente. 

Ahora bien, en su segunda resolución pronunciada en el jui­
cio promovido por el: tenedor de un Liberty Bond, la Corte em ... 
pieza por admitir que el Cono-reso carece de facultad para anu­
lar la promesa de pago en or~ contenida en un bono del Gobier­
no Federal, lo cual no obsta para que declare que l'os tenedores 
de bonos no han sufrido daño con la medida del Congreso y que 
sólo tienen el derecho de recibir "un dólar por un dólar". La Cor­
te introduce, así, el criterio del poder adquisitivo como esencial 
para la determinación de los daños y perjuicios. En vista del 
ajuste de la economía interna a la sola medida de valores esta­
blecida por legislación del . . Congreso -dice el falla- y del uso 
universal que de la moneda se Jmce en todo el país para satisfa­
cer todas las obligaciones, el pago al demandante de la suma qu~ 
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.reclama vendría -a constituír no una reparación de la pérdida 
en sentido propio, sino un enriquecimiento indebido". El razo­
namiento anterior suscita, desde luego, una interrogación: ¿po­
drá mantenerse el supuesto de la Corte en el caso de que el costo 
de la vida aumente?, ¿podrán entonces los tenedores de bonos re­
clamar daños y perjuicios? 

l 
La tercera resolución de la Corte Suprema recayó en el juicio 

promovido por el tenedor de un certificado de depósito del Teso­
ro. Se decidió que solamente valía ese certificado por su valor 
nominal estampado, en actual moneda desvalorada; que la des­
cripción que el Secretario d el Teso ro había hecho d e los certifica­
dos como recibos de depósito, era inadmisible y no podía alte.rar, 
en manera alguna, sus características legales ; y, en fin, que los 
certificados no contenían ninguna reserva en relación con el an­
terior patrión de oro. 

Prácticamente, pues, se resolvió en los tres casos que no pue­
de exigirse legalmente el cumplimiento de ninguna cláusula para 
el pago en oro o su equivalente, ya se trate de una obligación del 
Gobierno q_ privada. 

Todo esto equivale a reconocer que el Congreso tiene poder 
para reducir arbitrariamente las obligaciones del d eudor y, en 
consecuencia, para privar al acreedor de una pal"te de s-u propie­
dad sin su consentimiento y sin compensación. La Corte ha en­
contrado ese atributo del Congreso en el poder que le confiere la 
Constitución en relación con. el sistema monetario. 

De esta manera han venido los Estados U nidos a sumarse a 
]a ya larga lista de países en que la cláusula oro no represe.nta 
ninguna garantía. Y no parece que sentencias como la de la Cá­
mara de los Lores, que ha sancionado su eficacia en un contrato 
de carácter internacional, sean capaces de rehabilitarla en todo el 
mundo. Si bien es cierto que la Corte Suprema de los Estados Uni­
dos no ha sancionado la cláusula oro en ningún contrato de carác­
ter internacional, llegado el caso seguramente sancionaría su abro­
gación, pues la ley repudiatoria de 1933 comprende a todas las es­
tipulaciones de pagos en oro celebradas en el país; siendo intere­
sante anotar, a este propósito, que con anterioridad al fallo nor­
teamericano, la Corte de Apelaciones de 1-Iolanda había resuel­
to que los intereses y .obligaciones de compañías holandesas emi­
tidas en Nueva York con la cláusula oro, podrían ser legalmen­
te pagadas en dólares desvalorados. 
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En esta materia de la cláusula oro son, en realidad, difící­
les de separar las consideraciones de equidad de las de orden 
práctico. Y si ciertamente es deseable que no se obligue a los deu-

-:)lores a pagar sumas mucho mayores que las previstas en el con­
trato, debería ser también posible para las partes, cel_ebrar un 
contrato con los ojos abiertos, al efecto de pagar de todos modós 
lo que se conviene, s in que el" contrato o sus estipulaciones puedan 
ser anuladas porque una contingencia cuya posibilidad vislumbra­
ron los contratantes, torne más onerosa para el deudor el cum ... 
plimiento de su obligación., 

lII.-Posición del Perú 

No se ha formado en el ,l. 'eru una jurisprudencia en materia 
de impiev1s1on cteDido a que la cuesuon, pracucamence, no se ha. 

planteado ante los tnbLma1es. A estos les ha sido tacll, por_ lo 
mismo, mantener el pnnc1p10 de la mtang1D111clad de los c01ura­
tos, a aespecho cte circw1stanc1as nuevas sotr evemaas en el cur-
so de la eJecuc1on, y_ no se han reconoc1,do el. derecho !de rescm-
chr o ~e encrar a revisar las convenciones. Al _.Perú hay pues que 
clasificarlo, por esta razon, entre los países anti-revis10111stas. 
Solamente ~ tmes a el siglo pasado, con motivo de la desvalua-
ción del sol efe plata m stnmcto por la leydel 30Ci"eé!íCiein::'Yf3~1~~e:-:"ra '.TI! ____ _,_ 
1872, se ~duJer_o~1 _:3-lg"l;_nª~,. ~ec~si~nes · de t11:1o ~evisionis~a, _in­
_formadas en el cr 1te110 va 011S a, las que, temendo en cuenta la 
disminución de valor de los billetes representativos de la divisa 
objeto de la obligación pecuniaria, impusieron el pago en mone-
da corriente de un valor igual al de las divisas al tiempo en que 
se contrajo la obligación. Como tipo de resolución de esta clase 
puede citarse, en primer término, la ejecutoria suprema ~el 31 
de julio de 1885, referente a un contrato de mutuo y dictada 
cuando los billetes de sol de 48 peniques valían 2 peniques. De-
claró esa ejecutoria que "cuando el mutuo se ha hecho en billetes, 
al tiempo- de su devolución. se considerará el valor estimativo de 
éstos con arreglo al que tenían en la época de la celebración del 
contrato". (no). En idéntico sentido se pronunció luego, la 
Corte Suprema, en sus resoluciones d~ 12 de septiembre de 

(110) A.. J., t. IV, 1880-1887, p. 183. 
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.1888, (n1), de 27 de julio de 1893 _(112) y de 10 de agosto de 
1894. Mas no permiten estas ej_ecutonas deducir un c1~iterio uni­
forme de la jurisprudencia de nuestro más alto Tribunal frente 
a las cuestiones surgidas con la desvaluación de la moneda. ;R.esoQ 
luciones anteriores y posteriores a las citadas, se han negado a 
tomar en cuenta el fenómeno de la depreciación monetaria, no 
solamente en presencia de contratos de mutuo en dinero, sino 
también de contratos de cuenta c01:riente, de _depósito, de arren­
damiento, etc. L:as cláusulas y estipulaciones de garantía ~ontra 
las tluctuaciones monetarias han sido, de otro lado alternativa­
mente aceptadas o rechazadas, como veremos al volver a tratar 
de esta materia en el _Capítulo Octavo. _(IIl3). El principio no­
minalista en materia de préstamos pecuniarios, consagrado por. 
el art. 1581 del Código de 1936 habrá de permitir, en lo _futuro, 
evitar esas contradicciones y fijar el criterio de nuestro Tribu­
nal Supremo sobre la debatida cuestión de las obligaciones en di­
nero, frente al curs_o forzoso. 

La amplitud cop.ferida al arbitrio judicial en el nuevo Código 
y la abundancia de preceptos que contemplan el cambio de cir­
cunstancias en los contratos -puntos que hemos tratado en el 
Capítulo Segundo, apartado 6, y en el apartado 3 del presente Ca-

. pítulo- dotan hoy a los jueces peruanos de elementos capaces de 
permitirles, llegado el caso, la aplicación de las ideas de impre­
visión, Hemos visto el alcance dado por la jurisprudencia de Sui­
za y, sobre todo, por la de Alemania, a ciertos textos equivalen-' 
tes a los nuestros. Felizmente, la práctica judicial no ha revela­
.do, hasta ahora, la necesidad de autorizar mayores interven­
ciones en los contratos que las expresamente permitidas por la 
ley., 

Ha sido por obra del legislador y de la administración que 
las ideas de imprevisión y de revisión han penetrado en nuestra 
realidad jurídica. Una nutrida legislación de circunstancia -ob­
jeto de especial examen en el Capítulo Octavo- ha tenido en 
cuenta los cambios sobrevenidos en contratos de arrendamiento, 
de compra-venta y de mutuo hipotecario, prorrogando sus efetos, 

---
(111) A. J., t. V, 1888-1893, pág. 55. 
(112) A. J., t. V. 1888-1893, pág. 356 . 
. (1~3) Véase el estudio que h?,c~mos de esta cuestión en nuestra tesis "La do­

p~eciaci6n m~netaria y el cumpl~miento de los contratos entre particulares". -
Luna, Imp. Gil, 193,2, pág. 44 y sigte. · 
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modificando las estipulaciones de las partes o suspendiendo el 
ejercicio de los derechos a los acreedores. La ley 7844, del 28 de 
setiembre de 1833, habla claramente de revisión, y la impone en 

• os contratos de promesa de venta y de compra-venta de terrenos 
en las urbaniz:aciones. No parece. sin embargo, que el lee;islador 
haya tenido clara conciencia, al dictar esas leyes. de teorías jurí­
dicas. Los medios técnicos han sido poco o mal precisados. 

En la vía administrativa. empresas concesionarias de servi­
cios públicos han solicita.do en vista de diversas eventualidades, 
la revisión de sus contratos con el Gobierno o las Municipa1ida­
des. en lo concerniente al precio de e~os servicios, v el Gobierno 
ha admitido más de una de esas solicitudes. Puede citarse la reso­
lución suprema del g de mano ele 19~5, ane autorizó la elevación 
de las tarifas <lel alnmbrado fl::t.rticular viQ"entes deiide 19~0, se­
irun contrato celebrado oor las Empresas Eléctricas Asociadas con 
la 'Municinalidad de Lima. La resolución e111olea en su términolo­
g-Ía la palabra revisirín v expresa en s11s fundai;nen tos qne s~ oer1:!i­
te el aument·o atendiendo a 1~ 0T;1.vecl~.d aue presenta la s1tuac1on 
económica de las ·:Empresas recurrentes. en razón de la sobrecarg-a 
<me ha resultadn en sus ohfo:,·aciones en moneda extraniera de­
bido a las sucesivas desvalorizaciones en moneda extran iera de­
en 1::i. monedc1 n~cional. Se die~ adPmás en 1111 rnnsiderando. "que 
el Sunremo Gobierno no puede mirar con indiferencia esta grrt· 
""' situación de un::t imoo1·tante entidad ericanr;:i.da de Sf'r,•-irins ni'1 -

hliros indisnensr\.bles. situ::i~ión OUP rmerfo acarrear conflictos de 
orden snria1 v daño manifiesto a la colectividad. m,e ec:; nreciso 
orevenir". Hr1v am,í la misma invocación al car~rtp•· inrlisner­
sable d~l servicio p/1blico que SP encuent,·a rnn,0 fund~mentn de 
las decisiones r evisionistas del ·conse jo de 'Estado de Francia. 

6. RECAPITULACIÓN y DIRECTIV~S DE LAS TEORÍAS FORMl;-~ 
LADAS PARA JUSTIFFCAR LA REVISIÓN DE LOS CONTRATOS Y DE 

sus APLICACIONES EN EL DERECHO COMPARADO.-Hemos pasa-

do en revista en las páginas precedentes, las principales cons-
trucciones que se han e1aborado para resolver el problema de la 
adaptación del contrato al cambio de circunstancias. Unas lo in-
tentan reduciendo el problema a una cuestión de interpretacíón 
· ele la voluntad de las partes; otras, acudien~o a las nociones de 
fuerza mayor, enriquecimiento indebido, lesión, abuso del dere­
cho, buena fé y equi_dad. La variedad de soluciones propuestas 
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\ 
'demuestra la agitación de ideas en torno de este problema inelu­
dible del orden jurídico actual: la revisión de los contratos. 

El examen del derecho cornparado r evela, de otro lado, que 
en la doctrina, en la jurisprudencia y en la Jiegislación, dominatt-
las tendencias favorables a la intervención del juez o del legisla­
dor en los contratos en curso afectados por el cambio de circuns-
tancias. · 

La teoría de la imprevisión se ha impuesto en la jurispru· 
·dencia de los países rev isionistas del continente europeo así co­
mo en los sistemas jurídicos anglo-sa ion es, y ha penetrado en to­
das _p_artes media nte leyes de excepción que suspenden o modifi­
can los efectos de los contratos. Sabemos que en A lemania. Sui­
za. Hungría, Polonia, etc .. los tribunalec: se h an valido. princi­
palmente, de la noción de buena f é para llegar a la revisión. La 
neg-islación de emerg-enda. en cambio, pocas veces se ha preocu­
pado de acudir a justificacion es técnicas, habiendo obedecido a las 
exigencias de las circunstancias. 

En cuanto a lo,c: métodos nuestos en _juego por el juez y el le­
gislador, se 1han adoptado el de la prórrog a, el de la rescisión de 
los contratos, y el d e la r evis'1ón propiamente dicha. Sólo este úl­
timo método es verdaderamente nuevo, y con stituye el modo tí­
pico de aplicación de la imprevisión. La r escisión echa todo el 
periuicio sobre el acreedor y la prórroga aventa ia al deudor. Pe­
ro hay que reconocer' que si bien el método de la revisión puede 
ser el más conforme con la equidad, es también el que más aten­
ta: contra la voluntad de las pa rtes. 

Lleva todo esto a la flexibilización cada vez mayor del con­
trato. En medio ele las transformaciones que sufre el mundo, el 
contrato, que es cosa v iva , n o podía permanecer inalterable. ''Vi­
vir ~ha dicho Demogue -es transformarse permaneciendo en 
ciertas directivas g-eneral". La r evisión de los contratos, por obra 
del juez o del le~islador, se ha ünolantado. por eso. en todo el 
mundo. De la interpretación d el plazo en favor del deudor (art. 
I I 12) , de la facultad r econocida al juez de rebajar los daños y 
perjuicios convencionales ( arts. I 227 y r426), de su poder para 
reducir las obligaciones por pérdidas en el juego o apuestas (art. 
I 772), así como de las demás disposiciones que amplían el arbi­
trio judicial. que contemplan el cambio de circunstancias o que 
autorizan el aumento o disrninuci6n d e ciertas pre5taciones en 
caso de modificación de los valores primitivos (arts. 1390, 144r, 
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1502, 1533), aparece, en nuestra propia codi f icación civil, que el 
contrato no es cosa a bsolutamente ríg ida. 

1\1as es te triunfo ele la equidad en el derecho contractual 
contemporáneo, choca con b. estabi lidad de las convenciones. Es 

~ la oposición clásica entre la 11.:::cesidacl de scgn riclacl, de un lado, 
y la de transformación ele otro. Se concibe la u tilidad de la inter·­
vención de los poderes p-úblicos en casos graves, en períodos de 
evolución precipi tada, en que el hecho ele que un contratante r e­
clame rigurosamente la · ejecución literal de un contrato puede 
ser contrario a la moral social. Si todas las previsiones se han 
visto frustradas, si un contrato cine debía ejecutarse normalmen­
te dentro ele las condiciones en que se celebró, va a ser para el deu­
dor una causa ele n1ina o de g raYe menoscabo, a consecuencia de 
circunstancias imprevistas, mientras que el derecho de_l acreed~r 
se encuentra, por el juego de esas mismas circunstancias, rnult1-
plicado de valor , ¿ no r epresenta la consagración de una supTema 
injusticia el ejercicio del derecho del acreedor? P ero al mismo 
.tiempo, interesa mantener el pTincipio de la fuer za obliga toria 
de los curnprnmisos, no sólo desde el punto .:le vista económico si-
1:0 ?noral. l-! e. aquí la g ~·a r: h~rcncia que hemos recibido de la an­
tlguedad clas1ca, del cn st1amsrno y del derecho romano. 

¿ D ónde encontrar en tonces la. fórmula r¡ue sat isfa.g·a a la 
vez, la estahiliclacl del conf-rato y la equidad vulnerada ? '¿ D ónde 
halla r la justa medida ele la in tervención? ¿ quién confiar la 
misión 1·evisora, al juez O al legislador? c e1~ie ele interrogantes 
ele la más difícil solución, que el derecho contemporáneo se esfuer­
za en resolver . 

. ·!)c!)emos partü· e.Id princ1p1o ele que b. simple ruptura de! 

1
equ11Il~r ~o <. e as prestaciones- no cle)Je, por sí misma

1 
engendrar 

- a rev1~1O11. De rcconocérle fuerza rescisoria a la lesión subsi-
- guient_~ y purar~1ente objetiva, prescindiendo de toda idea ele ex.-

plotac1011, se privaría al contrato de su utilidad misma, que con­
siste en garantizar al acreedor contra la imprevisión. Por la fue r ·· 
z~ misma de las cosas, desde qnc un conu=ato es ele la r ga dura­
ción o ele ejecución diferida, comporta un riesgo._ Las par tes sa­
ben a l compromete rse que las cosas podrún cambiar, y justamen­
te para asegura rse contra los inconvenientes de esas modifica­
dones tratan de antemano v de una sola vez una serie de opera­
cfones. Si la s cosas no debi.eran cambiar , no valdría la pena h a­
cer un solo contrato de e jecuciún sucesiva o diferida; o por 1o 

36 
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menos, estos cont ratos no p r esentaría n más ven taja que su sim­
plicidad. H ay pu~ que convenir, _con R ipert , en que se ha _pl an­
teado mal la cuest ión a l h abla r d e ' •impr eYisión" . 

El ve.rdaderg f{lnda me.t1J.o_d_e_lé!- ·evisión no se puede cncon- 1 
-i:r ar , .. poi=' eso, en la ~o lª-!Qs!ª _de imprevisión n i ~ a s imple de­

sigüá1C:la d~Ob je"tiva. T a m poco podría sostene rse la r~ isión, ex-
..__ e usivame.n te, e~las cons t rucciones C)Ue asimil a n a la f uerza ma­

yor, la dificultad excesiva o la imposibilidad económ ica: ni en 
las que acuden a la in te rpretación de la voluntad implícita de las 
partes ; ni en el concepto de la s buen a s cos tu mbres desenvuelto 
por la recien te jurisp rud encia a lemana . Ese _f undapi~t..o_!l,el.,.9u~ 
busca rlo, a nuestro m odo de ver, _<:_n un conJ':_tn.tQ ele XíF.9.ne~; en 

< .,_ el-abtlSó"pot 'ít11a: de ... las -par tes d e1 aerecho que cle r i va del contra-
to;en la explota ción de uno d e los co ntratan tes por el ot ro a con­
secuendia de na d espropo1-ción ex t1·aord ina ria de los equivalen­
tes, r esultante de la~ circuns ta ncias ; en la tr:isg resión. en suma. 
de las reglas de la qu en a f é. H ~ s id o con e t-e crite1~io que h~n 
procedido fundamennj a lmen tc - se~ú n · h emos v isto-las j1;1ris­
prudencias revisionis tas de A lem a rna, S ui za , e tc, ~ o . n,eces1darl _ 
de una fórmula genera l d e d er echo p ositivo qu e auto,.i;izara la re-

- visiOil.'" Solamente '"Polonia, en su Código de O blia-aciones de 1933, 
e Italia en su r ecen t ís imo Cód ig o C iYil , h a n ado;tado textos per­
manentes y precisos qu e permiten a l . juez, expresamen te, ca_m­
biar el contenido y a ún a nul a r la s obligaciones cdn t r actuales d~­
venidas excesivan1en te difíciles u one rosas, a causa del cambJO 
extraordinario de cir ctm st·a ncia s. :E--Ian juzgado los lcg islado: es 
de esos países, que la actilucl ele !os _Cód ig os q ue se nieg:3-11 ~ 11?~ 
corpora r textos de la n atu raleza m ch cad a , por t emor a d1sm111u11 

la seguridad en el comercio j uríd ico, es co mparable a la del a:·es­
truz, que esconde la cabeza en la arena pa r a no ver la verdad, s ien­
do además esa actitud incon secuente, de sde el punto de vis ta de 
los códigos que enuncian q ue la s obligac-iones con tractuales de­
ben ser ejecu tadas con for m e a las ex ig encias de la buea fe. 

' 

"¿ N o es acaso más sa bio - se p r egun ta un comentador del Códi­
go polaco- en luga r ele d eja 1· a l juez desenredarse po1· s í mismo, 
darle algunas directivas que pued an g uia rlo en la s tin iebla s y que 
sean capaces de prese1·varlo del abu so d el pode r ? ( II4) . 

(11~) R . L ongcliamps tlc Bér jc.-L c 11ouv cnu Cocl c P ol o nnis eles 01,!ig ntions, -
B ull. Tmn. de In. Socté. tlc L cg. Com parcc, 193G, p . 339. 
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¿Hace falta, en verdad, una regla permanente de la natu­
raleza de las instaladas en los códigos polaco e italiano? 

Autores como Voirin, Bonnecase, B ruzin, etc., abogan por l 
~ la adopción de una regla general de derecho positivo a la ma-­

nera del Código polaco, a fin de darle mayor precisión t écnica a 
la facultad revisora del juez. Alf1~ _ S:::olmo parece asociarse a 
esta misma idea cuando, al comentar los planes de reforma del 
Código argentino escribía: •~En los contratos que duran será 
menester algún precepto acerca de sus defectos y de su posible 
rescisión entre circunstancias que fundamenta~mente difie ren 
de las originarias y que no pudieron ser previstas". ( I I 5). 

Ripert y 1\!Iorin concretan su pensamiento frente al proble­
ma, en sendas formulas, inspiradas, a la vez, en las nociones ele 
abuso del derecho, de buena fe, de enriquecimiento indebido. L a 
de Ripert dice así: "El juez puede ordenar la rescisió n o la revi­
sión aet coitn-a' o··primitivo cuando a consecuencia de circunstan­
cias que no podían ser previstas, el deudor sufriría un perjuicio 
considerable y el acreedor r etiraría un provecho injusto de un con­
trato que no ha sido inspirado por un fin dJ especulación". ( II6). 
Al proponer esta solución, no oculta Ripert su aprehensión y la 
desconfian~ _ que le ins~ra. Considera que el poder de rev isión 
habría que maneJai-lo con extrema prudencia, respetando en los 
contratos cuanto constituye acto de legítima previsión. 

Morín, por su parte, propone una fórmula en que se acen­
túa la rclea de lesión más que la de abuso del der echo : "El juez­
dice- podrá ordenar la r escisión u operar la r evisión de un con­
trato cuando, a consecuencia de circunstancias que no podían ser 
previstas, la ejecución integral de un contrato acarrearía una le­
sión tan enorme pa ra una de las partes que la otra cometería un 
abuso de fuerza si r ehusa tornarla en cuenta". ( I I 7) . 

En Italia, A lberto Mantel aborraba por la introducción en 
el derecho civil de \ ifrt'f.;g.1a análog~ a la del proyecto del Códi­
go de Comercio de Vivante, sobre rev isión de los contratos de 
empresa (art. 516) " Estimamos -expresaba- que en los casos 
que se admita que es preciso t ener en cuenta los acontecimientos 
subsiguientes, es preferible acordar al juez el poder de r evisión , 
por estar esta solución más en armonía con la tendencia social 

(115) Alfredo Colmo.-La reforma del Código Argentino.-Ob. cit ., p:'tg. 72. 
(llR) n-. Ripert.-La regle mornlo ... etc., p. 101. 
(117) G. Morin.- L a loi et le con tr::it . . . etc., p. 92. 
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del der ~cho mode1no y con c:1 c·c..:imienLo con espondicn í.e_de :o,; 
órganos del Estado" . (I 18) . El mis r!_10 a uto r invoc_!aba en apoyo de 

' 

su tes~s el a~icrto con que_ la magist1~a~m·a del t 1·~]?ajo,j..9n :!,ula_ en 
-rtaha, eh las - -eon1.TO-\íér s ia·s colecn vas d e car acter econonuco, /_ 

nuevas condiciones·~de t r abajo y rnodi f ica las existeri'tes~ L;os de­
seos de M ontel hañ '-'-en contr a do sobrada satisfacción en los tex-

• tos del nuevo Código Civil italiano, qu e reconocen la influencia 
del cambio de circunstanc ias ent1·e los rnodos de extinción o mo-
dificación de las obligaciones contr actu a les. 

Demogue, en fin, decl::i.i-a n o poder en contra r una solución 
plena~nte "atisfactoria y cree q u e lo rnenos ma.lo, desde el pun­
to de v ista leg islativo, sed a un en sayo de conciliación entr e un:1 
regla general que autorizara, con suma pn1clencia, la r evis ión de 
los contratos y las leyes especiales q ue, a medida de las necesi­
dades, vendrían a impone r la r escisió n o r evis ión de los contra­
tos. La revisión debería com por tar , adernás, las s ig uien tes limi­
taciones, según el mism o a uto r: que se trate de p:reslaciones fu,: 
turas, sin que impor t~ que sean ellas su cesivas o no, o_ e ue haya 
contrato especulativo o no. s iempre que n o sea a leatorio : y_CJ.11e 
las cargas sobrepasen n otablem en te las previsiones, s in que im­
porte que el deudor de~ente la cosa desde la celebración del con­
trato, como es el caso con el an-endatario . 

Indudablemente constit uyen la mejor concreción de estas 
ic.eas el art. 269 del Código polaco y los a 1· ts. 1467 a l 1469 del 
nuevo Código italiano. Se quiso en Polonia, con el texto a ludido, 
dar seguridad a l comercio jurídico, m ediante una disposición cla­
ra que designara las condiciones y contuviera las indicac;iones 
para las decision es judicia les rev is ionistas, y evitar el peligro de 
una ,jurisprudencia inconstante inspirada en teorías variables se­
~ún los _casos. Pero ª.r?.licª=l:►~"!!13; .Le~l.a p_e~m~ 1.1ente de esa n~e-

,_ __ z_a_ reqmere una 111aP-1stratura JUdJc1ar en la qu e se ,reuq~n, en al-
to g;:Ido, l áS riéces~rias COñcÍíci'óries ele ind~;J?!.11sJen cia y di~r-· 
mrn1ento, y sólo puede encontr a r justificacion, po r lo mismo, y 
d~r los resultados buscados, en 1~~esltq,$_ ~l~ sultm:a jy),9ifa su e­
r~or. E l principio de la r evis ión así admitido y precisado, -sería 
s11:gubrmcntc peligi-oso en un país como c1 nuestro que todavía 
no cne1: ta, por lo genera l, con una magistt-atura lo suficiente­
mente ilustrada para man ejar institutos tan expuestos, y en el 

(118) Alberto Montel.-Ob. cit., p. 80. 
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que el sistema de nombramientos permite, rnuchas veces, que ::i.c -
túen en las desig11::i.ciones judiciales, influencias políticas o inte­
reses locales. Comprnmetería gravemente la estabilidad de las 

~ nvenciones y podría dar lugar a la arbitrariedad del juez, a 
quien dotaría de un instrumento demasiado a la mano pai·a in­
miscuirse a menudo en las relaciones contractuales. 

Por ahora no parece, pues, que estemos en condiciones ck 
incorporar a nuestro derecho codificado un texto semejante al 
polaco o al italiano. _No quiere decir ello que debamos cerrar las 
puertas a toda idea de r evisión contractual. Tenemos expresado 
que las jurisprudencias de A lemania, Suiza, etc., sin necesidad 
de un precepto del carácter de los acotados, avanzaron por el ca­
mino de la revisión, utili zando las nociones de buena fe, de abu­
so del derecho y otras admitidas por sus códigos. El juego de lo ::; 
principios ele que la ley no ampara el abuso de] derecho ( art. II, 
Tit. Prel.) y de que los contratos deben ejecutarse según las re­
glas de la buena fe y la común intención de las partes (ar t. 1328~, 
pueden permitirle a nuestra jurisprudencia -v-con menor peli­
gro- intervenit:- no para revisar ·el contenido del contrato mis­
mo, en el señÍ:ido de aumentar o disminuir las prestaciones, _tino 
para rescin1ir el ·uí11culo, en presencia de un cambio 1·adical de 
circunstañcias que comporte un desequilibrio manifiesto entre 
la prestación y la contrnprestación en los contratos sinalagmáti­
cos, o un cambio notible con el objeto de la obligación en los con­
tratos .u-fiílate1·ales, de tal manera que- la ejecución del con­
trato, tal como fué cclcb1·aclo, significaría una explotación usu­
raria que equivaldría a la pretensión de un ei1ric¡uecimiento in­
debido de una ele las partes en detrimento de la otra . El juez des­
truye entonces el contrato que falla su finalidad y desarma a l 
acreedor. Las partes pueden. · desde luego, volver a vincularse 
con un nuevo convenio en el que se atienda al equilibrio de sus in­
tereses cl~ntro de las circunstancias nuevas. 

Kos afiliamos así, a la solución que propugna Angel Gus-
tavo Cot!-rejo.!Jice e!' sabio 01aes't1tü' eñ· sús cbfoeh t~r10"s'at"'Co'ct1'"'g'""·o""""..,. __ 
Civil: "Si la ley no ampara el abuso del derecho, y si los contra- , 
tos deben ejecutarse conforme a la común intención de las par-
t~s y a las r ~gla~ ele la b~e!;ª fe, es l egítimo concl~~~Ll:.'::.~s},~? 
cod1g2,,D.Q..Te.Pud1a la rev1s10n ele los c91~tl~a!9s, <W ~! ¿_ept1<;l9_9.~ 
facu1tar3ljuez para tlecfararlos ·r esc111ctidos, si un cambio im-
previsto de las circunstancias en que el contrato fué celebrado, 
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produce un desequilibrio n otable entre la prestación y la contra­
prestación, de m odo que el d eudor no pueda ejecutar ésta sino en 
forma tan onerosa que imprima a la exigen cia del acreedor el ca­
rácte1~ de un abuso d e su derecho y una v iolaqión de la buena f(' 
Y en otra pa rte agrega : ·'Si se tiene~s-~ nta qu ~ la b_!:-t~na fe no 
significa otra cosa que la integrac i6n de las normas jurídicas por 
las normas morales,-es fac i co1icl'ilir c:1t1é, roto el equilibrio de las 

--~p~1.a::·esraCiónes e n un cont1·ato sina lagmático, todo cambio ·imprc· 
vi·sto e ·iniprevisible de las circuns tancias existentes a la celebra· 
ción del contrato, que precisamente condicionaban el equilibrio 
desaparecido y daban al con venio el carácter esencial de la con­
mutabilidad de las prestaciones, la aplicación inflexible de la re­
gla pacta sunt servanda impor taría el sacrificio de una de las par­
tes, en aras de los inter eses de la otra, sin más resul'tado que la 
satisfacción de un egoísmo desorbitado y con evidente agravio 
de la justicia conmutativa cuyas exigencias son una de las bases 
del orden social en que debe impera r la solida ridad. E l principio 
de la fidelidad al ,r.ontrato está supeditado por el principio de la 
buena fe que debe imperar en la ejecución de todo convenio". 
(u9). 

N o tiene en cuenta Corn ejo, al enunciar esta concepción fa­
vorable a la rescisión judicial de los contratos por imprevisión, 
a los contratos unilater a les. Es indudable, sin embargo, que un 
enriquec1m1en 01ñcl'e15'iclo,"' causado por el cambio de circunstan­
cias, en detrimento del deudor, r esulta también posible dentro de 
un contrato unilater a l ; lo mismo en el contrato de fianza. Acon­
tecimientos subsiguientes como la congelación de los fondos del 
fiado, pueden agravar a ta l punto los riesgos del fiador , que se­
ría del todo inverosímil que, en las circunstancias nuevas, a ·u­
miera nadie una r esponsabilida d ele ese género. En materia de 
pagos o transferencias internacionales, obj eto de cauciones, ha 
encontrado, en estos últimos años, la teoría ele la imprevisión, un 
campo fecundo de evolución. Fiadores que había n prestado su ga­
rantía a deudores que se encontraban en esta do de hacer frente 
a sus compromisos y de pagar a su acreedor extranjero, pero 
cuyo pago se encontraba bloqueado por una moratoria de trans­
ferencias, como la que se dictó por la ley alemana del 9 de junio 
de 1933. 

. (119) A. G. Gornejo.-C6digo Civil.-E:1."11osici6n sista.mflticn. y comentario.­
L1ma 1939, T. II. vo1. II, púgs. 68 y ai,i=ta. 
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Debemos pues admit ir el principio de la int<:_t:Y,tJ;lción del 
ju~: no 'soloén los_ c~ntratos sinalagn:á!~<:_os" §ino: ta mbiéJ1 en t<.?~ .- ~ ...... "'-"-•­
umlatera es. r o parece necesario ex1g1r que los contratos sean 
-..,, larga duración. !Esto corresponde a la teoría de la cláns·iila_. 
pues la voluntad de una de las var tes de hacer depender su con-
trato de la persistencia de cier tas condiciones no puede ser su-
JJLtesta con cierta verosimilitud sino si el cont rato es de la rga du-
ración. pero no cua dra con una teoría de la imprevisión fundada 
en el deber dé15'ttena fe y en la prohibición de abusar ~del de re-
cho. P ara-q_1.1l: U1'r t raston10 económico pueda ser la causa dél e n- ~ 
riquecimiento indebido de u na de las partes basta, pues, que 1a 
otra se haya comprometido a una prestación futura. 

Creemos con Corne_io que la ley del contrato debe regir, sin 
posible invocació11 del 13"i·incipio de la 'revisión, cúanclo ra·-despro_,_-1•-1~-•"'""'­
porcióñcle las p1·estaciones proviene ele un h ech o general, cónío 
por ejemplo'- la depreciación monetaria: porque en tal supuesto el 
acreedor o el deudor en su caso, no es víctima de una in iusti,cia 
especial, sino quP. sie:ue la suer te de1os- demás habitantes del país. 
F rente a tal~ s-ituaciones, que alcanzan a todtJs los ciudadanos', 
así como en los casos en ri ue toda una clase o categoría de con-
tratantes se encuentra afectada por un acontecimiento determi-
'nado, es el leg-islador el llamado a tomar una medida general, 
inspirada en las necesidades económicas a la vez que en conside-
raciones mor ales. 

P o.ciemos entonces concluir aue, dentro del sistema de nues-
tro Códig-o, éabe considera r al juez factilta'tlO,_nó'¡'ra."ra ,'ev1sar·"~---,---... 
perO S\p~·'a 'clecla r a r r escindidos "tos contratospor cambio "élec T1~ ----­
cunsfancias, en aplicación de los pr incipios de que la ley no am-
para el abuso del derecho y de que los contratos deben ejecuta r-
se conforme a las ree·lasr de la buena fe y a la com.ún intención de 
las partes. La r evisión de las condicionec:; del contrato, dent ro ck • 
nuestro sistema jurídico, no rn.1ede ser función ·c1 el iuez sino del 
le~i_slador, en aquellos casos en que un interés de paz púfilica lo 
ex1_1 a. . 

Así admit ido el principio de la r evisión, proclama, en cier to 
modo, la fuer za obligatoria del contrato. Las partes no pueden 
'desligarse por sí mismas de sus compromisos. Es menester que 
los poderes públicos del Estado, representados por el juez o el 
legislador , intervengan con todo el peso de su autoridad para po-
1rer término a l contrato o para modif icarlo. Pedir una libera-
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ción o una m ode1·ación de cargas, ¿ acaso no significa que no se 
puede ser desligado sino poi· acto de autoridad? 

Bajo el signo fecundo ele la buena fe se encuentra, pues, el 
juez peruano en aptitud d e dar r ecepción en nuestro derecho, c:i 
llega a ser necesario y en la medida indicada, a las mode1irtc1.-i 
concepciones que persiguen n eu t r aliza r los efectos injustos de 
los contratos debidos a los cambios exti-aordinarios e imprevis­
tos de circunstancias. El manejo ele ese ins tituto rector es capaz 
de pennitir la evolución del Código en el sentido del desenvoh·i­
miento científico y del progreso socia l, teniendo presente que la 
buena fe debe presidit- no sólo la ejecución de las obligaciones 
del deudor, sino regir también , en reciprocidad, el derecho del 
acreedor a la ejecución. 

CAPITULO SEXTO 

('· 

LA TENDENCIA A LA ESPECIALIZACION EN LA REGULACI0N 
DE LOS CONTRATOS Y LA APARICION DE NUEVAS 

F ORMAS CONTRACTUALES 

l::Tl\IARJ.O : 1.- 0bsc rvacion cs gene1.·al es. 2.- E l Cóc].igo suizo ele obli­
gaciones. 3.-El Código polaco de obligaciones. 4.-El Código Ci­
vil italiano. 5.-El proyecto argentino. 6.- El Cócligo p eruano. 

1.-ÜBSERVACIONES GENERALES.--Existe en el derecho con­
tractual contemporáneo una marcada _t.~pdencia a la e~,pecializa­
ción. La creciente complejidad y•"diversificación de las refac'to­
nes hurnanas-s;ae1os objetos de esas" i·elacio nes, provoca el sur­
gimiento no sólo de nuevas formas co~1tractu ales ·sirió también 
de cuerpos de leycs ·t"oñságrados a la materia, coñ 1oso~el Có­
digo r e-ucrarSüizo -de-Oolígac1óí-iesae ~ igo de Obli­
gaciones de P olonia entrado en vigor en 1934, el proyecto fran­
co-italiano de un código de obligaciones Y contratos, cuyo tex­
to fué adoptado en París en 1927, y el "Restatement' ' , o codifi­
cación privada d e los contratos en ]os Estados U nidos, publica­
da en r9~2 por el "/\mcrican Law Tnstitutc''. Las codificaciones 
recientes regulan variedades contr a c tuales que no figuraban en 
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los códigos del siglo pasado : contratos de edición de radiodifu- ., __ 
sión, de representación teat ral, cleaaaptactónci~emato~rifi¿~ _..,.. .. .., ... 
d . d , º ' e corretaJe, e a pa r cen a, el contrato hotelero, etc. A la inver-
sa, se efunin~n _!lgunas categorías abolidas o caducªs;-con-1o_ J ... o .... s ___ _ 

~ nsos y los cuasi-contratos. Corresponden algunas de las nue­
vas variedades a las condiciones espec-iales del t r abajo a ejecu-
tar o a las necesidades par ticula r es d~ PPJ!. f.;itegoi:-ía determina- -..: ,.,,.,. · .·. · 
da de t raba jadores. Las relaciones contractuales· entÍ·e "él'"Esta-
da y s"its e--1'ffr'p'téZúlos, así corno las de los empleados de co1nercio 
en general se encuentran sometidas a estatutos y r eglamentos 
especiales. Al mismo tiempo, son tratadas en capítulos separa-
dos, las distintas especies o subdivisiones ele los cont ra tos m ás 
usuales. Se acentúan , de ot ro lado, con caracteres típicos, mo­
dalidades ya 1·ecogidas dent ro de los cuadros con tractuales, co-
mo las convenciones colectivas, los contratos en favor de tercero, 
los de adhesión , los a11tc-cont,vatos, las convenciones de no res­
ponsabiüdad o de limitación de la r esponsabilidad ; y, en el t en-e-
no mercantil, cobran au tonomía los seg·uros ele toda especie. \ 

Código Civ il a lemún de 1900 fomentó la tendencia apunta-. 
da al constituir en categ;or ías con tractuales ()ropias, desprendi­
das de la loca,tio-cond11ct'in romano, a la locación y conducción de 
cosas, a l con trato de ser vicios, a l de obra, al de correta je y al 
contrato hotelero. 

2 .-EL Cóurco Su izo DE ÜBLIGACIONES.-E l Código suizo 
de Obligaciones de 19rr, completamentar io del Código Civil de 
1907, regula dieciocho especies de contratos, a saber: ven ta Y _c~~11-

bio, clonación, a rrendamien to, pr éstamos, trabajo, empresa, ed1c1on, 
mandato, gestión de negocios, comisión, fra1hporté~ ndat~ c~-
mercial, asig nación, depósito, f i:inza, jnego y apuesta, r ent~ ~itah -
ci~ ~ man\ltención por ·v ida, y sociedad_ s~mple. ( 120 )_. ~~~f~ eL 
Cod1go suizo, como se ve al derecho c1v1l y mercan til, en lo que 
ha ven~do a ,~ m ~tago por el reciente Código S:iv;1J ial.La.[Q;:_t::::'-,.,,~ 
son obJetcr"cle capítulos separados. den tro efe los Tit ulas respec-
tivos, la venta mobilia ria la venta ele inmuebles, alg unas espe-
cies de venta, el cambio o permuta, el ar rendamiento median te a l-
quiles (bail a loyer ) el a rrendamien to ele t ierras (ba il a f erme), 
el préstamo para el ' u so, el p réstamo para el consumo, el m an-

(l~O? E l Cód igo suizo de obl igac iones, p_romulgnd? e n 1911, l!a sido par ci't~l~en­
to mod1f1cado Pº: d o~ leyes fetlernlcs p osteriores, n;_ sn,ber : la le) clel 18 <le _cllc1em­
bre de 1936, sustitutoria lle los títulos XXIV a XXXIII de la parte de Soc1edades, 

· y_ la ley del 10 de clicie mb ro de 1941, que ha reemplazado el título r elatiYo a la. 
fianza. 
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dato propiamen te dicho, la ca rta y la orden de crédi to, el corre­
taje. Los tipos contractuales no r egulados expresamente por el 
Código, son desde luego permitidos, en los términos del a rt. 19 
que dice así : "El objeto de un contrato puede ser libremente del_. 
terminado, dentro de los límit,qs de la ley". 

3.- E L Cónrco P oLAco DE Ü BLIGACIONES.-E l Código po­
laco de 19~3 puesto en vigo r a pa r tir del I. º de julio de r9~4, 
considera igual número de contratos que el Código suizo, los 
que clasifica según su destino económico. Son ellos: I.0 contra­
tos concernientes a la t r ansfer encia de derechos ( venta, permu­
ta, donación) ; ~-º contratos que permiten el uso de los capitales 
o de las cosas de otras per sonas ( a rrendamientos y los dos ?;é­
neros de préstamos) ; 3.0 conti·atos que permiten aprovecha r los 
servicios de otras personas (los de t ra ba jo, empresa, mandato, 
corretaje, depósito, hotelero en lo que concierne a la r esponsabi­
lidad por los efectos de los via jeros) ; 4.0 contratos especulativos 
o más o menos aleatorios ( sociedad, ren ta y manutención vitali­
cia, jueg-o y apuesta) ; y 5.0 con t ratos abstractos, que sirven pa­
ra facilitar el conitrcio j uddico o para fac il itar y aseg urar las 
relaciones jurídicas ( asignación, t r ansacción, f ianza). Regula 
también el prolijo Código polaco, la a sunción de deuda, así co­
mo otros institutos que juegan un papel impor tan te en la vida 
práctica y respecto de los cuales los códigos en v igor guardan 
casi todos silencio, como son : los r eg lamentos, los contratos ti­
pos, los contratos colectivos, las promesas de contratar, el depó­
sito irr egular , etc. Desprende, asimismo, a la r epresentación del 
mandato. como en el proyecto franco-italiano y en el nuevo Có­
digo de Italia. 

4.-EL CónIGO CIVIL ITALIANO.-E l Código Civil italiano 
de 1942, adoptando la manera del Códig o su izo, que unifica­
según se ha dicho-- el r ég imen de obligaciones ele derecho pri­
vado. legisla tanto sobre los contra tos civiles como sobre los mer­
cantiles, den tro del L ibro Cua r to ded icado a las obligaciones. Es 
entre todos los códigos, el que acaba de dictarse en Italia, el más 
rico en f iguras contractuales, pues regula a veintüeis de ellas, 
sin considerar en este número a los d iversos tipos de contra.tos, 
de tr abajo y sociedad, que son tra tados en el L ibro Q uinto con­
sagrado al Trabajo. L os veintiseis contra tos de que el Código se 
ocupa, en sendos Títulos, y sin clasificarlos, son los sig uientes : 
venta, " riporto'', permuta, contrato estimatorio, contrato de su­
ministro, locación, adjud icación·, t ranspor te, mandato, agencia, 
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corretaje, depósito, secuestro convencion al, comodato, mutuo, 
cuenta corriente, contratos bancarios, r enta perpetua, renta vita­
licia, seguros, juego y apuesta, fianza, m andato de crédito, anti­
·.1resis, transacción, cesión de bienes y de créditos. Los títulos 
de los contratos de venta, locación, transporte, depósito, banca­
rios, seguros y fianza, se descomponen, además, en secciones de­
dicadas a las distintas modalidades que esas categorías contrac­
tuales presentan. Así, el T ítulo de la venta, consta de t r es sec­
ciones; una de disposiciones genera les y las otrns con los precep­
tos referentes a la venta de bienes muebles e inmuebles, respecti­
vamente. En la locación, apa1·te de las reglas generales, hay una 
sección para la de predios m·banos, y otra para la de rústicos. E l 
título del depósito contiene también disposiciones generales, y 
trata, en especial del que se efectúa en hoteles y en a lmacenes 
generales. 

En el Libro Quinto, con sagrado al Trabajo, estudia el Có- ) 
digo las diversas formas ele empresas o sociedad, y clasifica a las 
prestaciones de servicios de la siguiente manera: profesi01~ales, 
trabajadores en empresas, t ra bajador es autóti.omos y traba jado-

• res subordinados a particulares. 
Aparece de lo dicho que el nuevo Código italiano es suma­

mente minucioso. No se h a contentado con fórmulas generales. 
Sin ser casuístico ha procu rado regular y resolver los supuestos 
más usuales que resultan de la contratación. En su afán de pre­
cisión llega hasta el punto de encabezar el texto de cada uno de 
sus artículos, de un epígrafe que indica su conten ido, lo que, sin j 
duda, facilitará g randemente su m anejo y aplicación. 

Las categorías contractuales previstas por el Código no a­
gotan, por lo demás, la gama de relaciones con tractuales. El art. 
1323, perteneciente a las disposiciones generales ~obre los con­
tratos, consiente las convenciones no reguladas, siempre que se 
sometan a las disposiciones comunes. Dice el a rt. 1323: " Todos 
los contratos, aunque no pertenezcan a los tipos que t'Íenen una 
disciplina reguladora, quedan sometidos a las normas generales 
contenidas en este título". Esas normas generales contemplan, 
entre otras· cosas, los t ra tos pre-contractuales, l~s opciones y _pro­
mesas de contratar, la representación como figura desprendida 
del mandato, la adhesión a fórmulas o modelos pre-establecidos, 
la rescisión y la resolución de los contratos en general, etc. 

5.-EL PROYECTO ARGENTINo.-El proyecto de Código Ci­
vil argent~no, tantas veces citado en el curso ele este trabajo y 
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llamado a convertirse en su día en el más joven de los cuerpos 
legales, se muestra también favorable a la descomposición de las 
categorías contractuales, y erige en convenios autónomos, des;-. 
prendidos del contrato de locación-conducción, a los de apar,rf­
ría, trabajo, obra y éorretaje. Encuéntrase además, en el proyec­
to atgéñfino, el mismo s istema de subdivisión en capítulos de las 
reglas concernientes a las distintas especies o modalidades de 
los principales contratos. A sí, son t ratados en capítulos separa­
dos : la permuta, dentro del Título de la compraventa; los efec­
tos de la ~esión de créditos, de la cesión de derechos y acciones 
reales- y de la cesión de herencia, dentro del Título general de la 
cesión de derechos ; el a rrendamiento de predios rústicos, dentro 
del Título de la locación; el comodato y el mutuo, dentro del Tí­
tt,10 del préstamo; el juego y la apuesta de un lado, y la renta 
vitalicia de otro, dentro del Título de los contratos aleatorios. 
Reglamenta además el proyecto argentino, inspirado en el Códi­
go alemán y dentro de la misma sección que los contratos, las de-­
nominadas "obligaciones abstractas", esto es, que existen por sí, 
con prescindencia efe su causa generadora, y la promesa pública 
de recompensa. 

6.-EL CóDIGo PERUANo.-Nuestro Código Civil de 1936, 
respondiendo, aunque en limi tada medida, a la tendencia a la es­
pecialización, r egula diecisiete con tratos de especial frecuencia 
que distribuye, sin clasificarlos, en otros tantos Títulos de la 
Sección Quinta del Libro de O bligaciones, de la siguiente mane­
ra: compra-venta, cesión de cr éditos, permuta, donación, loca­
ción-conducción, traba jo, mutuo, comodato, depósito, mandato, 
gestión de negocios, edición, rndiodifusión, adaptación cinemato­
gráfica y representación teatral, sociedad, renta vitalicia, juego 
y apuesta, y fianza. Se comprenden entre estos contratos algu­
nas figuras nuevas, que corresponden a modernas actividadés 
del comercio humano, como son los contratos de edición, repre­
sentación teatral, radiodif m.ióq y adaptación cinematog ráfica. 
Instala también entre los contratos a la donación, "verdadero 
contrato unilateral, cuando es puramente . gratuito, y bilateral 
cuando impone al donata rio el cumplimiento de obligaciones o 
cargas". (E. de Motivos) . 

Ha suprimido, en cambio, el codificador, algunos de los 
contratos que estaban anteriormente leg islados: el seguro, por 
su marcado carácter comercia l, y la libranza, por estimar que 
carecía de vitalidad. El contrato de transacción ha sido ig ualmen-

' 
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te eliminado, por haberse legislado sobre este acto jurídico al 
tratar de los modos de extinguir las obligaciones; y se han pros­
crito los censos, que ya estaban abolidos. La reglamentación d e 

-la hipoteca, prenda y a ntic resis se h a trasladado a l libro de los 
derechos reales. Finalmente, los contr a tos de transporte de per­
sonas y de cosas se han sujetado a l Código de Comercio y a las 
leyes y reglamentos especiales. 

Es digno de elogio este nuevo or denamiento introducido 
por el C?digo de ~936. Inspifª?? en, ~l Código a lemá n, él;tiende 
al contenido _m<:tenal de la r elac1on oblt~tona rnas gue a l~ c:n,a_u.;.;..-____ _. 
sa de su nac11mento. Las nuevas ftguras incorporadas a r éodtgo, 
y_a .a?optadas por otras legislaciones, ofrecen caracteres que las 
t1p1f1can. · 

Las relaciones de obligación derivadas de _promesas unilate­
rales, como los títulos a l portador y la p romesa pública de recom­
pensa, las ubica el Código en una sección separada de la de los 
contratos. "por su acent uado carácter de actos jurídicos ele ad­
hesión" (E. de M .), a d iferencia, en esto, del Código alem á n , 
que las añade a las relacion es con t1·actuales': por una razón d e 
afinidad. 

Los tipos de contratación previstos y r egulados por el Có­
digo no pueden abarcar, desde luego, la totalidad de las varia- \ 
<lísimas formas que suelen presenta r los negocios jurídicos. Pe-
ro es indudable que, dentro de los límites del art. 1075 y del a rt. 
III del Título P relimina r , o sea con la salvedad de disposición ( 
legal contraria o de imperativos opuestos de la moral o del o r - · 
den público, pueden concluirse contratos de cua lquier contenido, 
que las partes estructuren libremente en con formidad con sus 
necesidades y posibilidades. 

¿ Cómo l~abrán de juzgar se estos contr atos atípicos o inno­
minados, no regulados por el Código ni por otra ley? Deberán 
someterse, en primer término, a lo estatuído por las partes, t e­
niendo presentes las reg las generales de los actos jurídicos y de 
los contratos. Subsidiariamente y en donde no alcan ce como pau­
ta para la determinación del con tenido del contrato la interpreta­
ción de la voluntad de las par tes, deberá r ecurrirse a l r égimen 
de la convención nominada con la que sea más afín Y, en último 
extremo, a los principios generales del derecho; todo lo cu al su­
pone el reconocimiento de un amplio margen al criterio judicia l. 

Ofrece dificultades especia les el trato jurídico de ciertos 
contratos que combinan diferentes contratos o -qu~ n o se ajus-

.. 
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tan a determinado tipo contractua l. Los contratos típ icos previs­
tos en el Código son los más frecuentes y se comprende que sólo 
pueden estar r egulados en cua nto a su contenido normal o al de 
las subespecies más usua les. Un con t rato puede <;Q_!·r e~pondei( 
en términos genera les, a un tipb ae~erminado pero exigir, no 
obs-tante;-·da d~ m especia expresado en el contrato mismo, 

- una desviacion ael conti:ato nor i11al. Así, por ej em plo, el contra­
.___ to relativo al alquiler de cajas de seg·urida en los "Bañco's~e-
- sar de t ener que considera r se com o contra to de arr endamiento 

de cosas, inv iste caracter es de la locación de servicios y del de­
pósito. No podría decirse q ue están afectas al pago del alquiler 
las especies guarda das en la caja, puesto que esto sería contrario 
a l fin del con trato: g uardar en lugar seg u ro los valores, pero 
con el propósito de poder dispone r de ellos en cua lquier momento. 
E nnecerus desconoce que en estos contratos exista prenda en 
beneficio del locador, con posibilida d de eje rcitar el derecho de 
retención. 

L os contratos, que no pueden ser absorbidos den tro de un 
determinado tipo de: los contra tos regulados, deben pues juzgar­
se, en primer lugar , por la voluntad l ibremen-te expresada de las 
partes. L as reglas establecidas para el tipo contractual a que co­
rrespondan se aplicarán subsidia riam ente en cuanto se ajus­
ten a l contrato en cuestión. Procede aquí también el ejercicio, 
den tro de un am plio margen, del a rbitr io jud icia l. 

l 
A la sistemática del nuevo Código en esta ma ter ia de la re­

g ulación ele las d iversas especies de con t ratos, cabe observarle, 
en términos genera les, SJJ. a~ de prolij idad. Códigos r ecientes, 
hechos para regir en medios nia:mél'a.ñtaclos qu e el nuestro, son 
más minuciosos en sus su rr-d ivis iones y clasificaciones, aparte 
de que regulan moda lidades e instit uciones con tractua les sobre 
las que el Código peruano g uarda §ilen cio. Sin duda el método 
de agrupar las reglas propias a las dist in tas subdiv isiones con­
tractua les, seguido por la codif icaciones de A lemania, Suiza, Po­
lonia, l talia y por el proyecto a rgentino, super a al nuestro en cla­
r idad y facilita, al mismo tiempo, el m aneJo ae la ley. Así, con 
respecto a l cont rato de compraven ta, hemos v isto cómo el Códi­
go suizo tra ta, en capítulos separ ados, de la venta mobilia ria, 
de la de inmuebles y de algunas especies de ventas. Otro tanto 
puede decirse de la locación conducción, ba jo cuyo rubro mantie­
ne n~estro Código f ormas contractuales que ofrecen ca racteres 
p rop10s: locación de cosas, de ser vicios y de obra o con tr a to de 
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empresa. Dada la tendencia del derecho contractual a la especia- ( 
lización, la autonomía de estas formas contractuales t erminará, 
seguramente,' por prevalecer. 

CAPITULO SEPTIMO 

EXTENSION DE LA ESFERA. DE INFLUENCIA DE LOS 
CONTRATOS Y DESARROLLO DE SU CONTENIDO 

OBLIGATORIO 

1l1 .. 

SUMARIO: 1.-Evolución de l princip io de la rel~tividad de los con trp.­
tos en el derecho moderno. 2.- Las estipulaciones en favor d el t ~i.-­
ce1·0 y el principio de la r C'latividad de l os contr atos. 3.-Actos y 
contratos generadores d e obligacion es a car go d e ter ceros o ex­
tintivos de derechos de t erceros. 4 .-Desarrollo del contenido obli­
gatorio de los contratos. 

!.-EVOLUCIÓN DEL PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD D E LOS 

CONTRATOS EN EL DERECHO MODERNo.- La radiación del contr::i.-
to ~1!s a!lá del_ ~}1:::1!~. de la s partes, h~Jl~~~f .... ª,. ~e:_!-1:1º ...... ~u~ • .­
fenomenos tñ'as frecuen tes tler d eí•echo ·con tr actual mocterno. 

El art. 1329 del CócÍigÓ Civil sienta e1 pr inc'ii)io- Jé1i"?eiati- ·~ ....... 
vidad de los contratos en los términos siguientes: "Los contra-
tos sólo producen efecto entre las partss que los otorgan y sus 
herederos; sal·uo, en cuanto a éstos, el caso en que los de1'echos y 
obligaciones que procedan del contrato ,w seltn trasmisib/es". E ste 
texto supera en precisión al art. 1260 del Código derogado e in-
cluso al art. I 165 del Código francés, del cual ?rocede; pero es 
lo cierto que el principio que enuncia va perdt~ndo su sentido 
útil y se debilita cada vez más. La jurisprudencza Y la ley acre­
cientan sin cesar el número de 1·ntereses qite pu,eden, ser afecta-
dos por los contratos que otros celebran. 

Rcné Savatier, en un estudio publicado en la ''Revue Tri-
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mesfrielle de Droit Civil", ( r 2r) dice que no hay que extrañarse 
demasiado de esta evolución, y que el art. r 165 del Código Na­
poleón, es testigo de una concepción puramente individualista. 
Demuestra luego el profesor francés el alcance de la proposi­
ción sentada por el Código, en siete contratos usuales, t raslatil­
vos de propiedad o s implemente gener adores de obligaciones, a sa­
ber: compraventa, locación de cosas y servicios, mandato, segu­
ro, transporte y sociedad. ¿ En qué medida se afirma en ellos el 
crecimiento del dinamismo contractual ? Veamos. 

C ompraventa.-La propiedad que se transfiere por efecto 
de este contrato, es un derecho válido frente a todos. Todos de­
.ben respetar la propiedad del adquiriente. No puede decirse que 
el contrato no sea oponible a terceros. Los sistemas de registro 
de la propiedad inmueble tienen por objeto asegurar esa oponi­
bilidad. Tratándose incluso de bienes muebles individualizables, 
ciertos registros públicos, como nuestro Reg istro Fiscal de Ven­
tas a Plazos, permiten al vendedor, a quien no se ha cancelado 
el precio, hacer valer frente a terceros su derech o a la cosa. 

L o dicho sobre- la compraventa, es aolicable a los otros con­
tratos que, además de ser productivos de obligaciones, son ge­
neradores de derechos reales, y dan nacimientó a prerrogativas 
oponibles a todos, que sobrepasan a l círculo de los con tratantes 
y sus herederos. 

Locación de cosas.-Si el propietario de un inmueble alqui­
lado se lo vende a un tercero, estando inscrito el contrato de al­
quiler, el conductor podrá oponer su locación a ese tercero ad-
quiriente (art. 1515 C. C.). 

En el caso del subarrendamiento, el propietario puede ha­
cerse pao-ar el a lquiler por el suba rrendatario, aunque éste sea un 
tercero ;especto del contrato principal ( art. 1526 C. C.). 

Locación de servicios.-Los daños que causa el servidor a 
un tercero comprometen la r ~sponsabilidad del patrón ( art. l I 4-+ 
C. C.). Si el patrón cede o traspasa su empresa, el sucesor debe 
continuar los contratos de locación con los empleados y tomar en 
cuenta el tiempo de servicios prestados, para el efecto de las in­
demnizaciones que acuerdan las leyes ( art. 49 y 69 del Regla­
mento de 22 de junio de 1928, de la ley 4916) . 

Mandato.-Los terceros que contratan con el mandatario 

(121)_ René Sn.va.tier. - Le prétc1Hl 11 pri11eipc de l'effet rclatif des cont rata. -
R-evue Tmnestrielle de Droit Civil. - J uillet-Sept. 1934. 

• 
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devienen acreedores o deudores di rectos del m andante ( art. 1644 
inc. 3.º C. C.). Verdad que en este contra to entra en juego el 
principio de la representación, pero no poi· ello deja de ofrecer una 
~ cepción a la regla de la r elatividad de los contratos, tomada 
·en un sentido absoluto. 

Segnro.-Un automovilista se asegm·a contra las r esponsa­
bilidades en que puede incurrir: el tercero dañado por él, puede 
dirigirse directamente con tra su asegurador . 

Transporte.-El destínata rio de un bulto en el contrato ele 
transporte por fe r rocarril puede ser un tercero, y tiene accíon, 
sin embargo, para h acérselo entregar. I g ualmente, si la per sona 
transportada es v íctima ele un accicle1:ite, los tercer os p erjudica­
dos tienen acción par a r eclama r daños y perjuicios de la com­
pañía. por incumplimiento del con trato. 

Sociedad.-Una socied a d se funda: todo el mundo debe re­
conocer su personalidad civil. 

· He aquí, pues, un conjunto de actos y ~ituaciones, en con­
tratos muy usuales, par a los que no t iene un valo r ab soluto la pro­
posición de que las conYenciones no tiene efodo sino en t r e las 
partes. 

Pero se t rata. con todo, más qu_e de excepcion es efectivas, de 
excepciones aproximativas, qt1e en r ealidad son repe1·cu sion es de 
determinados actos sobr e t ercer os. 

Hay, empero, entre los con tratos simplemente gene1·a dor es 
de obligaciones, efectivas excepciones a l principio de la relat iv i­
dad de los contratos, como son las que resulta n de las estipulacio­
nes por otro y de las convenciones colectivas genera doras de obli-

2.-LAS ESTIPULACIONES EN FAVOR DE TERCERO Y EL PRIN-
gaciones a cargo de tercer o. \ 

CIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LOS CONTRATOS.-Es este uno de los 
aspectos de la evolución que estudiarnos que mas poderosamente 
concurre a reducir el principio de la rela tiv idad de los contratos, 
"al rol apacible ele un principio teór ico", según la expresión, tal vez 
exagerada, de Savatier. G racias a las estipulaciones por otr o las 
partes pueden, prácticamente, hacer n acer un crédito en provech e 
de un tercero o extinguir una deuda que lo obligaba. 

Siguiendo a los códigos má s prog resivos, como son el a le­
mán y el suizo. nuestrns codificador es ha n incorporado esta f i­
gura a la legislación peruana, permitiendo la adquisición por e1 
tercero del derecho estipulado a su favor , s in n ecesidad de que 
preste su consentimiento. 

38 
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La influencia cada día mayor de esta formación jui-ídica -
como lo anota la E xposición de Motivos-deja sentit· su importan­
cia tratándose de los contratos colectivos de trabajo, de los de u­
tilidad genera l, de los seguros colectivos contra accidentes, del 
transporte de mercaderías con destinatario distinto del expedid , 
de las fundaciones, o del seguro indiv idual cuando se pacta en be­
neficio de un tercero. L ejos estamos de la época en que solamen­
te la donación sub-modo se admitía ba jo su égida . 

N uestro Código no requier e, por t anto, la aceptación del ter­
cero ; y concede al estipulan te el derecho de sustituir al tercero, 
independientemente de la voluntad de éste y de la del otro con­
tratante, si se r eservó esta facultad por pacto expreso ( art. 
1347) . 

L os códigos de f iliación clásica, como el francés, exigen el 
consentimiento del tercero para que éste adquiera el derecho es­
tipulado a su favor . Mas la jurisprudencia francesa, con audacia 
de innegable carácter pretoriano, y a despecho de lo dispuesto en 
los arts. 11 21 , 1 r 19 , y rr65 del Código, se ha apartado de ese 
punto de vista, y admite que un tercero pueda r esulta r acreedor 
sin necesidad de áfi r mación expresa de voluntad de pa rte de uno 
de los contra tantes. E s así como la Cor te de Casación ha sancio­
nado que el v ia jero, a l tomar su boleto de fer rocarril, esti pula no 
sólo para sí, sino pa ra sus p róximos pa rientes. D e tal manera que 
si sobreviene un accidente en el curso del transpor te . pueden a­
cogerse esos pa rien tes a la pretendida estipulación tácita y actuar 
directamente contra el transpor tador en caso de muerte de la víc­
tima, por incumplimiento del contra to de transporte, y sin nece­
sidad de proba r la culpa de la empresa por el accidente que ha o­
casionado la muerte del v ia jero. L a em presa ha sido declarada 
responsable cuando no ha probado el caso fo r tuito. 

E l mism9 razonamiento ha aplicado la jurisprudencia fran­
cesa al contrato de transpor te de cosas, admitiendo que el r emi­
tente contrate no sólo parn sí sino para el dest ina tario o propie­
ta rio. E n estos casos se ha declarado que la mala ej ecución de una 
obligación con tractual abre acciones con tra el deudor , a perso­
nas distintas del acreedor primitivo. Cíta se el caso ele un fabr i­
cante de automóviles que ha bía vendido un vehículo con un vicio 
que produjo un accidente mor tal y que debió r esponder a terceros 
víctimas que no ha bían con tratado con él. 

Con la técnica hacia la cual se orienta la jurisprudencia fran­
cesa, cabe pregun tar se si toda estipulación contractual no deberá 
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presumi"rse hecha no solamen te en provecho del cÓntratan te, sino 
también en provecho de todos aquellos que tienen un interés espe­
cjal y legítimo en verla ejecutar. H ay que observar , s in embargo, 
l¡ la progresión de esta vía es mucho m ás fácil en materia de 
obligaciones de hacer que en materia de obligaciones de da r y, es­
pecialmente, de da1· una suma ele d inero. Atribuir, en efecto, a 
otro que no sea contratante, el derecho de exig ir dir ectamente y 
por su propia cuenta esa suma, ser ía r eco11ocer le una acción d i­
recta equivalente a un privilegio. E n ausencia de estipulación ex­
presa, es difícil llegar a ese resul tado sin u n texto que lo au torice. 

3.-ACTOS Y CONTR,!\TOS GENERADORES DE OBLIGACIONES A \ 
CARGO DE TE RCEROS O EXTI NTIVOS DE DERECHOS DE TERCEROS.-

Se trata aquí de la creación de obligaciones a cargo de terceros o 
de la extinción de créditos a su favor , s in el asentimiento del ter-
cero ; de un conjunto de sit uaciones, en suma, que no obstan te se!" 
el reverso de las estipulaciones en favor de t er ceros, a l igual que 
éstas, denotan la extensión de la esfera de influencia de los con-
tratos. 

t;\ 

Los contratos colectivos ofrecen el mejor ejemplo de cómo 
pueden crearse obligac iones a cargo de tercero, o extinguirse cré­
ditos en su provecho. D otados de un a lcance excepciona l, rigen a 
las individualidades que los han suscrito como a las que ni si9-uie­
ra han tenido conocimiento de su celebración. E n los convenios o 
concordatos en las quiebras, la mayoría de los interesados pue­
de crear una obligación persona l pa1·a los miembros ·de la mino1·ía 
o extinguir un derecho que les toca ( arts. r95, inc. X y 2 0 7 de la 
Ley de Quiebras N.Q 7566) . Ig ua l cosa ocurre en el contrato co­
lectivo de trabajo, cuando la ley le confiere fuerza frente a los 
no adherentes, y con ciertos reglamentos colectivos de las casas 
divididas por pisos. 

Pertenecen a esta misma categoría de convenciones, las q ue 
celebran los tenedores de bonos h ipotecarios a l portador con las 
entidades emisoras de los t ítulos. La ley r eputa a esos tenedores 
como formando una sociedad, e instituye que los convenios a que 
lleguen obligan a todos los bonistas, si son aprobados por tenedo­
res que representen, por lo menos, las 4/ 5 partes de los t ítulos v i­
gentes (arts. 1809 y 1 810 del C. C.) . D ichos convenios, en virtud 
de la ficción de la ley, pueden pues generar obligaciones person a­
les a cargo de bonistas que no han pa rticipado en ellos, o ex t in­
guir créditos que les corresponden. 

Otro supuesto de creación de obligaciones a cargo de tercero 
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por efecto ~ ir.a~ 
0
;9Jectivos, se presenta en materia de o­

bras de pavime1ífac10n u otras é1e la misma naturaleza, cuando la 
le.y establece que basta el asentimiento de un determinado núme­
ro de eroEietarios a las condiciones en que debe e jecutar se la obi<: 
para que í os ctcmás p ropietarios de una calle resulten obligados a 
pagar la cuota que les corresponda. La ley 6186, del 27 de abril 
de 1928, introdujo entre nosotros este principio a l determinar, en 
su art. 4.º que, cuando un núm_er o de própietarios que en conjun­
to posean cuando menos las dos ter ceras partes de irm:mebles con 
frente a ü na calle, soliciten del Gobierno la pavime1;i.tación, alla­
nándose a cubrit- el costo íntegro de la obra, el Gobierno aceptará 
la solicitud y esa aceptación obligará al r esto de los propietarios 
a pagar el costo íntegro de la obra por los frentes que les respec­
ta. Dando un mayor a lcance al sistema así implantado, la ley N.º 
8703 del 14 d e julio de 1938, autoriza a los Concejos Provincia­
les de Lima y Callao y Distritales de ambas provincias, para con­
tratar en subast a pública las obras de pavimentación que sea ne­
cesario realizar en sus jurisdicciones, ;por cuenta de los propiefa,· 
rios de los inm:uelJi,es f ronterizos de esas obras, y sin el req11,isito 
de la previa solicitación por las dos .terceras partes de los propie­
tarios, prescrito en la ley 6186. U n o de los considerandos de la 
ley 8703 ex presa bien las razones d e inter és público que presiden 
la imposición ele este género de obligaciones, cuando dice : " Con­
siderando : .... Que en estas obras que incremen tan el valor de 
los predios debe mantenerse la cooperación económica de los pro­
pietarios, evita ndo que la resi st en cia ele una pa1·te ele éstos impi­
da su realización o gene re soluciones ele con tinuidad, con perjui­
cio del ornato, la higiene y el tráfico p~tblico". 

También pueden comprometer a terceros los contratos cele­
brados por el dueñ o aparente de una cosa. Así, quien, como acree­
dor putativo, está en posesión del derecho de cobrar y recibe nn 
pago del deudor, libera a éste con r especto al verdadero acreedor, 
que permanece extraño al acto ( art. 1239 C. C.). 

En algunos de los ejemplos anteriores, puede decirse que por 
la idea de representación se explica el que un tercero pueda que­
dar obligado por w1 contrato en el que no ha intervenido. Pero en 
otros casos se llega al mismo resultado sin n ecesidad de esa pa­
labra. Tal ocurre por efecto del enriquecimiento indebido. El en­
riquecido se vuelve deudor del empobrecido por la acción de i1i 

reni verso. Por ejemplo, el locador que aprovechara las semillas 
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o abonos que hubiese comp1·ado el conductor a quien ha lanzado, 
sería responsable de su precio al vendedor. 

Hay casos de acciones directas que dejan ver situaciones ve­
cinas: v. gr. el empresario que contrata obreros pa r a construir 
un inmueble, hace al propietario responsable hacia los obreros, has­
ta la concurrencia ele lo que es tuviese debiéndole a l empresario 
(art. 1568 C. C.). 

De las explicaciones precedentes apa1·ece muy clara la re­
ducción progresiva que en derecho moderno sufre el principio de 
que por un contrato no se puede hacer nacer_ obligaciones a ca:go 
de un tercero. Es esta una evolución en plena ma1·cha . Y a la le­
gislación del contrato colectivo del trabajo, en algunos países co­
mo Francia e Italia, declara obligatoria la convención para todos, 
incluso los sindicatos no adherentes. Asume entonces la conven­
ción colectiva la fig ura de un ante-contrato Y,, a la ?,ez, de :,-111 s_u­
per-coitt'rato, con poder superior a l de la convenc10n orclma na. 
Es posible que al amparo de la misma idea, se dicten textos qu.e 
declaren obligatoria, para los adquirientes ele departamen tos por 
pisos, el reglamento colectivo ele la casa, en nombre de razones se­
mejantes a las que ha n determi'naclo las leyes precitadas que auto­
rizan la contratación por cuenta de terceros, de obras de pavimen­
tación. Conforme la anota Savatier en su artículo citado, " todas 
las veces que un interés ele equidad o, mejor aún, un interés so­
cial explica y justifica el deseo de las partes de obligar a un te!·­
cero, la ley moderna tiende a permitírselo hacer". 

La fórmula simple del art. 1329 del Código Civil sobre la 
relatividad de los contratos no da, pues, una idea <l: la ~OJ?ple­
jidad de los hechos y queda desmentida por el propio C~d1go y 
por la reciente evolución del derecho. No se llega a determinar su 
dominio sino después de amputaciones sucesivas que abrazan, en 
el hecho, la mayoría de los casos en que un interés social lleva a 
mezclar a terceros en los efectos de los contratos. D e esta evolu­
ción, lo dice Savatier, no hay que admirarse. El art. 1329 -que 
corresponde al l 165 del Código francés- parte de la idea d e que 
los negocios de cada uno no conciernen sino a uno mismo, que los 
administra libremente y que la sociedad y los terceros no tienen 
por qué ocuparse. "Esta concepción simplista -escribe el aufor 
citado-de una libertad absoluta del indiv iduo, no tiene en cuenta 
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suficiente los vínculos que unen inevitab lemente unos a otros los 
miembros de la sociedad. Y mien tras m as se civiliza y se compli-
ca esta sociedad, más se multiplican y consolidan esos vínculos". ... 
(122). C 

4.-DESARROLLO DEL CONTENIDO OBLIGATORIO DE LOS CON­
TRATOS.-La trama obligatoria del contra to se hace cada día más 
rica, por acción de la ley y, lo m á~ a menudo, de laj~1_rispr~dencia. 
Refiriéndose J osserand a esta orientación del derecho contracta!, 
escribe: "En el curso de los s ig los, pero sobre todo después de una 
treintena de a ños, el contrato ha ganado en profundidad y en in­
tensidad: su potencia l obligaciona l se ha acr ecentado, bajo los 
esfuerzos del legislador a veces, pero p rincipalm~nte por acción 
de la jurisp rudencia". ( r 23). · .... - • 
. • -E sté procécfü111ento técnico ele en r iquecirp.iento, d~e _inflación 
a el cóntehido ob1igato rio del contra to es, segu ramen te, una de las 
creaciones mas riñ ter esá.ñtes ... e ingepiosas d~_ la jur isru:,mlencia 

-. francesa y una de las priméras ... expresiones ·d~ lo q11e J.Q.s.§.i¡ and 
llama el dirigisnio jurispr udencial. Se erige sobre el a r t . 'I 135 
d~l Cóaígo Napoleón ,"'que tenía su para lelo en el a r t. 1257 del Có­
digo derogado, el que no ha sido m antenido en la nueva codifí­
c~cíón. Dice así el a rt. I 135 del Código Napoleón : "La.s conveu­
ciones son obligatorias, no sólo en cuanto se _haya ex,presado e;i 
ellas, sino ta.111,b,ién en todos los ef ectos que la eqitidad, el 1tso o 
la ley den a la obligación según sit naturaleza". So~re la !Jase de 
este dis_posítivo y del subterf ugio de las cláusulas subentendidas, el 
cont ra to viene a r esulta r c;liri~ido por una voluntad su_i,erior a la 
de los interesados, tal ·como las partes deb~ieron ha ber querido que 
fuese, pero nó como quis ieron. · ~ 

Preséntase en primer lugar , impuesta por la ley o la juris-
12rudencia, la obligación de segiwida anexa a ciertos contratos. 
Las leyes de ac · n e ra a jo ha bían a tribuído, en todas 
partes, una obligación de esa clase, que tiene su fuente en el con­
t rato de tra ba jo y que no existe sino en~ f unción efe ese cont ra to. 

Púes 15ten, la jurisprudencia francesa imputa la obligación 
de seguridad a una serie de con t ra t an tes p rofesionales : explota­
dores o empresarios de juegos de feria, de escuelas de equitación, 
de colecciones de fieras, de hoteles, de esta blecimientos ele baños, 
e~;-· Cuando un accidente sobreviene en el curso del acto u opera­
cion cumplida en v irtud del contrato, se hace contractualmente -

( 122) R. Savatier. - Ar tícuJo C'it. 
( 123) L . J oaserand.-Aper1:u général. . . etc. 

• 



v 

LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 303 

responsable a los explotadores o empresarios, s in que la v íctim,t 
tenga que suministrar prueba de la culpa cometida por esas per­
sonas. Considérase que el dañ o sufrido se v incula a la inejecu­
ción de una obligación de segtfficlad asumida hacia la actual '7ÍC-

; tima por el otro contratante. ~ I fa rdo de la prueba se clesplaz,:i , 
transponiéndose la responsabilidad p rofesiona l, de lo clelictua l a 
lo contractual. La responsabilidad se a firma de plano - como ex­
plica Josserand-por la ley d el contrato, para no ceder sino a n te 
la pru~ba del caso de fuerza mayor o de culpa de la v íct ima, p rue-
ba cuya carga incumbe a la person a contractualmente responsable \ 
del daño sufrido por el cliente. ( r 24 ) . \ 

~ a obligaci?n implíc!ta_ de s;g~iric!~~l 1~-- el.es prende_ 1~ jur i~p1·u­
denc1a francesa de un numero c.a<:1-a vez·~mayor de c6nfrato·s ·p r o­
fesionales. Se la atribúye- al m édico fa.1 c1ru']año~ ·¡5adten o·aer ,~ 
supn~ to de que se obligan a ciar al"paciente cuidados a.tentos se-
gún los datos acle uiridos de la ciencia: al age11,te ·de camfüo,'pai~ ~~ 
tiendo cfe1 supuesto ele que del.5"c informar a l cliente de las condi ­
ciones de la operación ; y se ha querido aún que se la imputara al 
banquero, emisor de títulos del Estado en 10.b que. se estipulaba el 
pago en moneda de oro, por acción de portadores de esos títulos 
que el Tesoro pretendía pagar con moneda desvaluada. 

En verdaq la jurisprudencia frap~esa ha. ido lejos .cqn es-
tas construcciones. L a voluntad de las 1Jartes de exigir una, oplig=:!:.- :..-..,~ .. ~: 
ción de seguridad es s ingularmente h ipol~t:ica. t:01'isü1faclo·e1 deu- -
dor de alguna de esas obligaciones, diría -Hértain ente que jamás --·--· ·· 
había soñado en gar antizar ele una• manera absoluta la integri-
dad corporal del v iajero, espectador/ cliente paciente o locatario. 
Demogue entiende por eso a la obligación de segm·idad, como r ela -
tiva y nó absoluta, ele medios y nó de r esultado. "En realidad --· 
como observa Josser and- la obligación de segurida d a bsoluta, 
tal como la ha ampliado la Corte de Casación de Francia, no tie-

• ne nada ele sinceramente convencional ; se trata de una obligación 
legal o más bien jurisprudencia], que el juez inserta de viva fuer­
za en el cóntrafo ;~se c-añsfét a y se r etiene nó la voluntad efecti­
va ele las partes, sino la que ellas debieron haber tenido: se hace 
socialismo jurídico, clirigismo contractual" . 

Representan también estas construc
1

ciones un esfuerzo por 
ampliar el prinélpio _de. l<!- .cUlp1C ~g_ül1i~ria,,:.ci~ie,.. tócl'~yij.- 1?Je'Va'.te:-ce~, . . 
en el derecho frances; s iendo de notar , a este respecto, qñe "únj'(~ .. ~ •.. 

(12¾) L. Josserand.- Aper<;u g6néral. .. etc, 
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Código tan moderno como el polaco, que tantos derroteros nue­
vos abre, ha r ehusado admitir la responsabilidad objetiva, fun­
dada sobre las · idea modernas ele riesgo y provecho, y permane­
ce fiel al viejo concepto de la culpa ( a rt. r 35), la que de ordina­
rio deberá ser probada por la víctima. Sólo en algunas hipótesisC 
previstas por el Código se presume la culpa de ciertas per sonas, 
o la responsabilidad se basa sobre la noción del riesgo, o más sim­
plemente, sobre la equidad. A l lado del Código f uncionan en Po­
lonia, como en Alemania y Francia, leyes especiales que r egulan 
la r esponsabilidad por daños causados por aeronaves. 

Refiriéndose a este mism o problema de la reparación de los 
daños y a las t endencias de la jurisprudencia francesa, Morin 
encuentra que su desarrollo ha siclo mal planteado al hablar de 
responsabilidad objetiva. Con sidera que no se puede concebir una 
responsabilidad sin culpa. El problema, dice, debe plantearse así: 
cuándo se deben reparar los daños ( obligación de asistencia , sis­
tema solidarista, etc . .) y nó cuándo ~e es r esponsable. ( 125) . 

La cuestión de la obligación de seguridad implícita en cier­
tos contratos, es ta1:12bién de interés para nosotros, en vista de la 
controversia que existe sobre el sentido y alcance del a rt.n36 del 
Código Civil, punto de pa r t ida de la teoría ele la culpa. A pesar 
de que la Corte S uprema ha abrazado resueltamente, en un re­
ciente informe, ( 126) el principio ele la respons-abilidad objetiva, 
no parece que ello hubiera puesto término al clebate. 

(Continuará). 

ENRIQUE GARCÍA SAYÁN. 

(125) G. Morin . - La loi e t l e contrat ... Q-tC., p. l:!O. 
(126) Anales Judicia les, •r . XXXVI, 1040, púg. 34.1. 
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