— e e

Las nuevas tendencias en el Derecho

Contractual y en la Legislacién Peruana

(Continuacién)

CAPITULO QUINTO

LA INTERVENCION JUDICIAL Y LEGISLATIVA EN LA
EJECUCION 'DE LOS CONTRATOS Y LA TEORIA
DE LA IMPREVISION

SUMARIQ: 1—La intervencién del juez y del legislador en la ejecu-
_ciﬁn de los contratos. 2.—Origen y formulacién de la teoria de la
imprevision. 3.—Textos del Cédigo Civil que regulan el cambio de
circunstancias en los contratos. 4.—Concepciones y procedimien-
tos téenicos invocados para justificar la revision de los contratos:
1—Teoria de la fuerza mayor y de la imposibilidad econdémica;
IL—Teoria basada sobre la idea de enriquecimiento indebido: IIL.
—Teoria basada sobre el abuso del derecho contractual; IV.—
Teorfa basada sobre la idea de lesién; V.—Teorias basadas sobre
a interpretacién de la voluntad presumida de las partes; VI.—
Teorfa basada sobre los principios de buena fe y de equidad. 5.—
Generalizacién en el espacio de la teoria de la imprevisién : I.—

aises anti-revisionistas (grupo latino): A. Franecia: a) el C6di-
80 Civil de 1804; b) doctrina y jurisprudencia ecivil y administra-
tiva; ¢) legislacion especial y de circunstancia; d) medidas de-
acionistas. B. Ttalia. C. Otros paises, D, Argentina: a) obligacio-

nes pecuniarias; b) legislacién de emergencia; ¢) el proyecto de
re;forma del Codigo Civil. IL.—Sistema revisionistas: A. Alemania:
a

el Cédigo Civil; b) legislaciéon sobre obligaciones pecuniarias
¥y criterio originario de la jurisprudencia; ¢) admisién por la ju-
risprudencia del concepto de imposibilidad econdémica en los con-
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tratos, frente a la desvaluacién monetaria; d) revalorizacién ju-
risprudencial de los créditos provenientes de mutuos en dinero;
e) legislacién revaloricionista; f) revision judicial de los contra-
tos afectados por la crisis de 1930; g) legislaciéon de emergencia
L5 motivada por la misma crisis. B. Suiza: a) los e6digos; b) aectitud
de la jurisprudencia; c¢) orientacién de la jurisprudenecia a partir
de 1933. C. Inglaterra: a) evolucién histérica del concepto de fuer- .
za mayor; b) excepeiones al rigor de la ley contractual y admi-
sion de la imprevisién; e¢) la jurisprudencia y la guerra de 1914-
1918; d) alecance de la evolucién en el concepto de la fuerza ma-
yor; e) jurisprudencia en materia de obligaciones pecuniarias; f)
legislacién de emergencia. D. Estados Unidos de Norte-América;
a) imposibilidad de ejecucién; b) la revisiéon de los contratos por
el juez; ¢) legislacién de emergencia; d) obhg_aciones pecuniarias.
IIT—Posicién del Perd. 6.—Recapitulacién y directivas de las teo-
rias formuladas para justificar la revisién de los contratos y de
sus aplicaciones en el derecho comparado.

I.—LA INTERVENCION DEL JUEZ Y DEL LEGISLADOR EN LA
EJECUCION DE 1.0S CONTRATOS.—En el Capitulo _Segundo he-
mos presentado, en sus términos mas generales, el fenémeno del
dirigismo o intervencionismo judicial y legislativo en el campo
contractual; sefialando Tag catsas dé su aparicion y sus princi-
pales manifestaciones. LLuego hemos desenvuelto de un modo
particular, en el Capitulo Cuarto, los caracteres del intervencio-
nismo o ‘“‘dirigismo’” en la génesis de los contratos. Siguiendo
el desarrollo de nuestro plan, técanos estudiar ahora, un poco
mas de cerca, las intervenciones dél'ié‘g"is“lil“dm' y deljuez en los .
contratos en curso, examinando, aunque sea brevemente, las teo-
rias invocadas para justificarlas, sus principales manifestacio-
nes en el derecho comparado, asi como la actitud asumida por
la doctrina. , )

No hay quizis, en la teoria del contrato, cuestion mas grave
que la de saber si el juez o el legislador pueden intervenic.en la
ejecucion del contrato “para impedir, modificar o retardar el
cumplimiento de las-obligaciones, sin quebrantar con ello bases
esenciales del derecho privado. T
~ TLos juristas que defienden el postulado de la fuerza obli-
gatoria del contrato en todo su rigor, denuncian esas interven-
ciones como funestas derogaciones a los principios fundamenta-
les del derecho conitractiall El juez, dicen debe respetar la ley
privada que es €l contrato. Tas partes mismas no pueden desli-
garse. La rescisién convencional es un nuevo contrato que no

produce efectos sino para el porvenir; la rescisién unilateral
25
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no se explica sino como una estipulacion subentendida; la nuli-
dad de la condicién potestativa de parte del deudor, prueba bien
la irrevocabilidad del contrato. Aparte del caso en que se tro-
pieza con una imposibilidad, el deudor debe ejecutar sus obligaz
ciones, por pesadas que hayan llegado a ser bajo la influencia
de modificaciones econémicas v sociales. El deudor —dice Pla-
niol, expresando una concepcion heroica del contrato— debe
consagrar la totalidad de sus recursos y arruinarse si fuere ne-
cesario, para respetar sus compromisos. Es esto lo que requiere
un régiment que quiera mantcner la seguridad de los negocios
(49). A, : Y

FEstos principios prevalecieron sin dificultad hasta la ante-
rior guerra mundial; nada exigio, hasta entonces, la necesidad
urgente de autorizar en los contratos celebrados otras interven-
ciones que No fueran la:s tflx_atlvamente marcadas por lgl ley. Mas
a partir de esa etapa_histérica, no han cesado de recibir aquellos

e

tados, formales desmentidos. La inestabilidad “econémica
en que se debate eﬁnundo,ﬁgge que en los co11t1j§£9_§__q¢ ejecu-
cién diferida o de larga duracion, sobljgay_engft’n cambios en la si-
tuacion de las cosas que vuelven su ejecucion to_fg_qknente dife-
rentes de lo que las partes pudieron haber descontado. De alli
que se haya formggo una Corrze‘ﬁte de_qpmuon que, Ju?gﬁndo ini-
clo que_lg__cjccuclon,,;pugda _traer la ruina de una de las partes;
reclama medidas del juez, encaminadas a rescindir, revisar o mo-
dificar las convenciones. ]_Esta cczrf'}cnte de opinion ha to
cuerpo en la f.em’_f& de la imprevision. 8

Y cuandd €l jiéz hia dudado en reformar los _cont.n atos en
los casos en que el deudor, aplastado por sus obligaciones, no
podia ejecutar sin grave sacrificio, el legislador no ha vacilado
en intervenir en mayor o menor grado, dictando un cur.nulo.(’ie
leyes que ora suspenden, ora modifican o retardan la ejecuciéon
de los contratos. X '

Durante mucho tiempo se creybd que una ley no podia afec-
tar a los contratos en Curso a menos que Se tratara de una ley
meramente interpretativa. Pero hoy_es.una_.cuestion_admitida,

que ya casi nadie discute, que las leyes pueden aplicarse a con-

- e o

venciones ,antlggas,_T"ifé'ﬁ_dame_nte'f“co_n_c_fﬁidas,. y. alterar.los_efec-
%05 de los cambios de voluntades anteriores. Cuando se ha estima-
do que las prohibiciones o que el orden establecido por la ley po-

dria verse comprometido si se dejara subsistir, al margen de ella,

(49) Planiol et Ripert. — Traité de droit civil francais. 1930, t. VI, p. 532.
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situaciones derivadas de contratos anteriormente concluidos, se
ha ido a la anulacién de las clausulas contractuales cuya regu-
laridad era incontestable en la época en que fueron aceptadas por
las partes. De acuerdo con esta doctrina, el proyecto de reforma
mdel Codigo Civil argentino sienta, en el art 3.° del Tit. Prelimi-
“nar, el siguiente principio: “Nadie podrd alegar derechos irre-
vocables contra una ley de orden publico”.

Ripert y Demogue admiten que el legislador puede impo-
ner que una ley se aplique a los contratos en curso, siempre que
haya sido declarada de orden ptiblico. “Pero el legislador —di-
ce Demogue— debe manifestar netamente su voluntad. Asi, las
nulidades existentes en virtud de una ley antigua subsisten, a
pesar de que una nueva ley ya no las considera, si es que guarda
silencio”. (50).

Las intervenciones judiciales y legislativas, aun cuando no
hayan estado informadas en una regla juridica determinada, se
presentan como consagraciones mas o menos precisas, de la teo-

ria_de la imprevision. .
\ En torno de esta teoria se concentra lo que hay de mds esen- |
cial en el movimiento de ideas que mantienesen agitacién al de- |
recho contractual contemporaneo. Ella constituye, por lo mismo, |
el aspecto mas interesante de la cuestién general de la rigidez o i
de la flexibilidad del contrato.

La teoria se ha generalizado en el espacio. Casi todos los
paises afectados por el desequilibrio econémico resultante de la
pasada guerra mundial, han debido admitirla bajo diversos ti-
tulos. Creemos indispensable, por eso, tratar aqui con algtin de-
tenimiento del origen de la teoria, de las principales concepcio-
nes en que se apoya y de sus aplicaciones en el derecho compa-
rado.

2.—ORIGEN Y FORMULACION DE LA TEORfA DE LA IMPRE-
vis1ON.—La imprevision contempla né la imposibilidad de la pres-
tacion, que tra¢ consigo la extincién de la obligacion cuando esa
imposibilidad 1o _es imputable al deudor, sino el resulfado del

“canbio de circWISTaNCIas despucs del nacimiento de 1 obligacion;

na sittaciofr e laeual €l déudsr no puede ejecutar la_presta-
cidén sino Cmg,;lﬂ-_-g}lé‘,}}mg?f,{;}gl_‘,z.q..9.;?:‘12911@%592}9%5}}_..1?.‘:-_{ didas_consides ...
rables. También puede ocurrir que a consecuencia de una baja
importante en el valor de la prestacién —que puede ser la mo-

5 ) i igati . — Effets des obli-
René Demogue. — Traité des obligations en général
gatio(x?g.) TOS}?& vI. — Paris Lib. A, Rousseau 1931, pig. 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 ejecucion estricta del
[ contrato.

La teoria de la imprevisidén conduce, sea a rescindir el con-
trato sea a modificar la prestacién cuando, entre el momento deks
acuerdo de voluntades y el de la ejecucion sobreviene un acon-
tecimiento imprevisto que, sin hacer la ejecucién materialmen-
te imposible, la torna mas dificil o mas onerosa.

\ El cambio de circunstancias basta, para unos, con_que_sea

- TR T A —— w -
impreyisto _por los contratantes; para otro, debe ser imprevisi=——
’—" e e i

le, esto es, imposible de prever. En realidad, si se redujera la
teorfa a la segunda hipétesis, quedarian fuera de ella la mayor
parte de Ias situaciones que trata de remediar, ya que muy po-
cas veces podria sostenerse que un acontecimiento o cambio de
circunstancias ha sido imposible de prever por la inteligencia hu-
mana. )

Segtin la concepcién mas generalizada de la teoria de la
imprevision, las partes, cuando contratan por un periodo_mas
0 menos largo, lo hacen bajo la condicién implicita de que, duran-
"~ te el periodo contemnplado, las circunstancias no cambiaran has-

ta el punto de falsear o transtornar la economia del contrato. La
teoria parte, entonces, de la aceptacion, en principio, de la vali-
dez del contrato y de su respeto, aun cuando las condiciones ha-
yan cambiado. Pero si el cambio ha sido muy grande, se produ-
ce una situacion extracontractual que no debe continuar com-
prometiendo a los contratantes.
~. . La teoria de la impreyision tuvo sus origenes en el derecho
. canbnico. Los glosadotes del derecho romano notaron que en los
textos del Digesto se consagraba la existencia de una condicién
tdcita que permitia, en ciertos casos, la liberacion del deudor, y
desprendieron de alli la idea de que si las partes no han previsto
las modificaciones posteriores al contrato que hacen su ejecu-
cion tan onerosa que seria desastrosa para el deudor, los tribu-
nales, sirviéndose del mismo contrato e interpretandolo, pueden
desligar en tal caso al deudor.
Después de los glosadores, los canonistas, guiados por sus
ﬁ;.,.-....15,._;,_,J§E:Hﬁrﬂl'§él y justicia, sostuvieron que un acreedor no podia
exigir la ejecncion literal de una obligacion si las condiciones ha-
bian cambiado considerablemente desde el momento de la pro-
mesa y admitieron en los contratos una condicion implicita re-
bus sic stantibus, Fundamentaban los canonistas su tesis en qiie
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las partes habian subordinado implicitamente la ejecuciéon de sus
compromisos a la persistencia de la situacién de hecho existen-
te al dia del contrato. Se ocuparon en particular, en razén de la
gran diversidad de monedas en esa época y de sus frecuentes al-

pteraciones, de la ejecucion de los contratos a raiz de una depre-
ciacion monetaria y de la nocion del valor intrinseco de la mone-
da en el momento del contrato.

La clausula yepus sic stantibus pasé a las obras de derecho
canonico de los siglos XIV y XV y se difundié mucho. Los post-
glosadores Baldo, Bartolo, Alciato y otros, admitian, sin reser-
vas, que en virtud de esa clausula ticita debiafmTescindirse los
contratos, cuando no se cumplian las condiciones que se tuvie-
ron en vista al celebrarlos. A Bartolo pertenecer la afirmacién
de que en todo contrato hay que suponer la clausula 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 propagd considerablemente por
Alemania e Italia. Algunos cédigos modernos como el bavaro de
1756 y el austriaco de.. .. llegaron a congignar preceptos que
significaban el reconocimiento de la clausula rebus sic stantibus.

No lleg6, sin embargo, a enunciarse con precision la teoria
de la clausula ticita de rescisién. Variaban mucho los casos de
su aplicacién y se la confundia con nociones juridicas analogas,
como el error, la lesién y la condicion.

Esta_imprecisién de la teoria canonista, asi como la inse-
guridad que su generalizacion estaba introduciendo 9‘1-1"’:.1.5,,:‘11',?!‘}‘ i
sacciones, provQcaron una reaccién que toma cuerpo en el si-
glo XVIII a pesar de que, desde principios del siglo &XLL_QEQ__—_ i
cio y los naturalistas habian combatido la idea como contraria
al valor del contrato. Decia Grocio que la teoria, tal como se ve-
nia formulando, estaba dando por resultado de que ningun conve-
nio resultaba ya obligatorio y que el deudor podia pedir en cual-

= A x: St ok — g A B e T A T ANt
—quier momento la exoneraciéon de su obligacion, bajo pretexto

de que las condiciones habian cambiado.
Por_efecto de esa reaccién, hacia la postrimerias del siglo
XVIII, la teoria de los canonistas y la clausula rebus sic_stan-
“fibus habian caido en completo desuso. Bl Codigo Prus1an_o de
1794 la ignord. Kl 'Céaig‘r'b‘“l'\ﬁa‘m% 1804 tampoco considero
la cliusula tacita de rescisién ni consignd ningun precepto que
significara su admisién. Los pocos preceptos que contemplan el
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cambio de circunstancias sobrevenido con posterioridad a la ce-
lebraciéon del contrato no permitian erigir una teoria de alcan-
ce general (art. 1613 que exonera al vendedor que no ha reci-
bido el precio, de la obligacién de entregar, si después de cele-
brado el contrato el comprador se torna insolvente; art. 953 queg
permite la revocacién de las donaciones por ingratitud del dona-
tario o sobrevenirle hijos al donante; art. 1443 que autoriza a
la mujer a pedir la separacién de bienes por el mal estado de los
negocios del marido; art. 1889 que faculta al comodante que ne-
cesita con urgencia la cosa prestada, a pedir que se le devuelva
antes de cumplido el plazo, etc.).

El Codigo peruang de 1852, a semejanza de su modelo, pre-

ambién modificacionés contractuales por cambio de circuns-
tancias, en ciertos casos particulares analogos a los del Coédigo
francés, Pero se trataba de disposiciones aisladas, que si bien
reconocian el pensamiento fundamental de la clausula, permi-
tian a lo sumo una analogia singular, pero de ninguna manera
su extension para elevarla a principio general (analogia juris).

De los cédigos contemporaneos el aleman y el suizo, sin lle-
gar a admitir la clasula rebus sic stantibus, han previsto el cam-
bio de circunstancias en preceptos de alcance mas general que
constituyen, en cierto modo, aplicaciones del principio. Segtn el
art. 321 del Cédigo aleman, “aquel que en virtud de un contra-
to sinalagmdtico estd obligado a ejecutar primero, ;buedcf. cuan-
do después de la conclusion del contrato se ha producido una
disminucion de valor esencial en la situaciéon patrimonial de la
otra parte, susceptible de poner en peligro su ]'Jretens-ié*:?, relati-
va a lg contraprestacién, rehusar la prestacién que le ‘z.-zz.cumb.e
hasta que la contraprestacion haya sido efectuada o se le sumi-
nistre una sequridad en lo que le concierne’”. Y con relacién al
préstamo al consumo, dice el art. 610 del mismo Codigo: “Quien-
quiera haya prometido realizar un préstamo de consumo puede,
en la duda, revocar su promesa, cuando la situacion de fortuna
de la otra parte sufre una agravacion que ponga en peligro la
pretension al reembolso”. .

Las reglas del Codigo suizo de obligaciones (art. 83 y 316)
similares a las de] aleman, no solamente autorizan la inejecu-
eién, en caso de insolvencia, en los contratos bilaterales: van
hasta permitir 1a rescision unilateral. Dice asi 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 v, par-
ticularmente, en caso de quiebra o de embargo infructuoso, la
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parte asi amenazada puede negarse a ejecutar hasta que la eje-
cucion de la obligacion contraida a sw favor haye sido gavanti-
sada. Ella puede apartarse del contrato si esta garantia no lle-

»ga a serle prestada, a pedido suyo, en un plaso rasonable”.
De los codigos contemporaneos ninguno ha dado una solu-

clon mas precisa a esta cuestion del cambio de circunstancias,

e

que la que ofrece el art. 269 del Cédigo polaco; “Cuando, por e-|
fecto de acontecimientos €xcepcionales tales como la guerra, e-

pidemia, pérdida total de cosechas u otros cataclismos naturales,
la ejQC'H-C‘I:é% de la PI'EStaC'I.éJ?- M‘o{;eza’}—a con dif@'c-ultade_g exce-
sivas o amenazara a una de las partes de una pérdida exorbi-
tante que las partes no han podido prever al tiempo de la celebra-
cion del contrato, el Tribunal puede, si lo jusga necesario segiin
los principios de la buena fe y después de haber tomado en con-
sideracion los intereses de las dos partes, fijar el monto de la
prestacion o también pronunciar lg resolucion de la convencion'.
Permite este texto al juez, cambiar el contenido y atin anular la
obligacion a causa del cambio de circunstancias; pero sujetando
su arbitrio a las siguientes restricciones 1.° el cambio de circuns-
tancias debe ser provocado por acontecimientos extraordina-
rios como la guerra, la epidemia, una cosecha completamente ma-
lograda u otros flagelos naturales; 2.° la prestacion debe resul-
tar, en razén de ese cambio, extremadamente dificil para el deu-
dor, o amenazar a una de las partes (deudor o acreedpr) con
una pérdida excesiva; 3.° es necesario que no haya podido pre-
verse tales consecuencias al momento de la conclusi@n del con-
trato; 4.° el juez no puede proceder sino a las mo_diflcamon'es e-
xigidas por la buena fe: y 5° no puede decidir sino después de
haber pesado los intereses de las dos partes.

Sobrepasando al Coédigo polaco, el recentisimo’ Cadigo Ci-
vil italiano admite la teoria de la imprevision con form‘ulas mu-
cho méas atrevidas y generales, colocadas bajo el rub}‘o ; d&? la ex-
cesiva onerosidad”, figura nueva y distinta de la unposz.bdzda.d
sobrevenida. Autorizan esas reglas al juez, con menos taxati-
vas que en la ley polaca, a resolver el contrato o a modificar las
prestaciones, en las convenciones bilaterales o unilaterales no
aleatorias y de ejecucion periodica o diferida, cuando por circuns-
tancias extraordinarias e imprevisibles se torna una prestacion
excesivamente onerosa (art. 1457 a 1460).

3.—TExXTO DEL C6Dp1Go C1vin QUE REGULAN EL CAMBIO DE
CIRCUNSTANCIAS EN LOS CoNTRATOS.—FE1'Codigo peruano de 1936
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ha dado un paso de gran significaciéon en esta materia incorpo-
rando, en la parte general de los contratos, en el art. 1343, la re-
gla del art. 321 del Codigo aleman y del art. 83 del Codigo sui-

zo de obligaciones. “Si después de concluido un contrato bilate

ral —dice el art. 1343— sobreviniese a una de las partes dismi-
mitcion de su patrimonio, capaz de comprometer o hacer dudosa
la prestacion que le incumbe, puede la parte que debe efectuar
la prestacion en primer lugar, rehusar su ejecucion, hasta que la
ofra satisfaga la que le concierne o dé garantia bastante’. Apar-
te de esta hipotesis general que concierne a los contratos antes
de la ejecucién de las prestaciones, el Codigo vigente contempla
el cambio de circunstancias en los mismos casos particulares que
el derogado, con ligeras modificaciones que mejoran la redac-
cién de los textos. Los articulos pertinentes del Libro Quinto,
son los siguientes: el art. 1021 que autoriza al acreedor hipote-
cario a pedir el cumplimiento de la obligacion aunque no esté ven-
cido su plazo, si los bienes hipotecados se deterioran de modo
que resulten insuficientes; el art. 1114, inciso I1..° segun el cual
pierde el deudor el-derecho a utilizar el plazo cuando después
de contraida la obligacién resulta insolvente, salvo que garanti-
ce la deuda: el art. 1318, que declara extinguida la obligacién
cuando la prestacion llega a ser imposible sin culpa del deudor;
los arts. 1477 v 1480 relativos a la revocacion de las donaciones,
por resultar vivo el hijo que el doqam.:e 1_'eputaba muerto o por
incurrir el donatario en causas de indignidad para suceder; el
art. 1502, que reconoce el derecho al conductor c!.e predios ras-
ticos de pedir rebaja de la renta a causa de calamidades que me-
noscaben la cosecha; el art. 1533, que reconoce al arrendqtaljlo
el derecho de pedir, o que rebaje la renta, o que se rescins
da la locacion, en los casos de pérdida o destruccion, por ca-
80 fortuito, de una parte de la cosa; el' art. 1593 que faculta
al comodante que necesita con urgencia imprevista la cosa pres-
tada a pedir que se devuelva antes del plazo estipulado; y, por
tiltimo, el art, 1719, que permite a los socios pedir la disolucion
de la sociedad antes del plazo convenido por haber sobrevenido

causas graves cuya apreciacion se deja al prudente arbitrio del
juez.

Demuestra este conjunto de disposiciones que el contrato
N0 es cosa absolutamente rigida. En los supuestos de los arts.
1502 ¥ 1533 el contrato contintia, pero bajo nuevas condiciones,
con ina revisién de los valores primitivos, del mismo modo que
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en la hipotesis del art. 1390, que reconoce al comprador el dere-
cho de pedir una rebaja proporcionada al precio, si cuando se
hizo la venta habia perecido una parte de la cosa, y la del art.
1441, que autoriza al comprador a poner término al juicio de res-
“cisidén por lesiéon y a mantener el contrato, pagando al vendedor
la parte del precio que di6 de menos.
La indeterminacién por el Cédigo de la nocion de imposi-
bilidad liberatoria admitida por el art. 1318 planted, de otro lado,
el alcance que debe darsele al concepto, ql\_g“ﬁ;?zi"'géfé:\';ﬁféﬁ e en

ar ——

Alemania a la imposibilidad econdmica yala ificultad excesiva.
Refiriéndose Capitant al texto correspondiente del Cédigo po-
laco (art. 267) lo critica, porque encuentra que acoge la clausu-
la rebus sic stant’bus, en la que él ve un peligro para la estabili-
dad de las convenciones. (51). Pero es lo cierto que ni el art. 1318
ni ningdn otro de 1os que prevén el cambio de circunstancias en
los“Contratos, permiten eclevar a principio general” de nuestro
Codigo la revision por imprevision. ‘ "

Se ha presentado también como una aplicacion de la teoria
de la imprevision la regla del art. 1323 que dice: “Los daiios
v perjuicios de que responde el deudor son los previstos, ¥ los
que se hubiesen podido prever al tiempo de constituirse la olzl»zga-
cidn y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplinmiento.
En caso de dolo responde el deudor de todos los que conocidanen-
te se deriven de la falta ae cumplimiento de la oblr’gacién, como
efecto directo e inmediato”. Pero por mas que se quiera, no pue-
de encontrarse en este articulo sino una aplicacion bastante li-
mitada de la teoria. Sin embargo, un autor francés, Fyot, en una
importante tesis sobre la imprevision, publ’icada ‘en el afio 1921,
(52) le da al art. 1150 del Codigo Napoleon, al que corresponde

el art. 1323 del Codigo peruano, un alcance insospechado, con-

foritie al siguiente razonamiento: “¢No es inicuo que un deudor

LSRR

no culpable, cuya obligacién ha devenido ruinosa, esté obligado
a entregar toda la cosa, con una plusvalia e.x'gracontrgctual y cu-
ya cantidad ha sobrepasado todas Tas previsiones, muentras que
el deudor en falta, responsable por el equivalente pecumamo.de
la cosa, no estaria obligado a este equivalente smo en la medida
en que habria podido preverse su valor?” Esta} §Qluc1on la juz-
ga tan ilogica Fyot, que afirma que se hace dificil no sacar de
la regla legal la solucién contraria. “Al acreedor que beneficia

(51) Capitant. — Prefacio al C. de obligs. de Polonia. Pars, 1935,
(52) Fyot. — L’imprévision, — Thése, Dijon, 1921.

o wE
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de la plus valia de la res debita ;no le impone el art. 1150 (1323
C. Pert1) la obligacién de entregarle un suplemento de precio
al deudor inocente y desgraciado?”. Para Fyot esto no ofrece
duda. Mas ello seria darle al texto un alcance desmesurado ¥-
que sobrepasaria, ciertamente, la intencién del legislador. Ni la
doctrina ni la jurisprudencia han admitido, por eso, el razona-
miento de Fyot.

4.—CONCEPCIONES Y PROCEDIMIENTOS TECNICOS INVOCADOS

\  PARA JUSTIFECAR LA REVISION DE LOS CONTRATOS.—I.0s esfuerzos
* dela doctrina y de la jurisprudencia para justificar la revision de
los contratos por el juez, y las controversias que el asunto suscita,
son_un_indice"de que la_concepcién tradicional del contrato mno
~___corresponde a la conciencia social contemporanea. He aqui por
s e sl qué—anota Aurerny DBennetot—ninguna consideracion ética
o juridica ha podido prevalecer contra la teoria de la imprevi-
sion. Ella ha encontrado aplicacion bajo nombres diferentes Y
con técnicas variadas, en todo el conjunto del derecho y, al mis-
mo tiempo, se ha generalizado en el espacio, ya que_todos los
paises afectados en.su economia por la gran guerra, se han vis-_
“" o obligados_a.introddcirla, por accion.de-la jurisprudencia o-
" del legislador. (53).- y - " N

Paralelamente a la_teoria de la imprevision, se ha desarro-
liado 1a ﬁré&'ﬁ; de insertar en les contratos clausulas de salva-
guardia, destinadas a contrarrestar los transtornos econémicos
y, sobre todo, a adaptar las condiciones de ejecucion de las obli-
gaciones de las partes al cafn.blo de c11'¢::unsta1?c-1:’1s. Es esto lo
que algunos llaman “la prevision de la imprevision”™.

Las soluciones propti€stas al problemia de la adaptacion del
contrato al cambio de circunstancias son muy nuimnerosas. Todas
tratan de encontrar un fundamento al poder de revision del juez.
Unas teorias lo han intentado haciendo del problema una cuestion
de interpretacién de la voluntad de las partes; otras, aplicando-
le las reglas de la fuerza mayor, del enriquecimiento indebido,
de la causa, de la lesién, del abuso del derecho, de la buena fé
¥ de la equidad. L )

Tomando de esas teorias a las mas representativas, pode-
mos reducirlas a las siguientes: oy

I) teoria de 1la fuerza mayor y de la imposibilidad eco-
noémica ;

——
—

(53) J. Auverny-Bennmetot. — La théorie de Vimprévisién, pAg. 156.
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IT) teoria basada sobre la idea de enriquecimiento inde-
bido;
IIT) teoria basada sobre el abuso del derecho contractual;

'y IV) teoria basada sobre la idea de lesion;

4 V) teorias basadas sobre la interpretacion de la voluntad
presumida de las partes (clausula rebus sic stantibus)
y sobre la distincién de lo contractual y de lo extra-
contractual;
VI) teoria basada sobre los principios de buena fe y de e-
quidad.

Procederemos a examinarlas separadamente.

I) Teoria de la fuerza mayor y de la imposibilidad econd-
mica— Los deudores invocaron este medio técnico durante la
guerra para escapar al cumplimiento del contrato. La jurispru-
dencia se mostro, casi en todas partes, particularmente dificil pa-
ra admitirlo, no obstante la imprecision del concepto de fuerza
mayor. Las soluciones flexibles de la jurisprudencia inglesa, que
se inspiraba en la llamada “commercial impossibility”, no eran
practicables en el derecho codificado de los paises del continen-
te europeo. Se admitia en éstos que si bien la guerra era causa
de dificultades, no constituia en si misma, fuerza mayor.

El juez francés; después de algunas decisiones benévolas,
exagero6 su severidad, tal vez por temor a que una fle‘cibilizaci('m
de la regla quebrantara todos los contratos, y establecio que

i aﬂ“:mnﬂ:mn'

fuerza mayor se entiende el acontecimiento que 1mplae por im-
“posibilidad 1a ejecucion de la obligacion, no el que la hace sim-
pleménte mas dificil u onerosa. El obstactilo” 1n1mputab1e al o-
bligado debe”sér de naturaleza insuperable. Se negé a admitir,
en nombre de estas razones, que_tuvieran ese carqcter“fnsupe—
rable la rarefaccm:g"de las mercadenas la crisis de la mano de
obra, las” lﬁ?ﬁidas Ié:rales que_reducian, rw producmon los im-
puestos nuevos o el aumento de precio derlvado de la deprecxa~
ciébn monetaria.

Fué menester en Francia de la intervencion del legislador
v de una ley especial, la ley Failliot, para que se asimilara a la
imposibilidad de ejecucion la dificultad extrema o la carga muy
pesada, tal cual no podria razonablemente haberse previsto en
la época de la convencion.

Las construcciones juridicas alemanas, desenvueltas a par-

tir de Windscheid, que amplian el concepto de la fuerza mayor
PR R S R RS T
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ala smposibilidad relativa o econdmica, tuvieron un alcance li-
mitado y no han adquirido suficiente desarrollo.

La teoria de la imprevision puede pues decirse ue no se ha
abierto camino en la jurisprudencia, con la teoria de la fuerza
mayor. <

Hay que considerar, por lo demas, que la fuerza mayor no
puede conducir, en principio, sino a un resultado: la rescision
del contrato, puesto que la ejecucion se ha tornado, en hipotesis,
imposible. Ahora bien: en los casos de imprevision, la rescision
puede ser un remedio muchas veces peor que el mal que se pro-
pone curar, si es que trae la interrupcion de los negocios. De
alli que se presente a la revision y nd a la rescision, como el me-
jor remedio de la imprevision.
| II) Teorta basada sobre la idea de enriquecimiento inde-

bido.—La teoria del enriquecimiento indebido, o sin causa, con-

tiene en germen, segun expresion de Esmein, “la correccion de
todas las desigualdades resultantes de los contratos’’. De alli que
se les haya ocurrido a algunos autores la idea de basar en la
accion de in rem werso, que es una acciéon de equidad, la teoria
de la imprevision. Ripert, sin llegar a adherirse a la teoria de la
imprevisién, propone una formula vaga a la que luego ha-
remos referencia— que, en cierto modo, autorizaria la revision
de los contratos fundandose en el enriquecimiento sin causa de
uno de los contratantes. : _

Pero el enriquecimiento no puede decirse que sea sin cau-
sa o indebido cuando es la consecuencia de la ejecucion de un
contrato, En rigor, pues, la teor.ia no es capaz de aportar una
solucién al punto de vista de la imprevision, a menos que se dé
al principio de que nadie debe enriquecerse a expensas de otro,
un alcance desusado.

III) Teoria basada sobre el abuso del derecho contrac-
tual—Para obtener la ejecucion del contrato dentro de un equi-
tativo equilibrio, se ha utilizado también la nociéon del abuso del
derecho. Sistematizado a comienzos del presente siglo, se ha de-
senvuelto esta teoria de un modo extraordinario. Hemos dicho
ya que la sutileza y la flexibilidad de la jurisprudencia francesa
la han desprendido del art. 1382 del viejo Codigo, y que en las
mas modernas codificaciones (Alemania, Suiza, México, Brasil)
ha adquirido carta de ciundadania. Nuestros codificadores la in-
corporan en el art. II del Tit. Preliminar.

Ea teoria rige el campo entero de los contratos, ya se trate
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de su formacién, de su ejecucion, de su interpretacion y atn, a
veces, de su disolucion. Se presenta bajo dos formas: . ...

- Segtin una primera concepeion, adoptada por el Codigo ale-

/Tgxén y seguida por la jurisprudencia francesa, se abusa de su
erecho cuando se le usa con la sola intencion de dajiar a otro. Pero
en vista de la imposibilidad de descender a la conciencia, preci-
sard inducir la intencion maligna de la inutilidad del acto. Este
solo enunciado demuestra que la teoria de la imprevisién no
puede ser fundada en semejante concepcién del abuso del dere-
cho; pues en los casos de imprevisién se supone que el acreedor
retira ventaja pecuniaria de la ejecucion del contrato.

N L2, segunda concepcion s o de Telo ol e e ilere
’ chos ??f—_b_]e tivos, sostenida por Josserand. Para el civilista fran-
cés, los derechos, conferidos a los hombres para fines determi-
nados, no son absolutos y deben doblegarse ante los intereses
superiores. Es la idea del art. 1.° del Cédigo soviético.

Ripert, que rechaza segiin sabemos, el procedimiento de 1&
imprevision, porque llega a substituir, dice al contrato primi-
tivo que es, precisamente, un seguro contra la imprevisiéon, una
situacién extracontractual que va contra el mismo fin y utilidad
del contrato, admite, sin embargo, como un mal menor, a la teo-
ria del abuso de los derechos asi entendida, como el medio técnico
mas adecuado para llegara la revisién del contrato. “El acree-
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 fuente de rui-

na”. (54).
{ Este planteamiento de Ripert es generalmente rechazado
|| por el sector clasico de la doctrina francesa, que estima que im-
| plica una transformacién o socializacién del derecho, en contra-
{i diccién con los principios de libertad y de autonomia de la vo-
Juntad. No ha sido aplicado tampoco de manera clara por nin-
guna jurisprudencia, y la legislacion en ayuda de los deudores
no puede decirse que se haya producido bajo la influencia de tal
concepcion juridica.
Debemos reconocer, empero, que la teoria de Ripert es de

(54) G. Ripert. — La réple morale, ete., pig. 158.
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las mas ingeniosas y que encierra en si una buena dosis de ver-
dad.

En otra parte de su conocido libro “La régle morale dans
les obligationes civiles” precisa su pensamiento el ilustre profez-
sor de Paris, en los términos siguientes: ‘“LLa teoria no escamo-
tea la dificultad muy grande, hay que reconocerlo, de encontrar
una formula que no deje lugar a la arbitrariedad del juez. Es
preciso, en efecto, manejar el poder de revision con prudencia:
es preciso respetar en el contrato lo que es un acto de prevision
legitima: el abuso comienza en el momento en que el desequili-
brio de las prestaciones es tal que el contratante no podia nor-
malmente prever que iba a retirar del contrato tal ventaja. Del
mismo modo que la nulidad por lesién no puede comprenderse
si no se ve en la lesion la injusta explotacion del deudor por el
acreedor, asi también la nulidad, prérroga o revision del contra-
to por imprevision es inadmisible, si no se le justifica en la idea
de que el contratante no puede usar hasta la injusticia del dere-
cho que, juridicamente, le da el contrato. El deudor no puede
faltar a su palabra, empefiada bajo el pretexto de que no habia
previsto la importancia de la deuda o de que pagaria mas de lo
que recibiria; 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 expensas, un enriquecimiento in-
justo. El abuso comienza en el momento en que el desequili-
brio de las prestaciones es tal que el contratante no podia nor-
malmente prever que iba a retirar de ese contrato tal ventaja.
Es preciso, pues, para admitir_lg revision, un acontecimiento ex-
traordinario, fuera de la prevision humana, y ese era el sentido
de la clausula rebus sic stantibus. Es menester, ademas, que el
acontecimiento haga la ejecucion para el deudor tan dificil y one-
r0sa que ella constituya una lesion fuera de toda proporcion con
1a ventaja prevista por él en el contrato. Forzoso es, en fin, que
el acreedor no haya pagado de antemano el alea excepcional de
contrato, por la naturaleza de la operacion hecha o por las esti-
pulaciones particulares del contrato”. (53).

r?al es la formula prudente y digna de ser retenida aunque
algo Imprecisa, a que llega el eminente civilista francés. El ries-
g0 de la arbitrariedad judicial sigue latente en ella. Advirtiéndo-

—_—

(55) @, Ripert, — TLa régle morale, ete., pig. 158,
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lo asi el mismo Ripert, enuncia, a manera de directivas, las si-
guientes reglas que deberian observarse en caso de revision:
I.—El caracter imprevisible del acontecimiento no debe de-
-yender de su naturaleza misma, sino de que era imposible pre-_
“ver que sobrevendria y transtornariala situacion, -
2.—La ejecucion dificil u onerosa del contrato resultara,
lo mas amenudo, del transtorno de los precios. Pero si el con-
trato debe funcionar en una serie de afios, hay que ver si las
buenas posibilidades no compensan a las malas.
3.—51 el contrato no tiene caracter aleatorio o especulati-

vo, 0 si no contiene clausula previendo los acontecimientos posi-
bles.

4.—Finalmente, la ley del contrato debe ser sufrida cuan-
do la desproporcion de las prestaciones proviene del hecho ge-
neral de la depreciacién monetaria.

IV) Teoria basada sobre la idea de lesion.—La teoria de
la lesion se plantea aqui bajo un aspecto nuevo. No se trata ya
de la desproporciéon de obligaciones en el momento de la for-

maci6n del contrato, sino de una desproporcidn nacida posterior=_.........

mente, de lo que algunos autores alemanes denominan lesidh

subsiguiente. Mas no_puede admitirse esta concepcion sin acep-

tar una deformacion completa de la teoria de la lesion. by s
Desde un punto de vista técnico, la lesion se presenta como

la consecuencia de un vicio de consentimiento presumido (lesion

subjetiva), o como una injusticia que por razones objetivas, con+
- e . e . G . . . 133 it ST o rT]
viene reprimir (lesion objetiva). La doctrina y la legislacion
contemporaneas acusan una tendencia a adoptar la concepcion

e e

“—subjetiva de la lesion, y a erigirla en catisa_de anulacién de los

——contratos en general (sistema germanico: art. 138 C. aleman,
art. 21 C. suizo de obligaciones, art. 156 proyecto argentino).
Y si a pesar de ello se mantiene a la lesion como causa especial de
rescisiéon de ciertos contratos, es porque constituye un vicio pre-
sumido del consentimiento.

Serfa absurdo tratar de la imprevisién como vicio del con-
sentimiento, desde que en ¢l momento del contrato €l cambio de
voluntades era perfectamente normal. _

Tampoco se puede comparar a la imprevision con la lesion
desde el punto de vista objetiva, puesto que el desequilibrio no

existe el dia del contrato; sobreviene durante su ejecucion.
No obstante estas discrepancias, el auge moderno de la teo-

ria de la lesién, y el fin comin de la lesion y de la imprevision,

-

= A0
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de buscar la justicia contractual asegurando una cierta igual-
dad en el valor de las prestaciones, han aproximado a una y o-
tra construccion juridica. Es asi como la jurisprudencia suiza,
en un fallo citado por Thilo, (56) ha declarado que del mismo
modo que la explotacién de la penuria del deudor en el momento
del contrato trae la posibilidad de una rescision, la explotacion
de una penuria resultante de acontecimientos imprevisibles so-
brevenidos después de la conclusion, debe permitir la revision del
contrato. Razonamiento falaz, como observa Simonius. Si hay
apuro del deudor en el segundo caso, ¢éste no es la causa de la
desproporcion, sino el efecto. El acreedor que invoca el contra-
to no extrae su ventaja o provecho sino del contrato mismo. Si
ese provecho es ilegitimo, habra explotacion de la obligacion del
deudor, mas no de su penuria. Y queda por saber cuando debe
reputarse ilegitimo a ese provecho.

V) Teorias basadas sobre la interpretacion de la voluntad
presumida de las partes.—Las construcciones que buscan fun-
damentar la imprevision en la interpretacion de la voluntad de
las partes, han dado lugar a dos sistemas afines: uno hace re-
vivir la antigua teoria de la clausula rebus sic stantibus; el otro
se hasa en una distincion de lo contractual y de lo extracontrac-
tual, Los examinaremos sucesivamente.

A. Sistema de la cldusula implicita—W ahl justifica la teoria
de la imprevision en derecho civil por un estudio de la voluntad
de las partes. Deriva su tesis del art. 1156 del Codigo Napoleén,
al que corresponde la tltima parte de’l art. 1328 de nuestro Co-
digo. El juez —dice— debe buscar cual ha sido “la comtn intt;p—
cion de las partes. Nada impide al juez apreciar la intencion
de las partes declarando que ellas han subentendido la clausulg
rebus sic stantibus”. (57). La buena fe impone respetarla si las
partes la han querido, atin sin mencionarla ; debiendo los jueces u-
sar con moderacién de su facultad de subentender la clausula sin
suprimir todo alea en los contratos. _

Capitant, opuesto al criterio de Wahl, encuentra que el tex-
to del art. 1156 del Codigo francés no permite subentender la
clausula, Para Capitant no puede tratarse de la comun intencion
de las partes cuando los intereses de éstas se encuentran en opo-
sicion; siendo evidente que un acontecimiento que hace mas pe-

(56) Regenmoser ¢/ Tiefendrund, 10 oct. 1933. — Informe de Thilo a la Se-
mana Internacional de Derecho, pig. 129. A
(67) Citado por Auverny-Bennetot. — Ob. eit., pag. 10.



LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 209

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 antigua teoria de la clausula para asentar sobre ella la teo-
ria de la imprevision. Caida en el mas completo desuso hasta el
comienzo de la guerra pasada, apenas sosteniase en el campo de
los tratados internacionales. Originariamente, la clausula rebus
sic stantibus fué una regla de limitacion moral del derecho dek
acreedor. Desprovista de su soporte moral -y reducida a una in-
terpretacion de voluntad presumida, pierde toda su fuerza e im-
plica un peligro para la estabilidad del orden contractual. “Ad-
mitir —dice Simonius— que los contratantes se habrian compro-
metido tacitamente 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 teoria de la cldusula no ha sido en realidad sino un medio
de fortuna para poner coto a la intransigencia de la ley que go-
bierna los contratos”. (59).

En Alemania se ha querido también dosenvolver la teoria
de las clausula rebus sic stantibus. 1.a GESCHAFTSGRUNDLAGEN-
THEORIE de Oertmann,” informada en la VORAUSSETZUNGSE-
LEHRE de Windscheid, es una continnaciéon de la teoria de la
clausula. Segtn Oertmani? en todo contrato es ticitamente que-
rido por las partes y forma la base del contrato, un cierto equi-
librio entre la prestacion y la contraprestacion (Geschaftsgrun-
dlage). Cuando, por efecto de las circunstancias sobrevenidas
después de la &‘ﬁt‘lﬁsi‘éﬁ"d‘é"["'iféﬁfiﬁtd,' ‘este equilibrio resulta pro-
fundamente perturbado, de suerte que hay desproporcion exce-
siva entre las prestaciones, el contrato no corresponde mas a la
voluntad de las partes y el juez debe, por su intervencion, rea-
daptarlo a esta voluntad, sea rescindiéndolo sea modificandolo,
para que sea tal que las partes lo hubiesen concluido si ellas hu-
biesen previsto los acontecimientos.

Se descubre en esta argumentacién la misma dosis de arbi-
trariedad que hemos encontrado en la antigua teoria de la cldu-
sula. Supobnese en las partes una voluntad que no han tenido,

pues ellas no podian pensar en las circunstancias excepcionales e

R it e Ci

(58) H. Capitant. — Le régimen de la violation des contrats. — Dalloz Hebd.
1034, pag. 1. ; y

(59) A. Simonius. — Rapport — Travaux de la Semaine Internationale de
Droit. — Paris, 1932, pag. 174.
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imprevisibles que debian perturbar el equilibrio de su contrato.
Ademas, ;como puede saberse lo que las partes hubiesen queri-
do si hubiesen previsto todo? Ellas no habrian querido, a buen
seguro, la misma cosa. Lo perjudicial para la una resulta ven:
tajoso para la otra. Ademas, Oertmann no dice con precision
en qué momento el equilibrio se encuentra lo suficientemente
perturbado para justificar la intervencion del juez. Se ve uno
colocado ante el viejo problema cuya solucién ha sido buscada
en vano por cuantas teorias parten de la cldusula, a saber: cuan-
do el desequilibrio es lo bastante importante para permitir la
anulacién o la modificacion del contrato. La teoria de Oertmann,
por filtimo, no se aplica facilmente sino a los contratos bilatera-
les.

B. Sistema de la distincién entre lo contractual y lo ex-
tracontractual—IL.o sustenta ‘Bruzin en una tesis suya, (60) con
el siguiente raciocinio: las partes han previsto, al concluir el
contrato, un cierto alea que puede llamarse ordinario, pero no
han previsto los aleas extraordinarios (guerra, terremoto, cri-
sis extraordinaria como la de 1930). El daho que estos riesgos
causan es un dafio extracontractual. No puede quererse sino lo
que se puede prever. El juez que interviniera a proposito de es-
tos acontecimientos no interpretaria el contrato si no sancionara
la carencia de contrato para tales situaciones.

Estos razonamientos ingeniosos hallan cierto apoyo en los
textos. Por ejemplo, en el art. T503 del Codigo Civil sobre re-
nuncia del derecho a pedir rebaja por los casos fortuitos comu-
nes. Un conductor que asumiera voluntariamente las consecuen-
cias de los casos fortuitos, no se presumiria encargado sino del
alea ordinario.

De un alcance mucho mayor, el art. 1323 del Codigo Civil
{al que corresponde el art 1150 de_l C. N. citado por Bruzin),
distingue lo previsible y lo imprevisible, en cuanto a los daiios y
perjuicios. De los imprevisibles no responde el deudor, salvo en
caso de dolo de su parte.

Pero aun admitiendo que el art. 1323 presentara una apli-
cacion de la teoria de la imprevision, se trataria, ya lo hemos
dicho, de una aplicacién bastante limitada, sobre la que no po-
dria erigirse un sistema. Ni la doctrina ni la juriprudencia han
aceptado, por eso, la construccion patrocinada por Bruzin.

—_—

(60) Bruzin. — T, notion d’imprévision, Bordeaux, 1922, p. 32.
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Solamente la jurisprudencia administrativa del Consejo de
Estado en Francia. ha introducido la teoria de la imprevision
por el razonamiento que consiste en considerar como extracon-
tractual toda carga que venga a transtornar el contrato, amena-

“#ando arruinar al deudor, aunque sin hacer la prestaciéon impo-
sible.

El razonamiento extremadamente simple del Consejo de
Estado, formulado por primera vez en el afio 1916 en el célebre
“affaire” de la Compaifiia de Gas de Burdeos, fué el siguiente:
“Las condiciones de aplicacién del contrato se encuentran abso-
lutamente transtornadas por el alza considerable del precio del
carbén. La posibilidad de esta alza no existia, no habia entrado
en las previsiones de las partes al concluirse el contrato. La car-
ga que hace pesar sobre el concesionario resulta pues, una carga
extracontractual. Para compensar esta carga extracontractual,
el concesionario tendra el derecho a una indemnizacion”.

La distincién entre lo contractual y lo extracontractual es
bastante artificial, hay que reconocerlo, y la jurisprudencia ad-
ministrativa francesa no ha llegado a aislar, una cosa de otra.
Las partes al contraiar saben que las circunstancias pueden cam-
biar y tornarse para una de ellas muy desfavorables. La cuestion
estd en saber si el riesgo imprevisible debe considerarse fuera de
la voluntad v de su funcién.

VI) Teoria basada sobre los principios de buena fe v de
equidad —Para fundamentar la teoria de la imprevisién se opo-
ne también, a la rigidez del vinculo contractual, la nocién de la
buena fe. \ )

Nuestro Cédigo exige en el art. 1328 que la ScErcion de
los contratos se cumpla “segtin las reglas de la buena.fe . Ins-
pirados en el mismo proposito, otros articulos sancionan las
faltas a los principios de lealtad, de buena fe, de equidad, que
han de observarse en la ejecucion de los contratos (art. 1335
vicios ocultos, art. 1718 disolucién de sociedad, art. 1001 pl‘ﬂ:lda).

La bona fides romana era un remedio contra el formalismo.
Al lado de los contratos y acciones de derecho estricto existian
los contratos y acciones bonae fidei. Hoy es interpretado de dis-
tinta manera el sentido de la exigencia legal.de la buena fe en
la ejecucion de los contratos.

Para los autores clasicos, por ejecucion de buena fe se en-
tiende una ejecucién leal y honesta, conforme a la intencion de
las partes y al fin en vista del cual se han formado las conven-
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ciones. La buena fe para Planiol y Ripert, es la obligacién de
conducirse como hombre honesto v de conciencia, no solamente
en la formacién sino en la ejecucion del contrato, y no atenién-

dose a la letra de éste. (61). Analoga opinion profesan Aubry bY,

Rau: “Las convenciones deben ejecutarse de buena fe, es decir;
conforme a la intencién de las partes y al fin en vista del cual
han sido formuladas™; y Baudry-Lacantinerie: “De buena fe,
es decir, conforme a la intenciéon de las partes y al fin que se
han propuesto al contratar”. Segiin estos conceptos, la exigen-
cia de la buena fe en la ejecucion de los contratos, lejos de con-
trariar, complementa el alcance obligatorio del vinculo contrac-
tual.

Vélez Sarsfiel, desconfiando del manejo de la norma de
la buena fe y previendo que se daria un alcance eximente del
compromiso, suprimié en el Cédigo argentino el aditamento que
tenia el Codigo francés. Y no anduvo errado Vélez Sarsfield en
sus previsiones. Se quiere hoy investir, en efecto a la buena fe
del caracter de una regla general, capaz de contrarrestar la fuer-
za obligatoria del yinculo contractual. L.a jurisprudencia revisio-
nista de Alemania, Hungria, Noruega, Polonia y Suiza se ha
basado fundamentalmente en la nocién de buena fe, promovien-

do asi la transformacion del concepto.

: La doctrina alemana es la que mas se ha esforzado en pre-
cisar la noci6n, siempre vaga, de 1a buena fe. El art. 242 del Co6-
digo aleman, sin necesidad de emplear las palabras “buena fe”,
expresa su necesidad en los siguientes términos: “FEl deudor es-
td obligado a efectuar la prestacién como lo exigen la l.ealfad y
la confianza reciproca, en correlacién con los usos admitidos en
los negocios”. De este precepto, que regula la manera cdémo ha
de realizarse la prestaciéon y del art. 157 que establece el qué
de la misma, la doctrina dominante y en particular la jurispru-
dencia han deducido —nos dice Ennecerus— * como principio
supremo vy absoluto que domina todo ¢l derecho de obligaciones.
de que todas las relaciones de obligacion, en todos los aspectos
v en todo su contenido, estin sujetas al imperio de la buena fe,
pero teniendo presente que el contenido de la de_uda, cuando se
trata de obligaciones derivadas de negocio juridico, se determi-
na en primer término por la voluntad de los interesados”. (62).

(61) Planiol et Ripert. — Traité de Droit Civil Frangais. — T. VI, No. 379 ¥
sigts.

(62) Ennecerns, — Ob, cit. T. II, I, pag. 19.

— L ——
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La jurisprudencia alemana tiene establecido que la buena
fe prohibe, en primer lugar, que se cometa abuso con pretensio-
nes juridicas formal o aparentemente fundadas, y que la buena
fe debe presidir la ejecucion de las obligaciones del deudor Yy,
“en reciprocidad, regir el derecho del acreedor a la éjecucion. En
determinadas circunstancias ha derivado de la buena fe un de-
ber de prestacion mas amplio que el contenido fijado en el con-
trato o por, la ley. En virtud de la buena fe también se ha ate-
nuado el deber de prestacién e incluso se ha hecho brotar un
derecho del deudor a ser liberado de aquel deber, o un derecho a
que se transforme la relacién contractual. La jurisprudencia ha
levantado, en fin, sobre el art. 242 la llamada revalorizacion de
las pretensiones afectadas por la desvalorizacion sufrida por el
dinero a consecuencia de la guerra y de la inflacién (Ennecerus ).

El Cédigo polaco, de inspiracion germanica e influenciado
" igualmente por el Codigo suizo, ha permitido también el desen-
volvimiento de la revision de los contratos basada en el concep-
to de la buena fe, con su art. 269, que volvemos a transcribir:
“Cuando, por efecto de acontecimientos exaepcionales tales co-
mo guerra, epidemia, pérdida total de cosechas u otros catac}1§-
mos naturales, la ejecucion de la prestacion tropezara con difi-
cultades excesivas 0 amenazara a una de las partes de un pér-
dida exorbitante que las sartes no han podido prever al tiempo
de 1a celebracion del contrato, el Tribunal puede, si lo juzga ne-
cesario segiin los principios de la buena fe y despucs de haber
tomado en consideracién los intereses de las dos pal'tes._.’fljar el
monto de la prestacién o también pronunciar la resolucion de la
convencion”.

En las formulas ya citadas del nuevo Cédigo italiano, que
autorizan la resolucién o la revisiéon por el juez de los contratos
no aleatorios y de ejecucién periédica o diferida, afectados por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, no se alude a
la buena fe, sino a la nocién sinénima de la equidad, la que debe-
ra presidir la modificacién de los contratos con obligaciones u-
nilaterales. Pero, con todo, la buena fe se instituye por el pro-
pio Cédigo en norma reguladora y general, de la interpretacién
de los contratos y de su ejecucién (arts. 1366 y 1375).

A la luz de estas directivas, el autor argentino Alsina Atien-
za llega a la conclusion de que el principio de la buena fe cons-
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tituye el unico fundamento posible de la teoria de la imprevi-
sion. (63).

En el derecho francés no podia erigirse una teoria de la im-

lisis de la voluntad de las partes. Con todo, Roussel sefiala algu~
nos fallos que han resuelto cuestiones de dafios y perjuicios y
. de rescision bajo el signo de la buena fe, en litigios concernientes
. a los mas variados contratos sinalagmaticos. Asi, la Corte de

Caen en un fallo del 25 de julio de 1929, dice: “la simple buena
; fe justifica que el propietario constrefiido a conservar locata-
rios prorrogados y a precio reducido, rechace consentir en la to-
talidad de las reparaciones que la ley o el contrato le imponian”.
(64).

En la base de todas estas construcciones revisionistas infor-
| madas en la buena fe, se encuentra siempre el cuidado de respe-
i tar aquel viejo sentimiento de justicia y equidad, tan caro a los
. canonistas, y que también fuera tenido en cuenta por los roma-
nos. “Es en la equidad, es en la conciencia expresaba Bigot
Preameneu al presentar el Titulo de las obligaciones— donde los
romanos han encontrado ese cuerpo de doctrina que hara in-
mortal su legislacién’. Joubert enunciaba el mismo ideal ante
el Tribunado cuando decia que “el derecho no es sino el analisis
de lo que es equitativo y bueno”. (65).

Para Simonius la modificacion del contrato, si se admite,
debe realizarse conforme a reglas de equidad, y né segtin lo que
las partes hubiesen querido, si ellas hubiesen previsto los acon-
tecimientos.

La dificultad reside en la aplicacién prdctica de estas no-
ciones sinonimas y de contenido flotante: la equidad y la bue-
na fe, Los términos en que el Codigo polaco le confiere al juez
la misién de tomar en consideracion las dificultades excesivas
en el cumplimiento de los contratos, seglin los principios de la
buena fe, constituyen el intento més preciso de confiar la solu-
cion del problema a la discrecién judicial.

Al querer hacer reinar la equidad en el contrato se presen-
ta, ademés, un obstaculo de hecho y preliminar: la casi imposi-
bilidad de saber si la posicién del deudor, en la infinita variedad

(e

(63) Citaq ini, — La teoria de la i T e P,
1937, pag. 197_0 por E. 0. Cardini. a teoria de la imprevisién. uenos Aires

(64) Gaston Ronssel, — Ob. cit., pAg. 77.
(65) Gaston Roussel, — Ob. cit., pag. 88.

prevision sobre un concepto de la buena fe que impone el ana-
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de casos que se presentan, es de las que necesitan una intervencion
en su favor, Existe el riesgo de acudir en ayuda de deudores de
mala fe.
—y  5.—GENERALIZACION EN EL ESPACIO DE LA TEORIA DE LA ‘\

IMPREVISION.—La cuestion de la revision o de la rescision de los
contratos por hechos ulteriores a su conclusion, se actualizd en
todas partes con los profundos desequilibrios que en la econo-
mia de los contratos de ejecucion diferida o de larga duracidn,
trajo la guerra de 1914.

En aquellos paises en los que la ley no confiere al jues un
poder de orden general para revisar los contratos, la jurispru-
dencia rehusé revisarlos o rescindirlos, cualesquiera que fueran
las circunstancias invocadas. Los contratantes afectados hubie-
ron de acudir al legislador que, en cambio, prodigé sus interven-
ciones. ' R

Al contrario, alli donde se conceptuéd que el jues fenia reci-
bido de la™ley, de manera permanente, el poder de revisar los
contratos, el legislador tuvo poca necesidad de habilitar especial-
mente a los tribunales desde que €stos teniaa la facultad de en-
mendar ciertas situaciones.

En el afio 1937 la “Sociedad de Legislacion Comparada’™ ce-
lebré6 en Paris su conferencia anual denominada “La Semane
Internationale de Droit”, sobre este palpitante tema de la revi-
sién de los contratos por el juez. Concurrieron a ella eminentes
jurisconsultos de Alemania, Francia, Hungria, Inglaterra, Italia,
Japon, Libano, Noruega, Polonia, Rumania, Suiza, Turquia y
Yugoeslavia, quienes presentaron sendos informes sobre la ac-
titud de la jurisprudencia y de la legislacion, en sus respectivos
paises, ante el problema de la imprevision y de los transtornos
contractuales. El libro en el que se han agrupado esos infor-
mes junto con su discusion en el seno de la reunion de Paris, cons-
tituye una de las mas preciosas fuentes de informacién sobre las
tendencias del derecho contractual contemporaneo,

El profesor Niboyet, en su informe de recapitulacion gene-
ral, clasifica las concepciones expuestas o discutidas en la con-
fer_encia, en dos grupos, a saber: el anti-revisionista o “grupo
latino”, y el de los paises en que existe el poder de revisién del
juez. Considera en el primero a Francia, Bélgica, Italia, Rumania
Siria, Libano y Japén, paises éstos cuyas legislaciones perma:
necen adheridas a la fe del contrato y en los que la regla pacta-
sunt-servanda contintia siendo un baluarte inexpugnable, salvo
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frente a las intromisiones del legislador ommnipotente, que puede
siempre atenuar su rigor.

En el grupo revisionista comprende Niboyet a lemania.

Hungria, Inglaterra, Noruega, Polonia v Suiza. “A decir verti

dad —expresa en su informe— todas las legislaciones parten de
esta regla (pacto-sunt-servanda), pero el desacuerdo proviene
de la extension que se la debe reconocer. ¢ Debe ser o no limita-
da en sus efectos, o bien sufrira el asalto victorioso de la famo-
sa clausula rebus-sic-stantibus? Para el grupo latino —agrega—
la limitacién no existe todavia. l.os individuos deben sufrir por
sus compromisos y si es necesario desaparecer si son insuficien-
tes. La ley del honor asi lo quiere, sin que haya que buscar si es
0 no culpable aquel que sucumbe”’. (66). Esta concepcion absolu-
ta no ha podido, sin embargo, mantenerse intangible. Ya sea por
obra del juez o del legislador, la teoria de la imprevision se ha
abierto paso en los propios sistemas anti-revisionistas los que,
cuando no han sido quebrantados por la jurisprudencia, han de-
bido consentir en derogaciones impuestas por leyes especiales 0
de circunstancia, que suspenden, modifican o rescinden ciertos
contratos, o autorizan al juez a hacerlo.

A base de los informes presentados a la Semana Interna-

cional de Derecho, creemos titil exponer aqui, en forma sinté-
tica y como la mejor demostracion ae las corrientes mpdernas
en el derecho contractual, la actitud de la jurisprudencia y de
la legislacion, en algunos de los paises mas representativos, fren-
te a los cambios sobrevenidos en la economia de los contratos,
citando los fallos judiciales y las intervenciones legislativas mas
expresivas de la evolucion de los conceptos y de las institucio-
nes juridicas. El analisis que asi hagamos del derecho compara-
do nos facilitar4 la apreciacion de los problemas suscitados alre-
dedor de 1a cuestion de la imprevisién y nos ayudara a emitir un
juicio sobre nuestra realidad juridica en esta materia.
. Del grupo anti-revisionista consideraremos a Irancia e Ita-
lia y acudiendo a otras fuentes de informacion, también a la Ar-
gentina, por presentar su régimen juridico situaciones particu-
larmente interesantes.

De log paises del grupo revisionista elegimos, para nues-
tro andlisis de] derecho comparado, a Alemania, Inglaterra y

i (66) Travaux ge 13 Semaine Internationale de Droit (Rapport général de J. P.
iboyet). — Paris, 1037, pag. 4.
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Suiza y agregamos, asi mismo, a los Estados Unidos cuyo siste-
ma, si bien no fué expuesto en los trabajos de la Semana Inter-
nacional de Derecho, merece ser incluido en este estudio, por su
:ﬁ'g’niﬁcacién en la economia universal.
. Finalmente y por separado, nos ocuparemos de la posicion
peruana ante la cuestion general de la revision por imprevision.

I.—Paises anti-revisionistas (Grupo latino)
A.—Francia.

a) El Cddigo Civil de 1804.—Este cuerpo legal, con el
fin de asegurar la estabilidad de los contratos y aun cuando pu-
diera sufrir la equidad, restringidé el arbitrio que el juesz tenia
en el antigiwo derecho. Prohibe formalmente a los jueces reducir
la clausula penal, a menos que la obligacion principal haya sido par-
cialmente ejecutada (arts. 1152 y 1231). No admite la lesion
sino en la venta de inmueble, en provecho del vendedor y cuando
la lesion es de mds de 7/12 (art. 1674) vy, en las particiones, por
lesion de mas de 74 (art. 837). En lo que concierne a la hipote-

sis de la desvaluacion de la moneda, el art. 1805 consagra la te-

sis nominalista. Xl deudor lo es por la suma numérica prestada
y no debe reembolsar sino esta suma en las especies que tengan
curso en el momento del pago. El Coédigo, en suma, se atiene
a la rigidez del contrato proclamada por el art. 1134: “Las con-
venciones legalmente formadas tienen fuersa de ley entre los que
las han celebrado™. Solo excepcionalmente algunos textos contem-
plan el cambio de circunstancias y permiten una revision de los
contratos a consecuencia de acontecimientos que puedan modifi-
car su economia. Se puede citar los textos siguientes: el art.
1244 —sin paralelo en nuestro Codigo— que permite a los jue-
ces acordar a los deudores plazos de gracia; el art. 1188 (1114
C. Pert1) que declara el vencimiento del término, en caso de quie-
bra del deudor o de disminucién por su hecho -de las seguridades
dadas al acreedor; cl art. 1613, que dispensa al vendedor de la
obligacién de entregar, en caso de quiebra o insolvencia del com-
prador (1343 C. Pertl); los arts. 1769 y 1773 (1502 C. Pertt),
que autorizan al Jocatario a pedir rebaja de la renta en caso de cala-
midades que menoscaben la cosecha; y el art. 2131 (1021 C. Perti)
que reconoce al acreedor hipotecario el derecho de pedir el reem-

bolso o un suplemento de hipoteca cuando los inmuebles hipote-
28
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cados han perecido o ‘sufrido degradaciones. Salvo estas hipo-
tesis, es bien claro que el Codigo francés no quiso admitir la re-
vision de los contratos por el juez.

b) Doctrina y Jurisprudencia civil y administrativa (67).—=
La doctrina francesa, con la notable excepcion de LLarombiere, fe
ha manifestado opuesta, por lo general, a la admision de la im-
prevision para la interpretacion de las voluntades. La jurispru-
dencia del siglo pasado le dio, sin embargo, cierta acogida hasta
que la Corte de Casacion, con su célebre fallo del 6 de marzo de
1876 en el caso del canal de Craponne, se alined con la doctrina
y declar6 que el art. 1134 del Codigo Civil tiene un alcance abso-
luto y rige los contratos que se extienden a ¢pocas sucesivas,
tanto como los de otra naturaleza.

El asunto materia de la famosa ejecutoria fué el siguiente:
en el afio 1597 un particular construyo un canal que lleva desde
entonces el nombre del ingeniero Craponne que lo llevd a cabo, y
contratd con los propietarios limitrofes el pago de un canon fijo
y peribdico por el agua. Con el trascurso del ticmpo y por efecto
de las transformaciones monetarias, ese canon llegd a ser 1rriso-
110 e insuficiente para cubrir los simples gastos de conservacién
del canal. Esto di6 lugar a que el propietario del canal en el aho
‘1874, reclamara judicialmente un aumento de la cuota gstip111a-
da. La Corte de Aix declard viable la‘demanda ; pero la Corte de
Casacién revoco en 1876 la sentencia de la Corte de Aix, sentan-
do el principio mencionado.

Después de este fallo y durante el periodo de estabilidad eco-
nomica que le siguio, se agit6é poco la cue_stir_f)p de la imp_revisi_éq.

ero al trastornar la guerra y la depreciacion monetaria subsi-
uiente todas las previsiones de las partes, se ensayo sostener, otra
Vez, que los contratos eran susceptibles de revision por causa de
Mmprevision, La jurisprudencia civil francesa, permaneciendo fiel
4 la ejecutoria de 1876 rehusd admitir, como se le proponia, la
teotia de la imprevision en aplicacion del principio de interpreta-
¢ion de los contratos. “En ningan caso, dijo la Corte de Casa-
¢ion, corresponde a los Tribunales, por mas equitativa que pue-
d_a paracerles si decision, tomar en consideracion el tiempo y las
Circunstanciag para modificar las convenciones de las partes ¥
sustituir cliusulas nuevas a aquellas que han sido libremente acep-

(67) v. G. Roussell v Auverny-Bennetot, obs, cits.
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tadas”. Capitant elogia esta férmula 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

_por un vago sentimiento de equidad, porque la equidad seria aqui

“dontraria a la justicia. La justicia, la moral, el orden socia] quie-
ren que el hombre mantenga su palabra dada. Que el legislador
intervenga, llegado el caso, en los periodos extraordinarios de
crisis. El juez no debe conocer sino una regla: el respeto a 1a fe
prometida”.

La teoria de la imprevisién ha sido admitida, sin embargo,
segin hemos visto anteriormente, por la atrevida jurispruden-
cia administrativa del Consejo de Estado, mas realista y carga-
da de equidad que la jurisprudencia comin y menos sometida a
los principios del Codigo Civil. En presencia de concesiones a
largo plazo para la explotacion de servicios piliblicos o de 15 rea-
lizacion de trabajos ptiblicos que no podian ser normalmentes eje-
cutados por el cgtmbio de circunstancias, la jurisprudencia preto=,. :
riana del Consejo de Estado, sin hacer abstracCion de Ia situacion
contractual ha admitido, con amplitud, que sg abria un periodo
extracontractual en el que la explotacién debia hacerse bajo nue-
vas condiciones. :

Importa anotar que las soluciones del Consejo de Estado.n0u—
se han justificado por Ta desigualdad entre Tas prestaciones-siney e
mis bicn, en Ta niecesidad de asegurar la contintidad de los servi-.
cios plblicos, 10s que se paralizarian si el que habia contratado
con la administraciéon se arruinara. Tal es el sentido del célebre
fallo llamado del Gaz de Burdeos, del 30 de marzo de 1916, con
el que se inicid esta jurisprudencia del Consejo de Estado. Pero
apartindose de st primitiva justificacion del caricter prblica de . o
la necesidad, el COHEE‘]Q“@HHOH-EQT’H. admitir, en el caso Pech-
do, 1a revalorization de un crédito en favor del Estado sin ((lie €5-
tuviera depor medio Tafiecesidad de asegurar un servicio publico.
(69). La teoria pareci6 haber perdido su particularismo adminis-
trativo a partir de este fallo, y encontrarse lista a aplicarse a las
relaciones contractuales de derecho privado. Los tribunales civi-
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(68) Revue Trimestrielle de Droit Civil. — Comentario de Capitant, — Afia
1932. pag. 21. 3 : R
(69) Citado por J. Auverny-Bennetot. — La théorie de limprévision, — Pa-

ris, 1938, pag. 86.
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de la libertad contractual podia hacer victimas, mantuvieron la e-
jecucion regular de los contratos. El juez francdés, que tenia a su
disposicion el art. 1244 del Codigo Civil que permite acordar ter-
minos de gracia, se limito a suspender o a retardar la ejecucion de
los contratos, rehusando afectar la esencia misma de la converi s
cion, ya fuera descargando de su ejecucion o revisando sus clausu
las. Un ejemplo de la aplicaciéon de esta tesis rigurosa la ofrece un
fallo del 8 de julio de 1gz0, referente a un contrato de arrenda-
miento de ganado. El contrato de “cheptel™ es, conforme al dere-
cho francés (art. 1821 C. C.), aquel por el cual el propietario de
un predio réistico entrega a su locatario ganado para la explota-
cion del fundo, con cargo de que el 1ocat:}r1o le devuelva, a la ex-
piracion del plazo, ganado por un \'ayn' I‘f_j,'Uz'll-Zi.l precio en que se
estimé el recibido. En el caso materia del juicio, un propietario
habfa entregado a su locatario, en 1910, ganado por un valor de
5,425 francos. Al expirar el contrato en 19I0, el mismo ganado
f1é estimado en 24,500 francos. La justicia decidid que la inte-
gridad del excedente debia ser re.tc_md;l por cl Jocatario, dcgdor:
solamente del valor que habia recibido. El-propietario resulto ast
despojado de 4/5 de su ganado. 0 ) _ i

Si uno se coloca sobre el terreno (.?,Stl‘lctanlf%lt@ juridico, la
solucién de la Corte Suprema de Francia parcce 1MpoNerse, pues
es conforme a las exigencias del derccho positivo; pero ella vul-
nera la-equidad, opera desplazamientos brutales de la propiedad
y resulta-chocante a la luz de todo principio de justiCia superior.

No varidron su posicién los tribunales con los _dcfectos sub-
siguientes de la desvaluaciéon del franco, tan ventajosa para los
deudores de sumas de dinero v a menudo ruinosa para lo‘s acree-
dores; ni tampoco en vista de aquellos contratos cuya ejecucion
se habia tornado muy oncrosa para el deudor y muy ventajosa
para el acreedor que aprovechaba de precios sobrepasados desde
hacia mucho tiempo. Y no solamente afirmo la Jtll‘lspl‘tldC}1c1;1
francesa la fuerza obligatoria de 10.? contratos, sino que nego, al
mismo tiempo, esa fuerza obli;-mtorm. - | ‘]fls clzmsulas:. contractua-
les de salvaguardia contra la deprceiacion monetaria. Consagro
asi la antinomia—observa Morin—de que los contratos de los
articulares imprevisores era intangibles, los de los previsores,
meficaces.

¢) Legislacién especial y de circunstancia.—EFué cuando se

(70) Cit. por @. Morin, — Ob. cit. (La loi et le contrat.), pag. 76.
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vi6 que los tribunales no harian nada por las victimas del juego
de la libertad contractual, que aquellas se dirigicron al legislador
para que las protegiese de las consecuencias rigurosas de la ju-
_isprudencia. Con la lcy Failliot, del 21 de enero de 1918, se in-
“sintia en la legislacion francesa lo que André Toulemon califica
de “perniciosa tcoria de la i111gl'e\?isié£1” (71). El legislador au-
torizaba la rescision de ciertos contratos de caracter comercial
celebrados antes de la guerra. No llcgaba a hablar de revision,
pero en los hechos condujo a ella, cuando las partes no tenian in-

terés en rescindir el contrato, sino en mantenerlo bajo nuevas
condiciones.

..... ES

La ley Failliot afectaba directamente a la antigua y firme ju-
risprudencia de la Corte de Casacion, que no admitia como ex-
cusa de inejecucion a la fuerza mayor, sino en el ¢aso de un obs-
ticulo absolutamente imprevisible e insuperable y que no atri-
buia este caracter al solo hecho de la guerra. A la imposibilidad
de ejecucion, exigida hasta entonces, asimila la ley la dificultad
extrema o la carga muy pesada, tal cual no podia razonablemen-
te preverse en la época de la convencion. #

Una vez admitidg por el legislador la idea de la revision, no
tardd en extenderse, A [a ley Bailliot han seguido un sinntimero

B e Ak

de leyes que revisan, de plenc derecho, los contratos en curso de

ejecucion o que Tacultan a,los jueces para esa revision a efecto de
desligar a cilertos contratantes de sus obligaciones. Ha mtentado
el legislador adaptar los contratos a los cambios de circunstan-
cias , a la baja y alza de los precios, inspirado en la 1dea de que
a una situacidon econdmica nueva debe corresponder una modi-
ficacion del contrato. La teoria de la imprevision, rechazada por
los jueces comunes, encontrd, por esta via, un vasto campo de
aplicacion en ¢l conjunto del derecho privado, civil y comercial.
El legislador, por lo demis, no siempre ha tenido concifncia da
aplicar la teoria. T.os medios técnicos fueron poco 0 mal precisa-
dos en las discusiones y, en todo caso, muy diversos: _fuCrza ma-
yor, imprevision, lesion, enriquecimiento indebido, ejecucion de
bucna fé, etc.

El legislador frascés. no.dictd _tampoco una disposicion ge-

neral para todds los contratos desequilibrados.“PrE.t_l_r_ﬁlg regular

las situaciones una a una: tomar disposiciones para cada contra-

(71) A. Toulemon. — Le mépris des contrats et la crise..— Paris, 1937,



222 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

to o categoria de contratantes; de donde ha resultado el ntimero
verdaderamente impresionante de textos, que no ticnen la uni-
dad, la cohesion ni la armonia deseable y que, sobrepasados pron-

to por los acontecimientos, ha sido preciso, a menudo, interpre-
e,

tar, rectificar o reemplazar.

Dos catcgorias de contratos se han visto especialmente so-
metidos a la intervencion del legislador: a) las ventas de ejecu-
cion diferida; y b) los contratos de locacion conduccion.

Ventas de cjecucion diferida—La ley Failliot se referia a
esta clase de contratos y preveia su rescision o suspension. Sen-
tado el principio no fué dificil, en 1932, V¢ nir en ayuda de los
adquirentes de establecimientos comerciales (fonds de commer-
&e) al crédito, afectados por la crisis. La ley del 5 de julio de
1933, derogando los articulos 157 y 158 del CoHdigo de Comercio,
autorizo la préorroga por un aflo, mediante un nuevo giro, de los
efectos de comercio a la orden, dados en pago del precio. Otra
ley referente a esos mismos contratos, ]a. ]_1;1.111{1(1;1 ley Lamoreux
del 29 de junio de 1935, acordo la 1'0_111151.()’11 de intereses a los
compradores que act sditasen una disminucion del 33 9. en la ci-
fra de sus negocios, en relacion con la de los dos anos anteriores
a 1a adquisicion del establecimiento. Avmw:ando aun mas por es-
te camino, la ley del 9 de enero de 1936'(11(') la posibilidad a les
compradores de establecimientos comerziales de obtener una re-
duccion en el precio de venta por causa de lesion, Se admitio asi la
lesion en materia comercial y en beneficio del comprador, lo que
jmplica el rechazo de la lesiébn como \iicio del consentimiento, desde
que no se concibe un comprador obligado a comprar en condicio-
qes desastrosas. El legislador quiso la equivalencia objetiva;
amparar al comprador que se habia equivocado enn1 sus previsio-
nes de obtener pingiies beneficios. Finalmente, en este mismo
orden de relaciones, la ley del 17 de julio de 1937 acordd direc-
tamente v sin subterfugios, una reducci(,n_ sobre el capital y los
intereses vencidos antes de su promulgacion, al comprador que
no habia obtenido los beneficios que esperaba.,

Leves relativas a los contwratos de arrendamiento.—ILa le-
gislacion relativa a los contratos de arrendamiento ha sido abun-
dantisima en Francia y es la que mejor revela el auge del diri-
gismo contractual. Se habian dictado hasta el afio 1930 no menos
de 40 a 50 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 prorrogas y suspensiones iniciado a raiz de la decla-
ratoria de guerra en 1914, existian en 1939 locales que permane-
cian ocupados, contra la voluntad de sus propietarios, por loca-

:f_;tarios que habian celebrado contratos por tres afios €n 1913 o

“1914. La restriccion de la libertad v derechos de los propietarios,

la modificacién por via de autoridad, de los contratos libremen- .
te consentidos, son sisténias que ya parecen definitivamente ins-

talados en la legislacion francesa.

Las medidas dictadas en relacién con los contratos de loca-
cion conduccion se refieren unas a los arrendamientos rusticos
(bail & ferme, bail & cheptel), otras a los arrendamientos de ca-
sas-habitacion y de locales para profesionales (bail a loyer), o a
los de establecimientos comerciales e industriales. Ellas se diri-
gen a imponer prérrogas y renovaciones; a acordar acciones a
los locatarios para obtencr reduccion de Io_c_, alqmleres_ 0a los lo-
cadores para obtener un aumento, a autorizar la revision por el
magistrado, en favor de los propietarios, pero reservando el de-
recho de rescision de los arrendatarios. Intg_ntaban, algunas de
estas medidas, ajustar los precios de las locaciones a] nuevo valor
de la moneda. Pero luego ya ni se invoco la imprevisién. Se tu-
vo en cuenta crisis eventuales, las dificultades o la “capacidad de
pago” de determinada cat'ggoria de contratantes. .

d) Medidas deflacionistas—El intervencionismo estatal
afirmado por toda esa legislacién asumio un caracter mucho
mas brutal y descarnado a partir del ailo 1935 con la politica de-
flacionista intentada por el Gabinete Laval. Ya no se penso en
medidas de conciliacién, Las que entonces se adoptaron fueron
verdaderas medidas de salud publica, que no repararon en nin-
gtin atentado. Fl Gobierno se hizo acordar poderes excepciona-
les para defender al franco y luchar contra la especulacion. En
tre el 16 de junio y el 26 de octubre de ese afio se dictaron mas
de mil decretos leyes. Un decreto ley del 16 de junio de 1935 afec-
t& con una rebaja del 10 ¢ el monto de los alquileres. Otro, del
16 de julio, ordend una reduccion general del 10 %o en todas las
obligaciones ptblicas, incluso los titulos de rentas del Tstado.
Uno mas, de la misma fecha, autorizaba el pago anticipado de las
deudas anteriormente contraidas.

Por via de consecuencia de la rebaja en los alquileres, se
acordd también una reduccion del 10 % sobre los intereses de
toda deuda hipotecaria, al propietario que hubiese sufrido una
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reduccién igual en sus alquileres. Como contrapartida de esto
tiltimo, el “Crédit Foncier” obtuvo una reduccién del interés que
pagaba a sus obligatarios.

Se autorizo también a los distribuidores de gas y de enerz—
gia eléctrica, a pedir rebaja a sus proveedores y transportado-
res; y la renovacion, a titulo provisorio y por no mas de un afo,
de los plazos de gracia concedidos con arreglo al art. 1244 del
Codigo Civil (decreto-ley del 25 de agosto de 1937).

En esta andmala situacion juridica se encontraba Francia al
estallar, en septicmbre de 1939, la actual guerra. La posicion tra-
dicional de la jurisprudencia civil parecia cada vez menos firme
frente a la jurisprudencia administrativa del Consejo de Estade
y a las intervenciones legislativas que consagran la teoria de la
imprevision. Al lado de esto, la politica de los sindicatos, que im-
ponia incesantes readdptaciones de los contratos de trabajo a
los cambios de circanstancias, y las medidas cada dia mas fre-
cuentes en tavor dec los deudores, estaban habituando las concien-
cias a ver neutralizada la maxima pacta sunt servanda. la ley
monetaria del 1.° de octubre de 1936 habia dado caracter legisla-
tivo a la revision de los salarios en los tontratos colectivos, en ra-
26n del alza del costo d= la vida; precisandose el alcance de esa
revision por la ley del 4 de marzo de 1038, en cuanto dispone que
una variacion en el costo de la vida de cuando menos 5 %, refle-
jada por los ntimeros indicadores, trae consigo un procedimien-
to de revision por medio de arbitros.

Los mismos tribunales parccen haber llegado a admitir, en
casos excepcionales, la imprevision. Demogtue cita el caso de un
locatario que, por haber aumentado el riesgo de incendio del in-
mueble, debié reembolsarle al locador la sobre-prima de seguro
(72).

Apartandose también de su tendencia general, los tribuna-
les franceses se han reconocido —segtin hemos dicho ya—el de-
recho de revisar la cifra de homorarios convenidos e1ltre man-
dantes y mandatarios. La Corte de Casacidn sanciona, en efecto,
lesde hace mucho tiempo, ese derecho de intervencion y control.

S
(72) René Demogue, — Traité, t. VI, pag. 700,
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Esta jurisprudencia, que hace sentir su accién no solamente en
el dominio del mandato propiamente dicho, sino también en el de
retribuciones de médicos, arquitectos, etc., reduce el salario a la
justa remuneracion del servicio prestado cuando estd fuera de

"~proporcion con la naturaleza del negocio y los cuidados que com-

porta, y ha buscado su fundamento en el principio de la gratuidad
del mandato inscrito en el art. 1926, habiendo hablado, otras ve-
ces, de lesién, de razones de equidad y de vicios del consenti-
miento.

Demuestran estos ejemplos excepcionalcs, que se abre pa-
so, paulatinamente, en la jurisprudencia francesa, la idea de juz-
gar segun la equidad, aunque para justificar las soluciones se
busquen siempre los medios técnicos adecuados.

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

B.—TItalia. -

En Ttalia los autores han persistido en la direccion indica-

da por Alciato, admitiendo con gran amplitud la clausula rebus. ...

sic stantibus, a pesar de que el Codigo Civil de 1865 no la consa-
graba.

La jurisprudencia, menos terminante que la francesa, ma-
nifest6 claras tendencias, antes y después de la pasada guerra, a
aplicar la clausula en los contratos que tienen por objeto presta-
ciones sucesivas, habiendo llegado a sostener que la imposibili-
dad objetiva debe juzgarse con un criterio humano y que no hay
que exigir el heroismo del deudor. (73). Pero solamente po-
drian mencionarse algunos casos excepcionales. En un sentido
general, los tribunales se han pronunciado por el mantenimiento
del principio pacta sunt servanda.

Diversas leyes de circunstancia asimilaron con frecuencia
la prestacion devenida muy onerosa, a la imposible. Un decreto
del 27 de mayo de 1915, considerd a la guerra como una fuerza
mayor, no sélo cuando se habia hecho imposible una prestacién
dada, sino simplemene mas dificil u onerosa, y si€mpre que la

(73) Véase: A. Montel. — La révision des contrats par le juge en Italie. —
Travaux de la Semaine Internationale de Droit.
29
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o!)'ligacién se hubiese asumido antes del decreto de la moviliza-
cion.

La forma corporativa adoptada por el Estado italiano con
la revolucion fascista debia tender, normalmente, a una politica—
de revision de los contratos por el juez, dados sus propositos de*
atenuar las impulsiones egoistas de los contratantes y de garan-
tizar a los particulares contra la presiéon de los grupos econémica-
mente mas fuertes. El concepto fué primeramente admitido en
materia de contratos de trabajo, individuales y colectivos, en lo
que se refiere a la adecuaciéon de los salarios a las necesidades de
la vida. La Carta del Trabajo —aprobada por el Gran Consejo
Fascista en el afio 1927 e incorporada formalmente al ordena-
miento juridico del Estado por real decreto del 30 de enero de
1041— reconoce a los sindicatos la facultad de estipular contra-
tos colectivos de trabajo, obligatorios para todos los individuos
pertenecientes a las correspondientes categorias de empleadores o
asalariados, y organiza la regulacién del salario en funcion de
las condiciones de la produccién y del trabajo, de la situacion del
mercado monetariosy de las variaciones del costo de la vida; y
preceptia su revisién si varian los elementos tomados en consi-
deracién. Por la misma razéon de cambios notables en los estados
de hecho, quedan sujetas a revision, las sentencias de la Magis-
tratura del Trabajo que resuelven los conflictos colectivos,

La reforma de la codificacion civil, llevada a cabo en medio
de este ambiente ya habituado a la idea de revision, y con el ho-
rizonte cargado de incertidumbre, debia conducir, facilmente, a
admitir en los contratos la teoria de la imprevision. Y asi ha si-

0 en efecto, segtin hemos Vvisto anteriormente, En el novisimo
Codigo Civil, puesto en vigor a parti.r del 21 de abril del presen-
te afio de 1042, aparece a primera vista, entre sus mas trascen-
dentales innovacioncs en materia contractual, la revision de los
contratos por imprevisién. El art. 1372 del capitulo “De los efec-
tos de los contratos”, afirma la eficacia y fuerza obligatoria de
los convenios, de acuerdo con la concepcién tradicional, cuando
dice: “El contrato tiene fuerza de ley entre las partes”; mas a
continuacion agrega: “No puede ser disuelto sino por mutuo di-
8€nso o por causa admitida por la ley.” Entre tales causas consi-
dérase a la imprevision.

Se encuentran instalados los preceptos pertinentes en la Sec-
cion IIT del Capitulo “De la resolucién de los contratos”— a la
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que se distingue de la rescisidn —y bajo el epigrafe “De la exce-
siva onerosidad”, diferenciandose asi, netamente, al nuevo 11St1-
tuto, de la imposibilidad sobrevenida, materia de otra Seccion del

f,inismo Capitulo.

Contempla el Codigo el cambio de circunstancias extraordi-
nario e imprevisible, tanto en los contratos bilaterales como en
los unilaterales. Dice el art. 1467, relativo a los contratos con
prestaciones bilaterales: “En los contratos de ejecucidn conti-
nuada o periédica, o bien de ejecucién diferida, si la prestacion
de una de las partes ha devenido excesivamente onerosa, por ha-
ber sobrevenido acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
la parte que debe tal prestacién puede pedir la resolucion del con-
trato, con los efectos establecidos en el art. 1458. (74)- La reso-
lucién no puede ser demandada si la onerosidad sobrevenida en-
tra en el alea normal del contrato. La parte contra la cual se deman
da la resolucién puede evitarla ofreciendo modificar equitativa-
mente las condiciones del contrato”

Respecto a los contratos con obligaciones unilaterales, el art.
1468 da la regla siguiente: “En la hipétesis prevista en el articu-
lo precedente, si se trata de un contrato en el cual una Sola de las
partes ha aswmido obligaciones, ésta puede reclamar u-na,.redﬂc-
cion de su prestacién o bien una modificacion en la.modahdad de
la ejecucién, suficiente para restablecerla en la equidad”

Finalmente, el art. 1469 dispone que “Las normas _de los ar-
ticulos precedentes no se aplican a los contratos aleatorios por su
naturaleza o por la voluntad de las partes”. 4 .

Ofrecen estos textos la solucion legislativa mas amplia y ge-
neral que se ha dado, hasta el dia, a la cuestién del cambo de (:1{'—
cunstancias y de imprevision en los contratos. La férmula del Co-
digo polaco, que ya conocemos (art. 269), con ser muy avanzada,
aparece tasada al lado de la del Codigo italiano. Se:gﬁn el Codigo
polaco solamente dan lugar a la revision o resolucion de los con-
tratos, la guerra y los flagelos de la naturaleza debiendo el juez
proceder tinicamente a las modificaciones exigidas por la buepa
fe, y después de pesar los intereses de las dos partes. En cambio,

(74) Art. 1458 (Efecto de la resolucién) “La resolucién del contrato por ineum-
plimiento tiene efecto retroactivo entre las partes, salvo el caso de contratos de eje-
cucibn continuada y periédiea, respecto de los cuales el efecto de la resolucién no se
entiende con las prestaciones ya ejecutadas. La resoluei6n, aunque haya sido expre-
gamente pactada, no perjudica los derechos adquirides por tercero, salvo los efectos
de la transeripeién de la demanda de resolueién”.
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en los textos de]l Codigo italiano no se puntualizan mas exigen-
cias que la de haber devenido la prestacion excesivamente one-
rosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles y la
de que el contrato no tenga caracter aleatorio. Sin mas restric-
ciones que éstas y la de la equidad, que debe informar la restau=+
racion del equilibrio en los contratos con obligaciones unilate-
rales, funciona el prudente arbitrio del juez. No debe verse en
esto, sin embargo, que la norma de la buena fe pueda estar au-
sente del Animo del juez, desde que €l mismo Codigo la estatuye
en regla de interpretacion de la voluntad de las partes y de eje-
cucion de los contratos (art. 1575).

Por virtud del referido instituto de la ‘‘excesiva onerosi-
dad”, la autoridad del juez, a la par que su responsabilidad re-
sultan, pues, acrecentadas sobremanera. También se le faculta
para reducir la clausula penal, en los términos del art. 1384: “La
pena puede ser disminuida equitativamente por el juez, si la obli-
gacion principal ha sido ejecutada en parte, o bien si el monto de
la pena es manifiestamente excesivo, atendiendo siempre al interés
que el acreedor tenic en el cumplimiento”™,

El ordenamiento corporativo del Estado italiano es responsa-
ble, por otra parte —segiin lo hemos dicho— de 1a introduccién en
el Codigo de los nuevos conceptos de orden v solidaridad corpora-
tiva, complementarios del de orden ptiblico, y que se erigen en limi-

tes de los derechos subjetivos, en normas de conducta en las rela-

Ciones juridicas y en réglas para interpretar la voluntad de los con-

tratantes. Se encuentran expresados aquellos conceptos en los arts.
31, 1175 y 1371. En el primero, perteneciente al Titulo Prelimi-
nar, se estatuye que es parte integrante del orden ptiblico el or-
denamiento corporativo. El art. 1175, del Titulo de las disposicio-
nes generales sobre las obligaciones, dice: “El deudor y el acree-
dor deben comportarse segtin las reglas de la correccion, en rela-
cion con los principios de solidaridad corporativa”. Por tltimo,
el art,, 1 371, del Capitulo relativo a la interpretacién de los con-
tratos, da, en su parte final, la regla siguiente: “Ta comtn in-
tencion de las partes debe interpretarse en el sentido mas confor-
me a log principios del orden corporativo”™.

Las deudas pecuniarias, causa de tantos conflictos en los
contratos de ejecucion diferida o periédica, cuando sobrevienen
ﬂL’lCtuaciones en el valor de la moneda, son reguladas en una Sec-
cion especial del Capitulo “De algunas especies de obligaciones™.
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En

ellas se sienta al nominalismo como principio general que de-

be regir el cumplimiento de esa clase de obligaciones, pero se con-
sienten al mismo tiempo y se determinan los efectos y modo de
—ejecucion, de las estipulaciones encaminadas a asegurar el valor
12]& las prestaciones, a las que se reconoce plena eficacia mientras
no sean contrariadas por leyes especiales,

Los textos pertinentes son los siguientes:

‘CArt. 1277. (Deudas de sumas de dinero). Las deudas pecunia-
rias se extinguen con moneda de curso legal en el Estado al tiempo
del pago y por su valor nominal. Si la suma adeudada se determiné
en una moneda que ya no tiene curso legal al!tiempo del pago, éste

debe satisfacerse en moneda 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 determiné en moneda que no tiene curso legal
en el Estado, el deudor tiene la facultad de pagar en moneda legal
al curso del cambio en el dia del vencimiento y en el lugar estable-
cido para el pago’’,

“Art. 1279 (Clausula de pago efectivo en moneda que no tie-
ne curso legal.) La disposicién del articulo precedente no se apli-
ca si la moneda que carece de curso legal en el Estado es indicada
con la clausula ‘“‘efectivo’’ n otra equivalente, salvo que al vencl-
miento de la obligacién wo sea posible procurarse esta moneda’’.

“Art. 1280 (Deuda de especies monetarias que tienen valor in-
P

_trinseco). El pago debe hacerse con una especie de moneda que

tenga valor intrinseco si asi se ha establecido en el titulo constitu-
tivo de la deuda, siempre que la moneda tuviese curso legal en el
momento en que la obligacién fué asumida, Empero, si la moneda
no puede conseguirse, o no tiene mis curso, o se ha al.terado el va-
lor intrinseco, el pago se efectuari con moneda corriente que re-
presente el valor intrinseco que la especie monetaria debida tenia
en el tiempo en que se contrajo la obligacién’’.

““Art. 1281 (Leyes especiales). Las normas que preceden se
observardn en cuanto mo sean contrarias a los principios deriva-
dos de leyes =especiales. Quedan a selvo las disposiclones particu-
lares concernientes a los pagos que deban hacerse fuera del te-
rritorio del Estado’’.

Resulta de los textos citados, que la recentisima codificacién

italiana refleja, claramente, las tendencia que favorecen la flexibi-
lizacion del contrato y su adaptacion 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 sittia a
Italia, en adelante, dentro del grupo de los paises revisionistas.
Al mismo tiempo, la amplitud conferida a la norma de orden pii-_
blico, con la incorporacion de conceptos tales como los de ordem”
y solidaridad corporativa, implica una mayor limitaciéon al ejer-
cicio de los derechos subjetivos.

Denotan igual preocupacion de nivelar las impulsiones egois-
tas de los contratantes y de garantizar a los particulares contra
la presién de los grupos econémicamente mas fuertes, otros tex-
tos a los que ya nos hemos referido, como los relativos a los con-
tratos de adhesion (art. 1342) y a las condiciones generales que
deben observarse en la celebracion de los contratos (art. 1341).

C.—Otros paises.

En los dem4s paises del grupo latino o anti-revisionista, con-
siderados en los informes de la Semana Internacional de Dere-
cho (Bélgica, Rumania, Siria, Libano, Japén), el rechazo de la
imprevisién comenzaba a mostrar signos de desfallecimiento, al
iniciarse la actual conflagracién. No obstante reconocerse en
todos ellos que solamente el legislador podia intervenir, de tiem-
PO en tiempo, para favorecer a una de las partes, empezaba a to-
mar cuerpo la idea de que el contrato’debe reposar no sélo so-
br’e un equilibrio juridico, sino también sobre un equilibrio eco-
nomico.

Sin embargo, el proyecto franco-italiano de un Cédigo de
obligaciones —cuyo proposito ha quedado fru:-}trado_ d.esde el mo-
mento en que Italia se ha dado un nuevo Cédigo Civil— mantie
ne la posicion tradicional, limitandose a considerar la lesion ini-

cial, sin prever la lesién subsiguiente,
D-‘—A?’gentina.

Aun cuando la Argentina no concurri6 a la Semana Inter-
nacional de Derecho, la incluimos en esta clasificacion por el par-
ticular interés que ofrecen los debates jurisprudenciales y doctri-
narios suscitados en ese pais alrededor de la cuestién de la im-
Previsién, asi como por la circunstancia de que exista terminado,
desde el afio 1036, un proyecto de reforma del Cédigo Civil,

Los tribunales argentinos mantienen con estrictez el princi-
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pio tradicional que enuncia con particular rigor el art. 1197 del
Codigo Civil que rige desde 1871: “Las convenciones hechas en
los contratos forman para las partes una regla. a la cual deben

_someterse como a la ley misma. El juez argentino no ha trans-
~&redido esta norma ni ha intentado revisar ni modificar los con-
tratos. No contaba para ello, por lo demas, con ningun texto que
se lo permitiera. Nada prevé el Codigo acerca de la lesion subsi-
guiente. S6lo confiere al juez poderes limitados en hipotesis par-
ticulares. Los tribunales se han negado, por eso a admitir la
teoria de la imprevision y han mantenido la intangibilidad de los
contratos.

Como una expresiéon de la conducta observada puede citar-
se el fallo de la CAmara Federal en los autos seguidos por la So-
ciedad F. M. Schmidt ¢/ Obras Sanitarias de la Nacin, (75?,
en que se declaré sin lugar la indemmizacién que solicitaba la
Sociedad constructora fundada en el mayor gasto \_fgrificado con
motivo de una excavacién en terreno de COMpOSICION NO previs-
ta. De nada valié que se dijera que en Francia, frente a un caso
anélogo, el Consejo de Estado habia revisado el contrato acor-
dando una mejora en los precios pactados, ni que el art. 373 del
Cédigo suizo de obligaciones autoriza la revision.

En apoyo de la revisién o modificacion de los contratos no
se encuentran sino_fallos de instancias inferiores y votos aisla-
dos en los que en vista de la insuficiencia de la legislacion, se cons-
truyen teorias mas acordes con las exigencias del momento. Eu-
genio O. Cardini —a quien principalmente SEgUIMOS €1l esta ex-
posicién, menciona en su libro ya citado “La teoria de la im-
prevision’’, un fallo excepcional del afio 1922 que rescindié un
contrato de locacién por prohibicion sobreviniente de efectuar
juegos en el local alquilado., ! e

a) Obligaciones pecuniarias—En materia de obligaciones
pecuniarias, la legislacion y la jurisprudencia argf:nt1nas presen-
tan caracteres propios, que se apartan de la doctrina nominalista
prevaleciente en otros paises americanos. APy

Dentro de la economia del Cédigo Civil, la obligacion 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 validas las convenciones de pago en moneda que no sea
de curso legal, asi como las de entregar una Suma de determina-

(75) BE. 0. Cardini. — ob. cit., pag. 154
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da especie o calidad de moneda corriente nacional (arts. 617 ¥
619). )

El Cédigo no resuelve expresamente la debatida cuestion
acerca de la naturaleza de la obligacion del deudor, cuando ha
sufrido alteracién la moneda. Su autor, Vélez Sarstield, en un
nota al art. 619, declar que correspondia al legislador determi-
nar lo conveniente al tiempo 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 especifica, pueden pagarse
en papel moneda por su valor nominal.

La situacién varia si se ha pactado entregar una suma de de-
terminada especie o calidad de moneda corriente nacional y, pue-
de decirse que, a este respecto, la posicion de la 1eg_1513c10n y de
la jurisprudencia argentinas presenta caracteres singulares, en
cuanto a los efectos reconocidos a esa clase de pactos. EL art.
619 del Codigo, cuya importancia resulta fundamental,.1'esuelve
que la obligaci6n se cumple, entonces, entregando el mismo va-
lor monetario convenido, o la de otra moneda que represente un
valor igual a aquella. En las disposiciones referentes al mutuo, se
reproduce la misma regla: “El mutuatario debe devolver al mut-
tuante, en el término convenido, una ca?ttq_dqd de cosas iguales
de la misma especie y calidad qie las recibidas” (art. 2250).
“Cuando no sea posible restituir ofro tanto de la misma especie
y calidad que lo recibido, el mutuatario debera pagar ell precio de
la cosa o cantidad recibida, regulada por el que tenia la cose-
prestada en el lugar y tiempo que debe hacerse la restitucion”.
(art. 22571).

Al reglamentar asi el pago de las deudas cont}‘aidz}s en una
clase espeéial de moneda, Vélez Sarsfield se aparto, a}ble}'tamen--
te, de los principios tradicionales de 1a'doctrma nominalista que
informan al art. 1395 del Codigo francés y que reconocen su an-
tecedente en las Pandectas de Justiniano, y se acogio, siguiendo
tal vez a Savigny, al texto del Codigo austriaco, cuyos arts. 988
¥ 900 qtie cita en su nota, disponian que “si se ha alterado el va-
lor intrinseco de las monedas, el que las recibié debe reembolsar-
las sobre ¢] hie del valor que tenian al tiempo del préstamo”.

Estos principios del Codigo argentino, en lo }'eferente a l.a
forma de pago de las obligaciones en moneda especial, han arrai-
gado de tal manera en la conciencia juridica del pais, que la ley

g
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-de inconversion de 1885 reconocio expresamente la validez de las
convenciones que excluyen el papel moneda nacional, creado o por
crear, aun cuando sea de curso forzoso, referida esta tiltima estipu-
acion, naturalmente, al valor nominal del billete, pero no a su va-

}‘gr corriente en plaza. Posteriormente, las leyes de emergencia
que se dictaron en el afio 1914 a raiz del estallido de la guerra |
europea, previeron y solucionaron los casos de obligaciones con
clausula oro. Por tltimo, el proyecto de Codigo Civil, en el art.
624, que sustituye al 619 del Coédigo vigente, regula también el
pago de obligaciones en moneda nacional de especie o calidad de-
terminada, aunque frustra, en cierto modo, la finalidad de esos
pactos en cuanto establece que el deudor puede entregar moneda
de 1a especie pactada “o de cualquier otra con curso legal en el
territorio de la Nacién, al cambio que corresponda segiin las le-

ves moncetarias vigentes”’

TLa interesante jurisprudencia de la Corte Suprema y demas
tribunales, ha reconocido invariablemente la validez de la cldu-

: sula oro, v otras estipulaciones en moneda especial, durante los
periodos de curso forzoso. Las leyes de emergencia dictadas en :
, 1014. con motivo de la guerra anterior, plantearon bajo un nue- H

vo aspecto el modo de ejecucion de aquellas convenciones. r
La ley 0487 del 8 de agosto de 1014, decretd la inconvertibi- \
lidad de los hilletes por la<Caja de Conversion, medida que se
mantuvo, mediante prorrogas sucesivas, hasta el restablecimien-
to de la convertibilidad por decreto del 25 de agosto de 1927.
Otra ley, 1a N.° 9478 sancionada el mismo 8 de Agosto de 1914,
acordd una prorroga de treinta dias para el cumplimiento de to-
das las obligaciones de dar sumas de dinero; y autoriz()‘. al mis-
mo tiempo, de una modo especial, la prorroga de las obligaciones
vencidas o aue vencieran en el mes de agosto de 1014, en las aue
se habia estipulado el pago en oro, mientras estuviera suspent}1d;1 ;
la convergion de los billetes, a menos que el acreedor estuviera |
dispuesto a percibir su crédito en moneda panel al tipo de conver- |
|

|

si6n oficial que habia fijado la antigua ley N.° 3871, que estable-
ci6 que el peso papel seria canjeable por 0.44 centavos oro y vice-
versa.

Ninguna de las leyes de emergencia anuld, pues, ni prohibio,
las obligaciones en oro. Simplemente facultaban al deudor para
aue prorogase ese pago. Presentabanse, de tal suerte, tres solu-
ciones para el pago de las obligaciones oro: a) la prorroga del

pago hasta el restablecimiento de la conversion; b) la aceptacion
30
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por el acreedor de moneda papel al tipo de conversion establecido
por la Caja de Conversién; y c) el pago por el deudor en oro o su
equivalente real, sin acogerse a la facultad de prorroga. e

Pero la clausula oro, autorizada por el Codigo Civil, y coris
siderada eficaz por la legislacién de emergensia y por los tri-
bunales, con la reserva de su prorroga para las estipuladas con
anterioridad a esa legislacion, sufrié, sin embargo, un revés, se-
otin decisiones de las CAmaras Civiles en pleno (76) en las conven-
ciones en que se estipulaban alternativamente dos formas de pago,
a opcién del acreedor. El Banco Hipotecario Iranco-Argentino
tenia celebrados préstamos con clausulas en las que se establecia
que la devolucién del capital y la de los réditos seria efectuada
por el deudor en moneda metalica de oro sellado efectivo, o
en giros sobre Paris a la vista y a satisfaccion del acreedor, con
exclusién expresa de todo papel u otra moneda creada o por
crearse, atin cuando fuera de curso legal o forzoso. Pues bien,
un fallo del 2o de abril de 1917 de las Camaras Civiles reunidas
¢n Tribunal Plenasio, declaré que tratandose de obligaciones al-
ternativas y ante la imposibilidad de efectuar ¢l pago en oro, habia
desaparecido el derecho de op‘ciél:l en favor del acreedor hipote-
cario y que, en tal virtud, era valido el pago €n giros, doctrina
afirmada en ejecutorias subsiguientes y ex.tendlda, a un caso en
que los acreedores eligieron como prestacion el oro especifico,
dada la posibilidad de adquirir, con premio, oro fisico en plaza
(77). Posteriormente se evoluciond, y a partir de un fallo de las
Camaras Plenarias del 21 de octubre de 1921, admitiése que los
contratos celebrados con posterioridad a las leves de emergencia
escapaban a la doctrina anteriormente sustentada por el Tribunal.
Se dijo que tales convenciones debian cumplirse en la forma esti-
pulada porque las partes habian contratado con pleno conoci-
miento de las circunstancias y que el acreedor conservaba, en

- consecuencia, sy derecho de opcion y podia exigir en papel la su-

ma equivalente al importe oro de'la oblicacion, conforme a los

- principios de] derecho comin (art. 619 C. C.). (78) Comentando

estas decisiones, dice Schoo que son muy plausibles, porque con
una vision clara de la realidad “han sabido apartarse de absur-

. (76) Se emplea este procedimiento en el derecho argentino, para evitar ju-
risprudeneias contradictorias entre las Cémaras de Apelacidn. ;

(77) Alberto D, Schoo.—La clausula oro.—Bs, Aires, 1937, pag. 369,

(78) Alberto D, Schoo,—Ob. cit. pigs. 370 y 391,
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das ficciones antijuridicas y antieconémicas, para dar a los con-
tratos su juego regular”. (79).
El régimen de libre conversiéon restablecido en 1927, durd
_poco més de dos afios, pues un decreto del Presidente Irigoyen del
¥6 de diciembre de 1929, suspendié nuevamente la conversion
de los billetes. Planteada otra vez, a partir de entonces, la cues-
tion del cumplimiento de las obligaciones pecuniarias en oro, se
reabrio el debate judicial. Schoo cita tres casos, fallados en pri-
mera instancia entre los afios 1933 a 1935, en dos de los cuales
se rechazo la consignacion hecha por el deudor, al tipo de conver-
sion oficial, de obligaciones contraidas en pesos oro. (80). Ampa-
raron esas dos resoluciones judiciales la tesis de los acreedores,
quienes sostenian su derecho a ser pagados especificamente en
oro, 0 en su equivalente en moneda corriente al tipo del dia del
pago. Esta tesis da a la clausula oro, en concepto de Schoo, su
verdadero juego y significado, “impidiendo, en consecuencia, que
se libere una obligacién con moneda depreciada en relacion al
standar pactado” (81).

Las leyes bancarias y monetarias argentinas sanciOna’da:s
en 1935 no han variado, en concepto del mismo autor, el regi-
men juridico para las obligaciones oro, desde que no se habria
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
12155) “‘es evidente —concluye Schoo— que los pagos deberan
efectuarse de acuerdo a la equivalencia que se establezca, siem-
pre, naturalmente, que no se introduzca con posterioridad el cur-
so forzoso. Asi lo dispone el Codigo Civil en su art. 619, tales
son los principios que ensefian Salvat, Llerena, Colmo y tal es
también la doctrina aplicada en la jurisprudencia uniforme y
constante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
numerosos casos fallados” (81a).

b) Legislacién de emergencia.—La actitud firme de la

——

(79) Alberto D. Schoo.—Ob. ecit.,, pig. 390.

(80) A. D. Schoo.—Ob. cit., pigs. 395 y sigts. g .

(81) Debemos a la gentileza y benevolencia del doetor Schoo una informaeién
filtima, segiin la cual la sentencia de Primera Instancia favorable a la cluusul;} oro,
dictada el 27 de noviembre de 1935 en los autos Gémez Pombo ¢/ Banco Hipote-
cario Franco Argentino, fué confirmada por la CAmara de Apelaciones el 5 de oc-
tubre de 1940 y por la Corte Suprema de la Nacién Argentina el 29 de septiembre
de 1941 (La Ley Te 24, p. 88); con lo que la cuestién puede considerarse definiti-
vamente resuelta, conforme a la tesis que sostiene el versadisimo autor de “La
Clausula Oro”.

(81 a) A. D, Schoo.—Obh. cit., pag, 415,
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jurisprudencia argentina provocd en ese pais, lo mismo que en

otras partes, el nacimiento de una abundante legislacion transi-

toria en materia de alquileres, de obligaciones hipotecarias, etc.,

que derog6 a los principios del derecho comiin y a la intangibili(_-
dad del contrato. '

Alquileres.—La ley 11157 del afio 1920, dispuso que des-

de su promulgacion y por dos afios, la renta de casas y piezas

destinadas a la habitacidén, comercio o industria, no seria mayor

de la vigente el 1.° de enero de 1920. Esta restriccion de carac-

ter temporal al derecho de propiedad fué tachada de anticonsti-

tucional. La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argenti-

na que, como la Corte Suprema de los Estados Unidos, tiene

facultad para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las le-

yes, se resolvio en favor de la ley discutida, en su fallo del 28

de abril de 1922 porque, asi lo afirma, “ninguno de los derechos

que consagra la Constitucién nacional es absoluto, y uno ilimi-

tado entrafiaria una concepcion antisocial”. Habla también de

la necesidad del Estado de perseguir la utilidad colectiva y men-

ciona a la jurisdiccion norteamericana. (82).

Moratorias.—La ley 11741 del afio 1933, prorrogd por el
término de tres afios, a partir de su vigencia, las obligaciones
garantidas con hipoteca; y dispuso que durante la vigencia de la
ley no podrian cobrarse intereses que excedieran del 6 %. Excep-
tuaba de sus disposiciones a las hipotecas efectuadas por el Ban-
co Hipotecario Nacional. Se declara la ley de orden publico y,
en consecuencia, fulmina con la nulidad las renuncias a sus be-
neficios consignadas en las convenciones particulares. Esta ley,
que muchos juzgaron revolucionaria, fué prorrogada.

Para los deudores del Banco Hipotecario Nacional se ha-
bia dictado otra especial, la N.° 11720, el 26 de setien}b.re de
1033, que suspendia por el término de tres afios el servicio del
1 % de comision que cobra el Banco, eximiendo mientras tanto
a éste de la obligacion de rescatar las cédulas. Eximia 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
deudores atrasados, pudiendo otorgar plazos que no excedieran
de diez afios,

La ley de moratoria N.° 11741, fué también tachada de an-
ticonstitucional, Un acreedor impugné la consignacion de inte-

(82) E. O, Cardini. — Ob, cit., pag. 161
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reses a razon del 6 %, alegando la tacha mencionada y solicito,
en consecuencia, el rechazo con costas de la consignacion efec-
tuada. La Corte Suprema de Justicia, en su fallo del 7 de di-
ciembre de 1934, declard constitucional a la ley de moratoria que
“alteraba los contratos de préstamo hipotecario regularmente con-
cluidos. El Procurador General del Alto Tribunal, en su dicta-
men favorable a la validez constitucional de la ley 11741 decia,
entre otras cosas, lo siguiente: “La cuestion gira alrededor de Ia
modificacion que introduce la ley cuestionada en los contratos
celebrados entre particulares, 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 el
poder de legislacion del Congreso. .. y la solucion esta en el art.
67, inc. 28 de la Constitucion Nacional, al facultar al Congreso
para dictar todas las leyes y reglamentos que sean convenientes
para poner en ejercicio los poderes atribuidos al Gobierno Na-
cional. .. La ley controvertida ha tendido a evitar consecuencias
de fenémenos econdmicos que han repercufido 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... Una ley de moratoria no ataca la propie-
dad, sélo dilata los medios de ejecucion... El fundamento so-
bre que reposan las leyes de moratoria es la necesidad de ampa-
rar situaciones que asumen una gravedad, que coloca a los pode-
res publicos en el caso de tomar ingerencia en las relaciones con-
tractuales”.

En el fallo de la Suprema Corte argentina, se recuerda que
la constituciéon no reconoce derechos absolutos, y se cita una ley
sobre moratoria del Estado de Minnesota, declarada constitucio-
nal por la Corte Suprema de los Estados Unidos, a pesar de que
en la carta norteamericana existe una clausula 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 funcién del jurista contemporaneo: “No
hay jurista moderno —dicen— que no se preocupe de poner su
interpretacién en armonia con las necesidades actuales y con las
ideas ambientes y circundantes”.

“La prorroga del plazo y la reduccion 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 alterado fuera de toda medida de prevision de las
partes”. (83).

Palpita en estos argumentos y fundamentaciones una hon-
da preocupacion social, clara expresién del influjo de las nued
vas corrientes juridicas en la ilustrada magistratura argentina.

¢) El proyecto de reforma del Cédigo Civil—El proyec-
to para un nuevo Codigo Civil, (84) presentado en 1936 por la
Comision Reformadora, recoge algunas aplicaciones particulares
de la teoria de la imprevision aunque sin incorporar ninguna re-
gla de orden general. Se contempla la resolucion del contrato por
mmposibilidad sobreviniente no imputable a ninguno de los con-
tratantes (art. 829, inc. 3.°); pero no hay nada que se asemeje
al concepto de “excesiva onerosidad” del novisimo Coédigo ita-
liano.

Los codificadores han procedido, pues, con evidente pru-
dencia en esta materia. La no admisién del instituto del abuso
del derecho, al cual era contrario Bibiloni; la regla general de
los contratos contenida en el art. 788 (tomada del art. 305 del
Codigo aleman), d€ que, “salvo precepto expreso de la ley, la
constitucion o modificacion de obligaciones por actos juridicos
entre vivos, solo puede tener lugar mediante contrato’’, parecen
indicar un propésito de afirmar la autonomia de la voluntad y
la soberania de los contratos. Sin embargo, el Proyecto acepta
miltiples aplicaciones particulares de las nuevas corrientes. La
buena fe parece ser su preocupacion dominante. Las convencio-
nes incluidas en los contratos —dice el art. 820— son obligato-
rias para las partes y deben ser cumplidas 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 funcion judicial asume, al mismo tiempo, considerable am-
plitud, autorizandose al juez, por lo menos en dos casos concre-
tos, para modificar los contratos, reduciendo la retribuciéon ex-
cesiva convenida en el corretaje (art. 1098) y las deudas prove-
nientes de juegos (art. 1286). '

A juicio de Cardini, el Proyecto, si bien no menciona ex-
presamente la teoria de la imprevision, la ha aceptado en innu-
merables aplicaciones concretas. “Esto —escribe— y la circuns-

(83) B, 0. Cardini. — Ob. cit., pig. 171.
(189‘23 Reforma del C6digo Civil (Antecedentes, Informe, Proyecto). Buenos Ai-
res, 5 3 :
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tancia de que consagre la teoria moderna de la buena fe contrac-
tual y sus vinculaciones con la moderna tendencia moralizadora
de los actos juridicos, vy las demas concepciones anti-individualis-
“Otas, como la lesién y el enriquecimiento sin causa permiten, re-
cogiendo esas aplicaciones, elaborar una construccion juridica a

la que sin duda llegara la jurisprudencia una vez en vigencia
LS PRy : S
este magnifico Codigo”. (85).

I1.—Sistemas revisionistas

Hemos dicho que dentro de este grupo comprende el infor-
me de la Semana Internacional de Derecho, a Alemania, Hun-
gria, Noruega, Polonia, Suiza y Turquia, y ademas, aunque en
lugar aparte, a Inglaterra. Reduciremos nuestro examen a los
sistemas juridicos de Alemania, Suiza e Inglaterra y agregare-
mos algunas notas acerca del sistema de los Estados Unidos,

frente a la grave cuestion del poder de intervencion del juez y
del legislador en los contratos.

A —Alemania.

Las nuevas concepcignes del derecho contractual se discier-
nen en Alemania mas que en ninguna otra parte. La intensidad
con que se manifestaron en ese pais las crisis economicas de la
post-guerra, asi como el movimiento nacional-socialista han de-
terminado una evolucién profunda en el curso de la jurispru-
dencia, la que ha dado a varios textos del Codigo un sentido y
un alcance insospechados.

a) El Cddigo Civil—El Cddigo aleman de 1900 perma-
nece fiel al principio de que el contrato constituye un hecho defini-
tivo, pero amplia, al mismo tiempo, el campo del arbitrio judicial
en una medida considerable que ha hecho posible el desenvolvimien-
to mencionado. A pesar de su tendencia objetiva, condena el Codigo
el abuso del derecho y permite al juez buscar la intencién o sancio-
nar la culpa en la ejecucién de los contratos (art. 220) ; obliga al
deudor a efectuar la prestacion como lo exigen la lealtad y la con-
fianza reciprocas en correlacién con los usos admitidos en los ne-

* gocios y da al juez estas mismas directivas para interpretar los
contratos (art. 157 y 242) ; libera al deudor de efectuar la presta-

(85) E. O. Cardini, — Ob. c¢it., pag. 185.
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cion desde que ésta deviene imposible por efecto de alguna circuns-
tancia sobrevenida después del nacimiento de la relacién obli-
gacional y de la que el deudor no debe responder (art. 275); da
acceso a la anulacion por lesion en todos los contratos cuando, ag™
demas de la desproporcién chocante, existe la explotacion de uno
de los contratantes por el otro (art. 138); permite al juez, final-
mente, reducir la clausula penal a una tasa conveniente (art.

134).

b) Legislacién sobre obligaciones pecuniarias vy criterio
originario de la jurisprudencia—En lo referente a las obligacio-
nes pecuniarias la legislacién alemana, de acuerdo con la tradiz
_cibn germanica que siempre ha favorecidg el reconocimiento de
—Tas deudas de dinero como deudas de valor y n6 de cantidades

" abstractas, consagra el derecho de pactar moneda especial en

los contratos, tanto civiles como mercantiles. 1 Cédigo Civil es-
tablece en dos articulos las reglas aplicables. Tl art. 244 dispone
que si una deuda de dinero expresada en moneda extranjera 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 conversiéon se hard segtn el va-
lor del curso que rija en el lugar al tiempo del pago. El art. 245
establece, a continuacién, que si una deuda de dinero debe pa-
garse en tna especie determinada de imoneda que a la época del
pago ya no se encuentra en circulacion, el pago se harda como
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 valido siempre que
resulte, en forma expresa, de la voluntad de las partes. Ha pro-
vocado, en cambio, interpretaciones opuestas, lo dispuesto en el
art. 245, Segtin la opinion concorde de Werner, de Nusshaum y
de Ennecerus, estipulado que una deuda pecuniaria se pague en
determinada especie, afiadiendo la palabra “efectivo”, el objeto
de la deuda es el valor de la cantidad. De tal suerte que si al
tiempo del pago esa determinada especie monctaria ya no se ha-

—Ma'en circulacion, Ta obligacién no se extingue, en su esencia, por
mposibilidad de”ctmiplifniento; solo sé extingtie una parte acce-
SOMa, y supervive como una obligacién de valor que debe pa-
garse en dl.nf}I‘O actualmente en curso (v. Ennecerus, Tratado de
Derecho Civil, t. IT, vol. 1, pag. 36; y Alberto Schoo, La Clausula
Oro, Buenos Aires, 1937, pag. 281).

Como semejante interpretacién doctrinaria del art. 245 po-

- Rt i
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dria haber conducido a que los tribunales reconocieran eficacia

——————— s e —r

a la clausula oro, a pesar de la guerra y ¢ del curso forzoso instat~
rado a partn- del 4 de agosto (l(, 1914, ¢l legislador intervino pa-

Ag& prevenir ese x'csulmdn Iin virtud del Decreto del Bundesrat

del 28 de septiempre de 19714, los convenios anteriores al 31 de
Julm de 1914, a cuyo tenor el pago hubiera de hacerse cn oro
(clausula oro) se declararon no obligatorios hasta nueva orden.
Esta medida permitid a los tribunales, mientras durd la guerra,
permanecer, fieles al principio pacta sunt servanda y acogerse
a la ficcion “Mark gleich Mark™ (Marco igual Marco). La prac-
tica judicial no reveld, de otro lado, la necesidad urgente de auto-
rizar en los contratos otras intervenciones que las expresamente
permitidas por la ley. Se estimé que la consagracion de una so-
lucion diferente habria equivalido a admitir que en los contra-
tos de larga duracion los riesgos de un cambio de circunstancias
econémicas son de ¢ cargo del dcudor.

c) Admision por la jurisprudencia del concepto de “im-
jzoszbrhdad econdnica” en los contratos, frente a la desvaluacion
monetarta—El criterio anotado de los tribunales alemanes se
mantuvo invariable atn después de terminada la guerra, sin
atender a la desvaluacion creciente del marco, ni a la inflacion.
Hacia el ano 1920 se sefialé ya, sin embargo, un cambio de rum-

“ o con una celebre decision de] Remhwcnd]t “del 21 de septiem-

pre de ese ailo, que desvinculd a una de las partes de sus obliga-
ciones contractuales, teniendo en consideracién que la ejecucion
del contrato no podia serle impuesta, ccondmicamente, en una
SltllEL(.an enteramente modificada. Se trataba de un contrato de
gjecucion sucesiva, escalonada en un tiempo largo. El Tribunal
se refirio a los arts. 242 v 325 del Cédigo Civil. Segin los tér-
minos del primero, la buena fe debe presidir la ejecucion de las
obligaciones del deudor. En reciprocidad, se dijo, la misma bue-
na fe debe regir el derecho del acveedor a la ejecucion. “Por es-
to —agregaba el Tribunal— la L[LCUCIUH de un contrato no pue-
de ser debida ni exigida cuando, en razon de la. modificacién to-
tal de las circunstancias la prestacion contractual se ha vuelto
completamente diferente de la que las partes habian primitiva-
mente pensado y querido. Ademads, se expreso, si el art. 323

considera la imposibilidad de la prestacién como una catsa de li-
beracion, esta :'mjrosiha'!:'(i’a'a' puede ser no solamente material, si-
no también ccondmica”. Introdiijose asi, en la Jurlsp1-ur1cnc1'1 a-
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lemana, el concepto de la imposibilidad econémica, llamado a ad-
quirir ulteriores desenvolvimientos.

El razonamiento del Reichsgericht no puede justificar, en
principio—como observa Volkmar—(86) sino la rescision del con—
trato inejecutable en la forma convenida. Sin embargo, el Tribu-
nal del Reich yendo mas lejos en su decision precitada, admitio
que si las partes continuaban la ejecucion del contrato a pesar de
la desvaluacion, el juez tendria el derecho de modificar las con-
tra-prestaciones, teniendo en cuenta las circunstancias nuevas.

Estos conceptos, desprendidos al comienzo en vista de con-
tratos sinalagmaticos y especialmente de entregas de mercade-
rias, fueron extendiéndose poco a poco por la jurisprudencia a
otros contratos y, por ultimo, a actos unilaterales, particular-
mente al reembolso de los préstamos en marcos desvaluados. La
evoluciéon operada en la actitud de la jurisprudencia respecto de
este tiltimo punto, es particularmente elocuente de las nuevas con-
cepciones juridicas alemanas.

d) Rewvaluacion jurisprudencial de los créditos provenien-
nientes dewmutuos: en dinero—IHemos dicho que el Decreto del
Bundesrat del 28 de septiembre de 1914, decidio que las estipu-
laciones de pago en oro, anteriores al 31 de julio de 1914, que-
daban sin efecto hasta nueva orden. Nada decia el decreto acer-
ca de la validez de las clausulas estipuladas después del 31 de
julio de 1914. Mientras dur6 la guerra no se plante6 ante lros
tribunales 1a validez de esas estipulaciones. Tampoco en el perio-
do inmediato de la post guerra, hasta que, en el afio 1921, un a-
creedor hipotecario sostuvo la eflcacm.de una estipulacion de
ese género. El Reichsgericht puso término al debate provocado
por esa accién, con una sentencia del 11 de enero de 1922, que
subvertia la interpretacion tradicional de} art. 245 dg:l Codigo
Civil. Invocando este precepto, se pronuncié por la nulidad de la
cliusula oro estipulada después del 31 de julio d'_e 1914, a pesar
de que el Decreto del Bundesrat del 28 de septiembre de 1914
1no la prohibia. : R )

Indescriptible transtorno provoco dicha resolucion judicial,
que sostenia la doctrina de la nominalidad del crédito frente a
la clausula oro. Algunos autores, como Schkaff, observaron que
era insensato sostener el principio “Mark gleich Mark” ante la

(86) M. Volkmar. — La vévision des contrats par Ie juge en Allemagne, La Se-
maine Internationale de Droit. Paris, 1937, pig. 18,
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caida vertiginosa del marco. Los acreedores hipotecarios damni-
ficados buscaron por su parte, atraer la opinién ptiblica en su
favor. Al mismo tiempo, empezaron a idearse nuevas clausulas. ...
"Tfe garantia, en las que se estipulaban sfandards, c¢ono ciertas
mercaderias de valor constante, déjando-de-lado el marco papel
g Comorunidad de cuenta. . o oL Gy RN '
La acentuacion_de la crisis, la depreciacién inverosimil de
la_ :_uoneda alemana y p__l_ clamor de los acreedores hipotecarios,
hicieron al fin imperioso un cambio en la actitud de la jurispru-_ 7
dencia, e impusieron el principio de la revaloracion. Como q&ié:'
ra que el legislador no intervenia, intervino al fin la jurispruden-
cia. Siguiendo el precedente de las decisiones del Tribunal terri-
torial superior de Darmstadt, que tomaban una nueva posicién
frente a la regla “marco igual marco’’, el Tribunal del Reich se
pronunci6 en la sentencia del 28 de noviembre de 1923, en favor
de la procedencia en derecho, de la revaloracién de los créditos
derivados de contratos de mutuo garantizados con hipoteca, en
atencién a la profunda desvaloracion del dinero papel aleman (v.
Ennecerus, Tratado de Derecho Civil, t. II Vol. 1, pag. 40). Se
baso juridicamente la revaloracién de los créditos asi admitida,
en el art. 242 del B. G. B. “El deudor —dijo el Tribunal— debe 1
cumplir la prestacion conformandose a la costumbre, con exac-
titud y buena fe. £l pago>de un préstamo efectuado en moneda.
sanda, con papel moneda sin valor, es manifiestamente contrario
a la cquidad vy a la bucna fe; si el acreedor ha consentido un prés-
tamo en hipoteca, ha sido con la certeza del reembolso; perte-
nece en consecuencia al juez, fijar la “Aufgeld” que debe pagar
el deudor, para lo cual se tendrd en cuenta la situacion de for-
tuna de las partes, el aumento de valor del inmueble gravado y
los beneficios que el deudor ha 1'ealizado. con el pr.éstamo”, (87).
En fin de cuentas, la evolucién jurisprudencial emanada de
las transformaciones econdmicas consecutivas a la inflacion, ha
conducido en Alemania a concederle al juez el derecho de inter-
TYEMmT en los contratos en la medida”eén que ¢sa intervencion es
imperativamente impuesta por la nocion de bue_na fe.

e) Legislacién revalorisia, La liberalidad con que em-
pezaron a acogerse las demandas de revaloracion a partir de la
sentencia aludida del Tribunal del Reich y la falta de uniformi-
dad en el criterio de los distintos Tribunales, llegaron a consti-

(87) A. D. Sehoo.—Ob. cit., phg. 288.
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tuir pronto un peiigro para la estabilidad econdmica del pais

e hicieron ver la necesidad de una interpretacion legislativa que

encauzara la politica revalorista e impidiera la anarquia judicial.

Se habia establecido en Alemania, el afio 1924, en cjecucion def

plan Dawes, un nuevo sistema monetario, con la adopcion del

Reichsmark como unidad, evyo valor fué fijado en tres millares
! de los precedentes marcos depreciados. A partir de entonces el
Gobierno, en uso de sus plenos poderes, empezd a promulgar al-
gunas ordenanzas fijando tasas para la revaloracion de las di-
versas clases de créditos hasta que expidid, el 16 de julio de 1925,
una ley general que reglamentaba la revaloracion de las deudas
hipotecarias y de los seguros, en un 25 % del valor de los anti-
guos créditos, fijando su monto en marcos oro (Goldmark) -~
moneda de cuenta de 1/2790 kilo de oro fino— y no en reichs-
marks, a fin de proteger a los acreedores contra cualquier nue-
va depreciacion. Los créditos no contemplados en la ley queda-
ron sometidos a los principios generales desprendidos por la ju-
risprudencia. Otra ley del 18 de agosto de 1925 reguld el derecho
dé los jueces para fijar la tasa de revaloracion de las deudas ali-
menticias.

I.a doctrina de la revaloracion impuesta asi por la jurisPru—
dencia y reconocida mas tarde por la ley, “ha quedado tan a-
rraigada en Alemania, que afios mas tarde acord6 a los acree-
dores de moneda extranjera depreciada, una compensacion de
acuerdo a las circunstancias y exigencias de la equidad, solucién
criticable segtin Nussbaum, por la gran cantidad de conflictos
dudosos que puede ocasionar’ (88).

) Revision judicial de los contyatos afectados por la cri-
sis de 1930. La crisis economica de 1930 planted nucvamente la
cuestion de la revision de los contratos, ya nd por razones de or-
den monetario, sino del desequilibrio general de las condiciones
economicas. Las empresas solicitaron la reduccion judicial de los
_salarios pactados en contratos de locacion de servicios en épo-
¢as de prosperidad, ast como la de las pensiones pagadas confor-
ME & esos mismos contratos. El Tribunal del Reich, en una de-
cision del 30 de abril de 1935, reconocit el derecho del juex de
modificar las retribuciones contractuales. Esta decision, que de-
Ja aparecer distintamente las recientes concepciones juridicas a-

T

(88) A. D. Schoo.—Ob. eit., pig. 289.
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lemanas, remarca que el viejo principio pacia sunt servanda no
vale sino con la restriccion natural que se desprende del art. 242
del B. G. B. a saber, que el contenido de la prestacion, en su gé-

‘\hero y en su extension, es funcion de las nociones de buena fe

y de cogf.-zmzbre:s. Desprende también el Tribunal esta facultad
de reducir salarios y pensiones en contratos de larga duracion de

la naturaleza especial del contrato y del deber especial del emplea-

do de no llevar a la empresa a “ta-fiilita o~de comprometer su
existercia, : '
Debe tenerse presente, por lo demas, que la jurisprudencia al
apoyar las modificaciones de las prestaciones contractuales so-
bre el art. 242, no procede por si misma, aparentemente al menos,
a la modificacién del contrato. Determina sélo cémo debe ser fi-
jado el contenido del convenio atendiendo a la nocién de buena
fe. Pero es manifiesto que se trata de una manera de presentar
las cosdas, nacida del deseo de encuadrar el poder de revision del

juez ton~la ley escrita. Practica vy econdomicamente, esta juris-

i

prudencia_equivale al reconocimiento del derecho del juez para

revisar el contrato, bajo ciertas condiciones, apartandose de la

‘convencion de las partes. >

En otra serie de casos la jurisprudencia ha sentado un nue-
vo concepto de la lesion al estimulo —segtn Volkmar— de‘las
concepciones nacional-socialistas, que han acrecentado conside-
rablemente la importancia de la nocion de buenas costumbres, K1
nacional-socialismo ha hecho de la regla segtin la cual el inte-.
rés general prima sobre el particular, la norma fundamental de
la vida en sociedad. De ahi_la importancia particular que ha to-
mado en Alemania recientemente la cuestion de saber en qué me-
dida la inmoralidad de ciertas especulaciones repercute sobre el
contrato entero. l.a redaccion del art. 138 hizo nacer la_cuestion
de si en los contratos sinalagmaticos era suficiente para hacer

aparecer un contrato como inmoral, la -501_?1'.,dé_SVPILQ'PQVd.éﬁ entre.

las prestaciones ¢ si. en razén de lo dispuesto en la segunda par-
te del mismo artictllo, semejante acto juridico no era nulo sino
a condicién de comprobarse previamente la explotacién de la
penuria, de la ligereza o de la inexperiencia de la parte lesiona-
da. Esta dificultad ha dado lugar a una decisién_de _principio del
gran Senado civil del Reichsgericht del 13 de marzo de 1936,
que formula el interesante principio: “Cuando en un acto juri-
dico, la prestacién y la contra-prestacién son manifiestamente
desproporcionadas, pero hacen falta las otras condiciones de 1la

e
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lesion, este acto es nulo en virtud del art. 138 paragrafo primero,
si,se comprueba, ademds de la desproporcion de las prestaciones,
sentimientos tales en la parte que pretende ventajas exageradas,
que el acto segiin su contenido, sus motivos y su fin, es contraria’
al buen sentido popular (gesunde Vollksempfinden)” Ya no ha
ce pues falta para que exista lesion, la explotacion consciente de
Ia, penuria de otro. Basta, segtin este fallo, para incurrir en nu-
lidad, que el contratante haya podido darse cuenta, de haber pres-
tado alguna atencion, que su co-contratante no ha concluido un
contrato tan desventajoso para ¢l, sino bajo la presion de los
acontecimientos. Algunas veces no se ha considerado nulo cl
convenio integro y el juez se ha limitado a suprimir las estipu-
laciones contrarias a las buenas costumbres o a modificarlas
inspirandose en la nociéon de buena fe.

En materia de intereses wsurarios se han apreciado las si-
tuaciones, en aplicacion del art. 139 del B. G. B. —con el que
conctierda el art. 1127 de nuestro Codigo— preguntindose lo que
habrian hecho en tal caso contratantes honestos y razonables.
Cuando desde este punto de vista parecia razonable imponerle
al acreedor el mantenimiento del préstamo a pesar de la reduc-
cién de intereses. en vez de anular el acto entero como contrario
a las buenas costumbres, el juez ha procedido a una reduccion
apropiada de la tasa de intereses. °

La cuestién de la revision se ha planteado también a pro-
posito de préstamos contraidos durante el periodo de p}‘osperi-
dad que precedi6 a la crisis de 1930, a una tasa de interés apro-
piado en esa época, pero ue a consccuencia de la crisis economi-
ca aparecia como muy pesada para el deudor.

El Tribunal Regional de Saarbriicken, en una decision del
30 de marzo de 1936, ha estimado como contrario a la buena fe
¢l mantenimiento por el acreedor de la antigua tasa sin tener en
cuenta la situacion econdmica nueva (art. 242 B. G. B.). “Todo
derecho, dijo el Tribunal, encuentra su limite en la nocion de
buena fe. EJ ejercicio de un derecho, aitin contractual, deviene
madmisible cuando se persigue en una época en que las concep-
clones y las circumstancias sociales y econdmicas han cambiado
completamente”. Fn nombre de estas ideas el interés pactado al
12 % en 1028, se redujo al 6 % a partir de 1934.

g) Legislacién de emergencia motivada por la crisis de
1030.—Las leyes de emergencia han contribuido en Alemania,
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a la afirmacion de la teoria de la imprevision y de los principios
revisionistas amparados por la jurisprudencia.
Un decreto del 6 de octubre de 1931 reglament6 la dismi-

oyaucion de los salarios, que ya venian determinando los tribuna-

“les, a consecuencia de la crisis econdémica. A partir del afio 1932
una serie de leyes y ordenanzas abrieron nuevo campo a la re-
vision de los contratos por el juez, en materia de prorroga de
créditos hipotecarios, de reduccion de intereses en estos mismos
créditos y de modificacion de las obligaciones en los contratos
de locacion rtistica y urbana.

La ley de proteccion del trabajo nacional, del 20 de enero
de 1934 permite, bajo ciertas circunstancias, a los obreros o em-
pleados oponerseé a ser despedidos, atin cttando la despedida sea
en si licitar " En semejante caso la jurisdiccion del trabajo pue_de
condenar al patrén a revocar la despedida o a entregar una in-
demnizacién no prevista, cuando esa despedida hiera la equi-
dad por su rigor y no se encuentre impuesta por la situa(:lc'm dc
la empresa. B

h') Consideraciones _qc:wralc.r.n——Se‘discierx_lre, a través
del cuadro general descrito, la trascendental evolucion del dere-
cho de obligaciones que se opera en Alemania. El juez ya no tie-
ne por mision, solamente, aplicar, por via de razonamiento, la
ley positiva a cada caso. Le incumbe una f'z.[ﬂ(,‘!é'l-b activa en lo_s
contratos, con la posibilidad de intervenir atendiendo a consi-
deraciones economicas y colectivas. .

El profesor Volkmar, en su precitado informe presentado
a la Sociedad de Legislacion Comparada, juzga lgs cosas de la
siguiente manera: “ILa nueva Alemania ha Sub_s‘ntuido a _las
ideas liberales la nocion de la colectividad nacional socmhst:}.
Las partes no aparecen ya como adversarios que dentro de 1’05 1i-
mites trazados por la ley, pueden dar libre curso a su €goiSmo,
sino como compafieros asociados en vista de la realizacion de un
fin fijado de comin acuerdo. De semejante acuerdo .resulta un
deber de fidelidad (Treupflicht), acrecentado para ciertos con-
tratos, tales como el de locacion de servicios. . - El futuro {36‘?’6.-
cho de las obligaciones estard fundado sobre ¢l deber de fideli-
dad reciproco de las partes... Es bien ente}lcllc]o que el deber
de fidelidad reciproca impone, en primer termino, un respeto
rigtroso a las convenciones. No seria conforme al espiritu na-
cional-socialista admitir, en regla general, la clausula 1'cbux-s_w—
stantibus. Incumbe a las partes, como regla general, reflexio-
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nar de antemano en las dificultades que podrian oponerse a la
ejecucion del contrato; y la mayor parte de las veces sera justo
y conforme al fin del contrato hacer soportar la modificacion
de la coyuntura a aquel que esta obligado a hacer la presta-
cion. .. El Estado no puede descargar a las partes de este ries
go... Resulta del deber de fidelidad que cada parte, en seme-
jante caso, debe realizar sacrificios, atin importantes, para lle-
oar a la ejecucion integral del contrato. Pero el deber de fideh-
dad es reciproco. El acreedor debe también miramientos a su deu-
dor. Si la modificacion de la situaciéon es profunda e imprevisi-
ble —como fué el caso con la inflacion y la desvaluacion de las
monedas— podrd ocurrir que los sacrificios impuestos al deu-
dor sean tales, 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 futuro derecho de obligaciones_deberd
contemplar, a titulo de regla de principio, el derecho para el juez
Je intervenir en los contratos y, al mismo tiempo, delimitar con
nitidez esa prerrogativa”. (89). s 1

Vislumbra Volkmar la apariciéon de una nueva concepeion,
que ¢l llama dindmica, en el derecho contractual. “La concepceion
del Codigo Civil —escribe— era ante todo estatica: ella tomaba
la situacién acabada conio punto de partida y la consideraba co-
mo definitiva: al contrario, la concepcion dinamica no se funda
sobre la substancia; sino sobre la fuerza; ella contempla las te-
laciones juridicas bajo el dngulo del devenir y no de lo estan-
cado”,
Asi planteada, la cuestion de la revision judicial de los con-
tratos resulta extrafia a la de saber si conviene abandonar o
restringir el principio pacta-sunt-servanda. Porque si se admite
que la relacién contractual es susceptible de modificarse en nom-
bre del deher de fidelidad y bajo el imperio de circunstancias ex-
cepcionales, el que le pidiera al juez que tmric_ra en cuenta estas
circunstancias no contravendria al contrato, sino que estaria pi-
diendo, al contrario, su ejecucion normal.

En su eshozo del derecho futuro, va atn mas lejos el pro-
fesor Volkmar. Ese derecho deberd conferir al juez el poder de
revision no solo en los casos excepcionales en que estd en juego
el interés economico de las partes, sino también cuando la con-
vencion paresca dudosa frente a los intereses de la colectividad.
“La eficacia de un contrato —concluye Volkmar— no debe ser

(89) M. Volkmar. — Ob, cit., pig. 29.
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puesta en duda solamente en los raros casos de contravenciones

_ groseras a las buenas costumbres, sino también cuando, al tiem-
po de la conclusién del contrato, una voltntad individual haya
?fectado el sentimiento popular, de suerte que la generalizacion
de tal actitud pudiera comprometer las bases de la vida colecti-
va alemana (intereses exagerados, imposicion por la parte eco-
némica mas poderosa de clausulas injustas y antisociales). Y
para alcanzar el fin de renovacion moral que persiguiria el na-
cional-socialismo, deberia autorizarse al juez a suprimir tnica-
mente aquellas clausulas infectadas de inmoralidad, o a mode-
rar su contenido. La nulidad del contrato no deberia ser sino ex-
cepcional”. (go)

Hay en estas enjundiosas ideas del profesor Volkmar —que
aqui no podemos sino bosquejar— ricos elementos para un nue-
vo cuerpo de doctrina, a la vez que una elocuente demostracion
de los atrevidos senderos por los que se encaminaba en Alemania
¢l derecho de obligaciones, al estallar la guerra en Europa en
septiembre de 1939.

B.—Suiza.

a) Los cédigos—El Coédigo Civil Suizo de 1907 y el
Cédigo Federal de las Obljgaciones de 1911 -—.puestos ambos en
vigor a partir del 1.° de enero de 1912— contienen algunas dis-
posiciones que sin llegar a quebrantar el valor de la palabra empe-
fiada, manifiestan una tendencia a flexibilizar la ley del contrato
y a dotar al juez de extraordinarias facultades. ovi,d s

Se destaca, en primer término, el art. 2.% del Codigo Civil,
concebido en estos términos: “Cada uno debe ejercer Sus dere-
chos v ejecutar sus obligaciones segiin las reglas de la buena fé.
El abuso manifiesto de un derecho no estd, protegido por la ley™.
El art. 4.° del mismo Codigo prescribe al juez, cuando la ley so-
mete algtin punto a su poder de apreciacion, aplicar las reglas
del derecho y de la equidad. N

En el Codigo de Obligaciones llama la atencion, ante todo,
el art. 2.° que atribuye al juez la funcién —n0 reconocida en tér-
minos generales por ninguna otra legislacion— de regular los
puntos secundarios de los contratos, teniendo en cuenta la natu-
raleza del asunto, cuando las partes se han puesto de acuerdo

(90) M. Volkmar. — Ob. cit,, pag. 30, a5
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sobre todos los puntos esenciales 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 Codigo aleman, admite la rescision por lesion en los con-
tratos bilaterales, en caso de “desproporcion evidente” entre ia
prestacion y la contraprestacion y cuando ha habido explotacion
de la penuria, de la ligereza o de la inexperiencia del contratan-
te lesionado. Hay pues, a la vez, una condicién objetiva y otra
subjetiva para la lesion.

El art. 163 del C. de O. prescribe que el juez debe reducir
las penas estipuladas para el caso de la inejecucién del contrato,
cuando las estime excesivas.

El art. 269 del C. de O. permite rescindir las locaciones de
inmuebles a término fijo antes de su expiracién, si sobrevienen
circunstancias graves que hacen a uno otro contratante la eje-
cucion mro!emble debiendo observarse los plazos previstos
por la ley y of;ecerse a la otra parte un resarcimiento completo.

El art. 545 del C de O. faculta para demandar la disolucién
de una sociedad por “Justos motivos”, antes del término fijado
por el contrato.

El art. 352 del C. de O. permite al empleador y al emplea-

b § do amrt’trse inmediatamente del contrato de trabajo por “cau-

i | sas justas”. o
A E ! En fin, el art. 373 del C. de O. relativo al contrato de em-
prem a dE.s‘m]o, atitoriza expresamente la revision del contrato
por el juez, en provccho del empresario, por cambio de circuns-
‘tancias. Dice asi dicho articulo, que el Codigo polaco reproduce
bajo el ntimero 4g90: “Empero, si la ejecucion de la obra es in-
pedida o llega a ser dificil en demasia debido a circunstancias ex-
traordinarias imposibles de prever o que escaparan a las previ-
 Stones que han admitido las partes, el juez podrd, en virtud de
su facultad de aprccmuou acordar bien un awmento del precio
estipulado, bien la rescision del contrato”. El legislador, al redac-
tar este articulo, tuvo en cuenta casos especiales que se habian
. Presentado antes de la redacciéon del Cédigo; como fueron cier-
tos trahajos a destajo, de perforacién de thneles, en los que las
previsiones técnicas sobre la naturaleza del terreno resultaron
. equivocadas, dando lugar a acciones sobre aumento de precio,
gg de los empresarios expuestos a la ruina.
‘ Del COl‘l_]Llll[O de estas reglas puede inferirse que, en la ley
suiza, €l principio de la fidelidad del contrato estd dominado por

T Lk TR
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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-
cacion de los contratos.

s b) Actitud de la jurisprudencia hasta 1933.—A pesar de

que Suiza, durante la pasada guerra, no sufri6é del fendémeno de
la depreciacion de su divisa monetaria, el conflicto bélico causd
serias perturbaciones en su vida economica, habiendo provocado
cambios graves para los deudores obligados a prestaciones futu-
ras. Frente a tales perturbaciones, los tribunales suizos, alenta-
dos por el ejemplo de las jurisprudencias alemana y austriaca,
no dudaron en reconocerse, en ciertos casos aislados que se pre-
sentaron, el poder de anular o modificar los contratos, lo que han
aprobado los autores. El 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 de su poder con prudencia.
“Los jueces —escribe— han cuidado de qué la anulacién o la
modificacion de los contratos no devenga un medio para el deu-
dor de mala fe de desembarazarse de un vinculo que se revelaba
desventajoso. Eso lo prueba el hecho de que los casos de recha-
z0 de demandas de revisién hayan sido mucho mas frecuentes
que los de admision de esas demandas”. (91).

Hay, por lo demés, cierta falta de direccion precisa en la
jurisprudencia revisionista suiza. A veces lo que parecia 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. 2.2 del C. de O., apoyado en algunos otros de los articulos
del mismo cuerpo de leyes. No obstante, en muchos fallos se re-
vive la antigua teoria de la clausula subentendida rebus-sic-stan-

tibus, que coloca el problema sobre el movedizo terreno de la in-

terpretacion de la voluntad.

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

En su examen distingue Thilo dos periodos de la j

urispru-
el et
(91) A. Simonius. — La révision des contrats en Suisse. — Travaux de la Se-
maine Internationale de Droit, — Paris 1937, pag. 175.
(92) Emile Thilo. — La révision des contrats par le juge en Suisse, — Travaux
de l1a 8. I, de D. — Paris 1937, piag. 121,
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dencia en su pais. El primero abarca del afio 1069 al afio 1933.
En el segundo se sénald tina nueva orientacion y comprende eje-
cutorias que van del afio 1933 al afio 1936.

En el primer periodo anotado, la jurisprudencia se manifeg~

RS
_“Mﬂmﬁ‘i'
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to contraria a admitir la teoria de la cldusula como causa gene-
ral de rescisién o de revision. Su tendencia fué a rehusarla y so-
lo excepcionalmente admitié6 demandas de extincion o modifica-
cion de obligaciones.

En el caso Huni y Cia. ¢/ Stampenbach se autorizé al loca-
dor, conforme a un contrato por g afios concluido antes de la
guerra que comprendia la calefaccion, a aumentar el alquiler
atendiendo al alza extraordinaria del carbon. Se estimé que la
obligacion de suministrar calefaccién era analoga a la del empre-
sario a quien el art. 373 autoriza a pedir un aumento de precio 0
la rescisiéon en caso de dificultades excesivas no previstas.

Restringiendo el alcance del anterior fallo, dijo el Tribunal
en otro caso analogo: “No es sino a titulo completamente excep-
cional que la clausula rebus-sic-stantibus puede ser aplicada en
derecho suizo. Esté en el espiritu general del Codigo de Obliga-
ciones atenerse al adagio pacta-sunt-servanda y una aplicacién
por analogia 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 transacciones’”. De acuerdo con es-
tas mismas ideas, el Tribunal rehusé una demanda de aumento
de pension formulada por una divorciada, diciendo que “la de-
mandante no puede invocar la clausula, porque ésta no tiene al-
cance sino en el dominio del derecho de obligaciones, en el que
su aplicacién puede justificarse por analogia con el art. 373 del
Codigo 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 clausula rebus-sic-stan-
tibus como una causa general de extincion de obligaciones con-
tractuales. En principio, pacta-sunt-servanda.

2) Excepcionalmente, el juez puede temer en cuenta los
cambios sobrevenidos después de la conclusion del contrato y su-
primir o modificar las obligaciones del deudor. Para este efec-
to se inspirara: a) en las reglas de la buena fe que deben ser ob-

(93) E. Thilo. — Ob. cit., phg. 125.
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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
ejecucion de la obligacion, imposibilidad no imputable al deudor

(g(art. 119 C. O.); ¢) en la analogia con la disposiciones legales
" que permiten rescindir o resolver unilateralmente ciertos contra-

tos en caso de sobrevenir acontecimientos extraordinarios (art.
373 contrato de empresa, 352 contrato de trabajo, 545 sociedad,
83 insolvencia del deudor). -

3) No pueden ser anulados ex tunc o ex nunc, o modifica-
dos, sino los contratos bilaterales, concluidos a largo plazo; la
concepcion de la cldusula no juega sino cuando el transtorno
econdémico ha perturbado el equilibrio entre la prestacion y la.
contraprestacion, sub-entendidg por las partes.

4) Las circunstancias nuevas deben ser imprevistas, impre-
visibles, extraordinarias; y deben tener como consecuencia ha-
cer aparecer la prestacion del deudor como del todo diferente
de lo que fué estipulada al celebrarse el contrato; ellas deben,
ademas, volver la ejecucion de] contrato tan onerosa para el
ceudor, que mantener las obligaciones contractuales traeria su
ruina o seria contraria a la buena fe comercial.

5) El juez que modifica e] contrato debe preguntarse lo
que las partes habrian estipulado si hubieran previsto el verda-
dero curso de las cosas.

6) El caracter aleatorio del contrato es un motivo para re-
husar el beneficio de la cliusula. .

c) Orientacion de la jurisprudencia @ parmf'de 1933-—
A partir del afto-1933;"se sefiala yna-nueva-orientacion-en la ju-
risprudencia suiza, con el fallo recaido en el caso R(_)genmoser
¢/ Tiefendrund. Se demandaba la reduccion del alquiler en un
contrato por quince afios celebrado en 1930. Invocaba el locata-
rio la disminucion de su renta y la crisis. El Tribunal Federal
rechazd la demanda de revisiéon fundandose en que una despro-
porcion entre las prestaciones, atin excesivas, no basta. Es pre-
ciso que el acreedor abuse de la penuria del deudor, a consecuen-
cia de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles y que su
actitud intransigente equivalga a una explotacion usuraria del
deudor. Fué porque no estimaba esta condicion realizada que el
Tribunal Federal rechazé la demanda de revision.

El juez suizo abandonaba en este fallo el argumento de la
ruina del deudor como causa de revision, pero se alistaba a in-
tervenir en nombre del principio superior de la buena fe. El fac-
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tor subjeivo, la excepcion deficientis pecuniae no es motivo va-
lido. Pero en una pequefia frase del fallo que cita Thilo, se re-
procha al demandante no haber demostrado que los alquileres
en general habian bajado sensiblemente. Luego, si aquello sec”
hubiese establecido, la decision tal vez habria sido diferente. El
contrato le habria procurado al acreedor una ventaja que, da-
do el cambio de la situacién, ningtin otro contrato le habria ga-
rantizado. Un provecho de ese género, sacado del contrato en de-
trimento del deudor pudo ser considerado como ilegitimo, por-
que no seria debido sino al transtorno econdmico sobrevenido
posteriormente. Habria sido posible ver en la pretensiéon a un
tal enriquecimiento, una explotacién usuraria del deudor, un a-
buso manifiesto de su derecho. El fallo se refiere, a este propo-
sito, al art. 21 del C. de O. concerniente a la lesion contempora-
nea al contrato, y concluye que de la misma manera que la ex-
plotacién de la penuria del deudor en el momento del contrato
trae la posibilidad de una rescision, la explotacion de su penu-
ria a consecuencia de acontecimientos sobrevenidos después de
la conclusién del cortrato, debe permitir la revision. IEsta invoca-
cién del art, 21 del C. de O., presenta el grave inconveniente—
como lo advierte Simonius— de restringir a los contratos bilate-
rales la posibilidad de revision, desde que dicho precepto no con-
templa sino aquellos contratos. a
Thilo resume las soluciones de la jurisprudencia suiza a
partir del afio 1933, de la siguiente manera: “El principio de la
fidelidad al contrato estad dominado por el principio de la buena
“f¢. El juez debe inspirarse en 1as Teglas dictadas para impedir
la lesién de uti’contratante por otro (art. 21 C. de O. ). Exami-
nard si la actitud del acreedor que exige la ejecucion del con-
trato, tal como ha sido concluido, viene a significar explotar de
una manera usuraria el desequilibrio manifiesto y excesivo, pro-
vocado entre la prestacion y la contrapestacion por el curso im-
Previsto, imprevisible y extraordinario de los acontecimientos,
sin el hecho y la culpa del deudor. El juez vera si el aligera-
miento acordado a uno puede ser puesto a cargo del otro, y ten-
dra en cuenta los riesgos del contrato™. (94).
~ La evolucién de la jurisprudencia suiza demuestra que el
juez, en el deseo de mantener cierto equilibrio entre las presta-
ciones de las partes, ha aplicado, flexibilizandolos, los principios

]

(94) E. Thilo, — Ob. cit., phg. 132.
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‘que rigen la rescisién de los contratos por causa de lesion, mo- |
.dificando a veces el contrato, en vez de anularlo. “Este senti-
miento de igualdad y de equidad —termina Thilo— este espiri-

. tu de justicia, han llevado al Tribunal Federal a intervenir pa-
Sra impedir la lesién flagrante, la explotacion usuraria de una par-
te por otra. El juez suizo se ha inspirado asi 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 neminem laedere suwm :
cuique tribuere. (93). |
TLa acogida prestada por la jurisprudencia suiza a la teo- f

ria de la imprevisitn tiene particulat importancia si se atiende

a la iifluencia ejercida en el derecho contemporaneo por el Co- '
digo suizo de obligaciones. China y Turquia lo han adoptado, |
reproduciéndolo con ligerisimas modificaciones. Modernas mo- |
dificaciones, como la brasilera y la nuestra, asi como el proyecto !
|

|

e

argentino, reconccen en el Codigo suizo una de sus fuentes de”
mspiracion.

C.—Inglaterra.

A Inglaterra, lo mismo que a los Estados Unidos, hay que
considerarla_en un lugar aparte entre los pajses revisionistas, '
“en razon del caracter propio del derecho de obligaciones deftro =
de su sistema_juridico basado en la costumbre, Por el mismo mo-
tivo, las intervenciones judiciales y legislativas ocurridas en In-
glaterra en la vida de los contratos no tienen para nosotros el
mismo valor de modelo que las de los paises de sistema codifica-
do; pero, con todo, sirven para ilustrarnos, ep el terreno del de," LB
recho Comiparado, sobre la notable analogia que guardan 1as 7777 " "
soluciones anglo-sajona$~¢6h 1as de otros sistemas, en medio de -
la crisis por la que atraviesa, en todo el mundo, la teoria general
de los contratos.

Los tribunales ingleses permanecen adheridos al principio
de la santidad de los contratos, como conviene a un pais de co-
merciantes; pero en presencia de ciertas situaciones, ese princi-
pio viene sufriendo algunas relajaciones, aunque sin seguir una
linea de conducta muy precisa. Para comprender esas deroga-
ciones en todo su valor, conviene considerar que en el derecho

(95) E. Thilo. — Ob. eit., pag, 132.
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“inglés la fuerza mayor no exonera al obligado. La nocién del

act of God tiene un sentido restringido, ligado a la idea de acon-
tecimientos sobrehumanos y catastroficos, de orden principal-

mente mafitimo. No obstante lo cual, los jueces ingleses en cierz
tos casos excepcionales, han exonerado de su obligacion al deu-

dor en atencion a la pérdida del objeto, a la no realizacion de un
acontecimiento determinado o al cambio de una situacion, revi-
sando o rescindiendo el contrato y llegando al mismo resultado
que las legislaciones que exoneran de pleno derecho al deudor
por la imposibilidad debida a fuerza mayor.

Veamos cémo se ha producido tan interesante evolucion.

a) Ewvolucién histérica del concepto de fuerza mayor.—
El derecho inglés,—como lo anota Lévy Ulmann—(96) comporta
una concepcion formalista v objetiva del contrato, opuesta a la
individualista y subjetiva. Resulta de alli un riguroso deber de
ejecucion. El juez debe abstenerse de Duscar las intenciones,
“pues ni el diablo mismo conoce las intenciones’’. Traduciendo
estas nociones, el art. 297 del Digesto de Derecho Civil Inglés
de Jenks dice: “Umn contrato cuya ejecucion es posible, en dere-
cho como en el hecho, al tiempo de su conclusién, pero que de-
viene imposible posteriormente sin la culpa de las partes, per-
manece valido”. (97). La intervenciép no se justifica para so-
correr a la victima de un contrato, simo para sancionar al que
hubiese faltado al fair play.

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 declarar el derecho segtin la costumbre o el pro-
cedente judicial, es decir, segtin la common law, mantuvo con
severidad aquellas directivas, que apenas comportaron dos ex-
cepeiones en los siglos XV y XVII: una en favor de los hostele-
T0s y otra en favor de los empresarios de transportes por los
ob_jetOS que se les confiaban y que eran destruidos por actos de
Dios o por actos de guerra (“By act of God or by the King’s
ennernys”).

La decision tipo, el leading case de esa jurisprudencia im-
Placable, la constituye la sentencia pronunciada en el afio 1647

—_—

(96) Lévy-Ullmann, — L’impossibilité d’exécution en droit anglais. — Annales
T01t Commereial, — Paris 1922.

ﬁurtﬁg?d.& Jenks B, W, Lee, — Digest of English Civil Law — London, Butter-
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en el juicio Paradine ¢/ Jane, que citan todos los manuales de
derecho inglés. Se promovid el juicio por Paradine, propietario
de tierras, que reclamaba de su arrendatario Jane el pago de la

enta. Lste pidio que se le exonerara del pago por cuanto las tie-
vtas habian sido asoladas por un ejército enemigo. La Corte re-
huso la fuerza mayvor y condend al ar 1111(141&110 a pagar la ren-
ta. Para justificar tal rigor el Tribunal distinguié entre obliga-
cion legal y obligacion contractual y dijo que siendo la del a-
rrendatario de esta altima naturaleza y no h:
do contra el riesgo que invocaba, debia ;51;01 arlo, por pesado
que fuera.

El Gnico_procedimiento que permitio iitigar, en algunos
casos, la rigidez de la common law fué la regla del sistema deno-
minado qum‘\' que aplicaba la Corte de 1.1 Cancilleria. Segun
esa regla no debia ser pummdo el ejercicio de un (Imu:ho le-
gal si (l(. ¢l debiera resultar virtualmente, si no ostensiblemente,
la necesidad para el Tribunal de ayudar en un intento de frau-
de contra el demandado.

La Corte de la Cancilleria elaboré un cperpo de doctrina
muy curioso, que muchas veces contradecia los procedimientos
sometidos a los tribunales reales que aplicaban la common law.
Adopté la Equity, en todo caso, el caracter de un verdadero A-
péndice del Commnon Laze, llenando sus lagunas y corrigiendo
abusos, hasta que, en 1873, se refundieron (Lmbas ]111'15(11LC10H€H
Hoy todos los jucces pueden aplicar tanto los principios del comi-
#on laww como los de la equity.

b) Excepciones al rigor de la ley contractual y admision
de la imprevision.—Gracias a la influencia de la equify, y a Ta
dyud"i'ﬂé"['c'dilaq flexibles e ingeniosas, como son las de la pre-
suncion, de influencia indebida (zmduc influence) en materia de

lesion, de la prevision razonable (waluable consideration) y, en.

fin, de la frustracion de la aventura (frustation of adventure)
en materia de fuerza mayor e imprevision, los tribunales ingle-
ses han llegado a admitir excepciones al rigor de la ley contrac-
tual.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX el juez inglés, cu-
ya repugnancia a buscar intenciones ya conocemos, se entrega a
una interpretacién del contrato, buscando si existe intencitn pre-
sumida que justifique la unpoqﬂnhdad de ejecutar. Pero esta in-
terpretacion no es la de los contratantes, subjetivamente, sino
la de las previsiones o intenciones de un “reasonable man”, per-

3
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sona extrafia al contrato, de donde se sigue que la interpreta-
cion del contrato por el juez sigue siendo objetiva. Es el crite-
rio de los standards, instrumento juridico que proporciona a los
jueces directivas amplias y flexibles. 14

La primera decision derogatoria de las viejas reglas qit
imponian la ejecucién del contrato en cualquiera eventualidad,
la constituye la célebre sentencia pronunciada en 1863 en el jui-
cio Taylor ¢/ Caldwell. Una sala, alquilada para un concierto,
se incendi6 antes de que el concierto se realizara y de que el lo-
catario hubiese pagado el alquiler. T.a Corte juzg6 que el locata-
rio debiz ser exonerado del pago. Se funda la decision en la exis-
tencia de una clausula tacita, segtin la cual la ejecucion del con-
trato dependia de la existencia material del objeto del contrato.
Este fallo, expedido por Lord Blackbourn, reputado como uno
de los mas grandes magistrados de Inglat_‘err'a, hace referencias
al Digesto y a Pothier, y se resume en la siguiente formula: “En
los contratos en los cuales la ejecuciéon depende de la continna-
cion de una persona o de una cosa dada, se subentiende una con-
dicion, a saber: que la imposibilidad de ejecucion proveniente de
la desaparicion de la persona o de la cosa, exgus;u:z’m la ejecucion’.
(08). Esta formula, todavia timida, debia significar un jalén en
la evolucién de la jurisprudencia inglesa. Toda una serie de de-
cisiones posteriores dispensan al deudor de ejecutar el contrato
en razén de la fuerza mayor (act of God) o del hecho del Prin-
cipe (act of the legislature). Unas veces se ha admitido como
caso de fuerza, liberatoria de la ejecucion, el estado de enferme-
dad; otras se ha aceptado como excusa un acto del legislador,
posterior a la celebracion del contrato que torna ilegal la obli-
gacion del deudor.

Marcando la evolucion producida en la nocidén de act of God,
asociado hasta entonces a la idea de acontecimientos catastrofi-
cos y sobrehumanos, de orden principalmente maritimo, definié
el juez JTames al act of God, en el juicio Nogent ¢/ Smith en 1876,
de la siguiente manera: “Todo accidente (debido a causas natu-
rales) de que el deudor no puede haber sido preservado por nin-
guna medida de previsién, de precauciones o de cuidados, que
se pudiera estar en el derecho de esperar razonablemente de é17.

La teoria de la imprevision, asi admitida en el derecho in-
glés, no hace sino afirmarse, al comienzo del presente siglo, con

(98) G. Roussel, — Ob, eit. p. 217,
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las famosas causas de la Coronacién (Coronation cases). De-
bido a la repentina enfermedad del rey Eduardo VII, se poster-
garon las ceremonias de su coronacion, transtornandose los con-
Cenios de muchas personas que habian alquilado balcones y ven-
tanas para presenciar el desfile del regio cortejo en el dia prime-
ramente senalado. Resultaron de alli litigios, sea porque los lo-
catorios rehusaban pagar sus asientos, sea porque reclamaban el
reembolso de las sumas pagadas de antemano. Los tribunales
extendieron en sus decisiones la teoria de la cldusula técita, ad-
mitida ya en la hipotesis de la existencia prolongada de un cuer-
po cierto, al de la existencia prolongada de un acontecimiento
particular, tal como el cortejo, que fué considerado como el obje-
to esencial tenido en cuenta por las partes al tiempo de la con-
clusion del contrato. Pero con un criterio en cierto modo contra-
dictorio, se resolvié también que los que ya habian pagado sus
astentos, en todo o en parte, no podian recuperar lo pagado.
(99)-

.I_:a solucién dada a los coronation cases acentud la teoria,
admitida desde 1863, de una condicién tacita en los contratos
que conduce, virtualmente, al reconocimiento de la clausula re-
bus sic stantibus, posicion como anota Niboyet, de veras tinica.

En los paises como Francia, Japén, etc., cuyos tribunales

AT S A T =

han rech_azadb_"fﬁ. imprevision, 10s jueces jamas han pensado en
poderla justificar en la interpretacion de voluntades. Y en los
sistemas revisionistas de Alemania, Hungria, Noruega, Polonia
y Suiza, que dan cabida a la imprevision, las soluciones parecen
desp}'enderSe, fundamentalmente, de la nocién de buena fe y a-
demas, en Alemania, de principios generales de orden superior,
como las buenag costumbres.

Avanzando ain mas, los Tribunales ingleses en el camino
2 A o s PR e s o B S Lk e e

que los llevg ™y considerar como esencial para el mantenimiento
del contrato 1y subsistencia del objeto primero, y la de ciertos a-
contecimientos ¢ situaciones después, el Lord Justice Vaugham
Willians sentd, en el juicio Krell ¢/ Hinrg, este principio nuevo:
“El juez debe establecer, ante todo, cual es la substancia del
contrato, no solamente con ayuda de los términos del contrato,
sino también de las circunstancias que lo rodearon, reconocidas
por. las dos partes; y, en seguida, plantearse la cuestion de sa-

ber si el contrato necesita, por su fundamento mismo, la admi-

—

(99) Edward Jenks.—El Derecho Tnglés—Madrid 1930, phig. 454,
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sibn de la existencia de un estado de cosas particular. Segtin la
respuesta que se dé el juez a esta cuestion, admitirda o no la ex-
cusa de imposibilidad de ejecuciéon”. (100).

A la luz de esta misma interpretacion de la voluntad ¢
las partes y mpoyando‘;e en una nueva teoria denominada ‘‘frus-
tration of aduem‘m-c los tribunales han liberado de 6Bligatio-
1es confractuales, en '\1'31'1. dé retardos en la ejecucion debldos
a la guerra. E1npc7ada a elaborar por la jurisprudencia’ desde
el afio 1870 en materia comercial y, lo mas a menudo maritima,
la teoria de la frustration of adventure ha permitido al juez
declarar extinguidos contratos en los que un retar do insdlito,
debido a fuerza mayor, habia frustrado el beneficio que el a-
creedor de la prestacion pensaba retirar de la especulacion, El
sistema reposa sobre la idea de que si las partes hubiesen pre-
visto el retardo excepcional y sus consecuencias, habrian con-
venido en que el contrato cesaria en esa eventualidad, dado que
a consecuencia del retardo la especulacién buscada por las partes
quedaria desvirtuada, frustrada. Se asimild, en suma, ¢l cambio

de circunstancias, m la imposibilidad de ejectcion.

c) La jurisprudencia y la guerra de 1914-1918.—La pro-
1918, provocod en Inglaterra mucho menos cuestiones judiciales
que en los paises del continente curopeo tal vez porque el espi-
ritu practico de los ingleses se encarg® —como lo cree Cardini—
(101) de llegar a solumoncs amacr'lbles extrajudicialmente, in-
filtrandose en la conciencia LOlCCtha el concepto de que era cri-
minal aprovecharse de esas circunstancias para enriquecerse a
costa de otro. Pero, con todo, los litigios que llegaron a los es-
trados judiciales permitieron a los tribunales nuevos desarro-
llos de las teorias que venian aplicando.

A et 3

Iz} C[{m'u-a de los Lores, en dos célebres “IFar cases”, ad-
miti6 que “si la imposibilidad de ejecucion proviene de una cau-
sa que ninguna de las partes pudo rasonablemente prever al
tiempo de fa celebracion del contrato, no Imy obligacion, por sa-
lir la materia del dominio de las previsiones”™. lCmm dlstante es-
taba este concepto de la vieja regla de derecho consuetudinario
consagrada en el caso Paradine ¢/ Jane!

\o escapo a los Jurlqconsultoq ingleses la vaguedad de la no-
cién prevmun mmn'ﬂ)le y los pehormq que su manejo impor-

(100) Gaston Roussel.— Ob. cit., pig. 218,
(101) E. 0. Cardini, — Ob. cit., pig. 107.
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taba. Se tratd, por eso, de dar un fundamento mas juridico y pre-

ciso a la nociéon de imposibilidad de ejecucion. Un juez inglés

observo que no bastaba deniostfar (e un contrato habia sido

< una especulacion desgraciada para que una de las partes pudie-

ra ser exonerada de su obligacion. Otro, el juez Mac-Natir, pro-
pone un sistema segtn ¢l cual la excusa de imposibilidad no se
admitiria sino bajo tma doble condicion® a) en la medida en que

el Tribunal estime que si se hubiese hecho conocer a las partes,

al tiempo de la celebracion del contrato, la causa de la imposibi-
lidad, ellas habrian exclamado: eilo anularia nuestro contrato;
y b) que la imposibilidad constituya un obstaculo real a la ejecu-
cibn, a lo menos de la parte mas substancial de la obligacion de
una de las partes. El “Digest of English Law” de Jenks-Lee ya
citado, traduce esta ideas en el siguiente precepto (art. 297):
“Se presume la intencién de dispensar de la ejecucion en un con-
trato comercial, si la ejecucién ha devenido, sin la culpa de la
parte obligada, imposible o tan dificil, que si las circunstancias
hubiesen sido previstas, ningtin hombre prudente se habria obli-
gado”. No cabe admisién mas clara de laeoria de la imprevi-
sion.

d) Aicance de la evolucién de la fuersa mayor—Tal es,
muy sumariamente esbozada, la actitud de la jurisprudencia in-
glesa frente a la grave cuestién de la fuerza obligatoria del con-
trato. Sintetizando la evolucion producida en la concepcion de
la fuerza mayor, escribe Gutteridge, profesor de derecho com-
parado en la Universidad de Cambridge: “La inejecucion es per-
mitida en los contratos de cuerpo cierto si el objeto ha sido des-
truido después de la ejecucion. la inejecucién sera 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 de la conclusién del contrato, y ese estado de co-
sas termina. Las partes son, ademis, dispensadas, si la ejecu-
cién ha sido retardada por una causa imprevista al tiempo de
la conclusion del contrato y si el retardo se prolonga de manera
a modificar completamente la naturaleza de la ejecucién. Pero
el solo hecho de que la ejecucion se haya vuelto mas dificil o que
ella arruinaria al deudor, no basta. En fin, si el contrato prevé
la eventualidad que ha hecho la ejecucién imposible, no hay lu-
gar a aplicar la teoria de la imposibilidad de ejecucion”. (102).

(102) Gutteridge. — La révision des contrats par le juge en droit anglais. Tra-
vaux de la semaine internationale de droit. — Paris, 1937, piag. 40,
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Piensa Gutteridge que las ireglas imaginadas para resolver
los delicados problemas provocados por las nociones de impre-
vision y de imposibilidad de ejecucion, no han alcanzado todavia
su forma definitiva en derecho inglés. Las intervenciones del
juez para impedir las injusticias resultantes de las nociones de
lesion y de imprevision, pecan de empiricas e ilogicas. Es que el
sentido practico, mas que logico, de los ingleses, ha hecho que
no se embarcacen con los textos. Para ellos un compromiso va-
le, muchas veces, mas que una solucién, por aquello de que “la
regla escrita es fija mientras que la sociedad es movil y la vida
cambiante’’. Por las mismas razones prefieren la résiliation, que
no tiene efecto sino para el porvenir, a la rescision.

e) Jurisprudencia en materia de obligaciones pecuniarias.
— En materia de obligaciones pecuniarias, interesa anotar la ac-
tittud asumida por la jurisprudencia inglesa. Durante el perio-
do de inconversion y depreciacion motivado por la gran guerra
y que duré hasta la ley del afio 1925 que restablecio la libra es-
terlina a su antiguo valor, las obligaciones pecuniarias continua-
ron pagandose en mbneda legal, por su valor nominal, sin aten-
der a la depreciacién sufrida. Todos los acreedores de obliga-
ciones de dinero soportaron, entonces, las consecuencias de la
pérdida de valor de la moneda y nadie pretendié hacer valer ni
se debati en los estrados judiciales, la wvalidez de la clausula oro
1 otras estipulaciones de garantia.

Mas a poco de haberse apartado Inglaterrfl .dn_el patron de
oro.en septiembre de 1937, suscitironse varios juiclos promovi-
dos por tenedores de bonos de la “Société Belge d’Electricité”,
compafifa extranjera con sede en ¢l extranjero, emitidos en Lon-
dres con la estipulacion expresa de gue, tanto el capital como los
intereses, serian pagados “en piezas de oro del Reino_ Unido de
un peso y fino igual o equivalente al de las piezas existentes en
septiembre de 1028, fecha de la mision”. Reclamaban los tene-
dores demandantes el cumplimiento de esa clausula. T.a Camara
de los Lores, Supremo Tribunal britanico, acudiendo una vez
mas a la interpretacion de la voluntad de las partes y mantenien-
do en todo su rigor el principio de la intangibilidad de los con-

tratos, consagrd la eficacia de la clgusule oo, en una decision
que habrd de marcar época en los anales de la jurisprudencia
inglesa.

, La resolucion de la Camara de los Lores, expedida en 13
de diciembre de 1933, revocd, contrariando todas las previsio-

T oy o
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nes, los fallos concordes de primera instancia y de la Corte de
Apelaciones y reconocid el beneficio de la clausula oro a Mr.

Feist, ciudadano inglés residente en Inglaterra y tenedor de un

bono de 100 libras esterlinas del 3 2 % de la Sociedad belga de-
mandada, disponiendo que por el cupon semestral de esec bono
deberia recibir Mr. Feist el equivalente en moneda corricnte de
dos libras v quince chelines de oro, o sea cuatro libras y cincoe
chelines.

Las resoluciones revocadas planteaban el antagonismo entre
la clausula oro y el curso forzoso; y declaraban que las leyes
monetarias se oponian a que 100 libras esterlinas pudieran ser
pagadas de otro modo que en 100 libras que tuvieran curso le-
gal en la época del pago.

La Camara de los Lores elude en su fallo el examen del
conflicto entre el curso forzoso y la cliusula oro que la sometian
los tribunales inferiores v, haciendo abstraccién de las leyes mo-
netarias, considera tinicamente el contenido de la cliusula oro a
la luz de la interpretacién de la voluntad de las partes. El Lord
Canciller, Lord Russell of Killowen, despufs de referirse en su
sentencia a las disposiciones de la ley inglesa-del afio 1925, fun-
damenta su fallo en las observaciones y consideraciones siguien-
tes, que dan una idea de las reglas de ejemplar buen sentido que
presiden las decisiones de la ilustrada magistratura britanica.

“Siendo estas las circunstancias v condiciones de aquella épo-
ea, creo que no es aventuracdo hacer estas dog suposiciones:

(1) Que la elausula oro se inserté en las clz’msnlas’ 1y 2 de
los bonos contemplando la contingencia de que este pais abandq-
nara el patrén de oro en una époea futura (como en realidad lo hi-
zo en 1931); ¥

(2) Que ninguna de las dos partes ‘p}lede haber contemplado
el que el pago previsto en los bonos se hiciera realmente en piezas
de oro....

Por esta razén me pregunto yo 1o signiente: Si las palabras de
la cldusula oro no pueden haber sido empleadas por 1“}3 1}31"565 en
sentido literal, jdebo ignorarlas por completo y 1o atl'lb‘ﬂll‘les‘sel’l-
tido aleuno, o debo, si puedo desprenderlo del documento, atvibuir
a esas palabras algim otro sentido? Ciertamente que este (ltimo
camino deberia ser adoptado, si es posible. ... . :

En mi opinién, el propdsito puede discernirse de la cliusula
49 en la cual la referencia a monedas de oro del Reino Unido se ve
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claramente que no es una referencia al modo de pago sino a la me-
dida de las obligaciones de la compaiia. ...

De la misma manera considero que al aludirse en las clausu-
las 1.* y 2.¢ de los bonos a moneda de oro del Reino Unido de de-
terminado peso y fino, no se estd haciendo referencia al modo ¢oé- &
mo la Compaifiia debe cumplir su deuda, sino a los medios mediante
los cuales el monto de esa deuda va a ser medido y asegurado. Yo
interpretaria, pues, la cliusula 1.* como significando no que 100 es-
terlinas deben ser pagadas de cierta manera, sino en forma que sig-
nificara que la obligacién es de pagar una suma que represente el
equivalente de 100 libras esterlinas si se pagaran en cierta forma
particular; en otras palabras, yo interpretaria la clausula como si
dijera asi: Pagar en esterlinas una suma igual al valor de 100 li-
bras esterlinas si éstas fueren pagadas en moneda de oro del Reino
Tnido o iguales a la unidad de peso y fino existente en el primer
dia de septiembre de 1928. En igual forma inferpretaria yo la clau-
sula segunda.

Reconozeo, mylords, que esta construceion fuerza las palabras
del documento y que se acomoda dificilmente con algunas de sus
clausulas. ... Pero prefiero esto a la tnica otra alternativa, a sa-
ber, no atribuir sentido alguno a la clausula oro, o atribuirle un
sentido gue no puede haber sido la intencién de las partes, si se
tiene en cuenia otvos elementos del documento y las ecireunstan-

cias que rodearon el acto”. (103).

Debe tenerse presente, en el caso resticlto por la Camara de
los Lores, que si bien una de las partes.cera un stubdito britanico
residente en Inglaterra, la otra, la Sociedad Belga de Electrici-
dad, era una compafiia extranjera CO.ll”SCdB en el extranjero. Se-
ria pues impropio deducir de la decision del Supremo Tribunal
britanico que la clausula oro puede tener eficacia entre residen-
tes en Inglaterra. No sabemos que los tribunales ingleses hayan
consagrado la clausula en este Gltimo supuesto. (104).

El criterio adoptado por la Camara de los Lores en 1933,
vino a sumarse al de los tribunales de Alemania, de Dinamar-
ca y de Francia, que también habian san_cionado la eficacia de
la cliusula oro en contratos de caracter internacional. Pero no
parece, sin embargo, que la decision britanica vaya a tener la
virtud de restaurar el prestigio de la cliusula oro en todos los
contratos de caricter internacional y, menos aun, cn los inter-

(103) Transeripeion de ““The Beonomist’ (No. 4713, p. 1221), reproducida en
:me‘?]t?r?’_nrtmn]n _“‘Ln Pmlsngrn-oif’m (]o}.]n ,"‘”““‘”L' oro cn r,]11{_3:].11:01'1-:1”, publicado en
‘i Shevista de Feonomia v TFinanzas”, No. 16-17, afio 1934,

¢(104) Seloo, en su libro ya citado sobre “Ta cliusula oro”, mencionn otro im-
portante cazo de 1y Jurisprudencia inglesa, fallado en primera instancia por el juez
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nos. Mientras el caso Feist pendia del fallo de la Cimara de los
Lores el propio tesoro britanico hizo su oferta de conversion de
los bonos del empréstito de guerra emitido en los Estados Uni-

~dos, acpgiéndc_)se a la legislacion americana que, retroactivamen-
‘te, habia abatido la clausula oro.

Hilbery, de 1a “King’s Beneh Division”, el 16 de enero de 1936, ¥ en el que se lle-
g6 a una solueién distinta a la del easo Feist., Afn cuando a la resolucién de la
King's Bench Division mo pueda atribuirse la misma significacién que a la senten-
cia de Ia mis alta Corte de Inglaterra dictada en el caso Feist, crcemos util pre-
gentar la situacién, por el interés aque ofrecen los razonamientos del juez Hilbery.
Transcribimos literalmente, a continuacién, lo que eseribe Schoo sobre el parti-
cular,

“La New Brunswick, sociedad ecanadiense con sede en el Canada emiti6 en
1884 obligaciones hipotecarias en libras esterlinas oro que serian reembolsadas el
1.0 de abril de 1934, La Pritish & French Trust Corporation, tenedora de varias de
estas obligaciones, demandé el pago sobre la base del oro. fundfndose en la estipu-
lacién contenida en los titulos que preveian el pago de la suma de cien libras es-
terlinas en moneda de oro inglesa del standard de peso y fino de la época de la
emisién. en la eiudad de Londres, con un interés del 5 ¢ pagadero semestralmente
en Londres o en el Estado de New Brunswick, a eleceién del tenedor.

“Ta validéz de la elausnla oro —dice el Justiee Hilbery— depende de la forma
en que el contrato debe ser interpretado. Teniendo por pbieto la eonvencidén el pagn
de una suma de dinero, la cuestién a resolver es la siguiente: jla cliusula oro se
halla relacionada eon la forma de pago de la obligaeién o con 1a extonsﬁ(m. dr: 1a
denda? ;Tiene por objeto determinar el monto de la suma debida o bien indicar
In forma en que el pago deberi ser efectuado? Para responder a esta cuestifn,
observa el juez, es mecesario interpretar el contrato, buseando eufil ha sido la in-
tencién de las partes v {eniendo en cuenta las eireunstancias en lIas euales el em-
préstito ha sido emitido. “Ahora bien, Ia eliusula se halla contenido en la oblira-
¢ién, pero no se encuentra en otra parte: no se halla imseripta en los cunones, Lo
aue encuentro mis importante en ol titnlo, es el compromisn de pagar cien libras
esterlinas; el hecho mismo de que las palabras “en moneda de oro” no ficuran m#s
ane con respectn a la promesa de pago. indican que se refieren a la mancra de a-
cuerdo a la cual el portador seri pagado”. :

“La parte actora invocd, naturalmente, la doetrina sentada en el easo Feist,
pero el Justice Hilbery declaré que en la especie la clausula oro debia recibir una
interpretacién distinta: Veamos el razomamiento del Juez para llegar a esta con-
‘elusi6n. La Chimara de los Lores establecié en el caso Teist que ‘em 1928, fechn
de la emisién de lae obligaciones de la Tntereommunale: 1.0) Tas nartethm
hian podido encarar la cventualidad del abandono del patrén oro en Gran Bre-
tafia. v 2.2) no existian piezas de oro en eirenlacién en Inglntm:rn: ¢n consecuencia,
las partes al insertar la ecliusuln oro habfan entendido premunirse contra la depre-
¢incion de }a moneda inglesa, Al contrario, en 1884, época de la emisién del em-
préstito de la New Brunswick, la moneda de oro 'clr('-ukﬂm 111”'0!“(‘-!*;‘ v nnﬂn)e pp.n-
gaba que la libra esterlina podia desligarse un dia del oro. Lo que las partes pre-
tendicron estipular entonees, concluye el juez, ecs el pago efectivo de cien libras
en moneda de oro. Lord Russell, nor otro lado, habia heeho algunas r'nnsnde-ramm.ms
__como ser que la cliusula’ oro figuraba mno sélo respecto al pago de eanital B
también al de intereses, que se trataha de una emisién en pmncda de oro del Reino
Unido, que su interpretacién era dificil de conceilinr con ciertas cstn?ulm-l.nnns con-
tenidas en el documento, ete.— aue el Justice Hilbery encuentra, inaplieables al
caso en cucstién, nor lo que preficre dar a los términos del contrato su sentido
“literal ¥ habitual”. Tratindose entonces de una clausula de pago en espeeies, no
ruede tener efeccto legal alguno en virtud del eurso ‘forzns.o de lqs billetes dde
banco, La sociedad deudora se liberari por tanto vhlidamente mediante el pago
en lihras napel de una suma igual al monto nominal de las obligaciones litigiosas ¥
la demanda queda, en consecuencia, rechazada. =

e - e



O
—

o

966 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

£) Legislacion de emergencia.—La “emergency legisla-
tion” fué en Inglaterra menos abundante que en otros paises be-
ligerantes, durante la pasada guerra mundial. Las leyes del 30
de agosto de 1914, 17 de mayo y 1.° de junio de 1916, establecie-
ron la moratoria de los créditos. Una ley del 10 de julio de 191}
introdujo el principio de la revision, reconociendo a las Cortes
de JuSticia el derécho de modificar ciertos contratos y obligacio-
nes, particularmente en lo concerniente a la renta de las locacio-
nes y a los intereses de los préstamos hipotecarios, cuando la e-
jecucion se hubiera vuelto muy dificil o muy onerosa. En la épo-
ca de la post-guerra se dictaron nuevas leyes sobre alquileres,

“Fnceontramos eriticable la posicién adoptada por el Juez Hilbery en cste caso.
En efecto, una clausula oro inserta en una convencién, ya lo sea en 1834 (cmisién
de la New Brunswick) o en 1928 (emisién (I_e la Intercommunale Belge) y circulen o
no piezas de oro, demuestra una voluntad cierta e indiscutible de las partes de pre-
venirse contra posibles :}Iterncmncs monetarias. ’81 1a cs@:pula_cn_:n oro existe, mo
es posible que el juez la ignore y menos que le ('l_c: un sentido t‘l:stmto al de su ver-
dadera esencia v alecance. Para el juez que suscribe la sentencia de la New Bruns-
wick, la ohligae‘ién de abonar ci_c‘n_hbms en moneda d_e oro inglesa del standard exis-
tente a la época de la conclusion d.el _cnnh’:u__to, no tl('!ne» otr'n’ aleanee que el de un
pago de moneda cspceificﬂ. ¥ no exlstlcndn_csta en circulaciéon al mmn(‘n"co del pa-
go, no entrafia méis que-una (,‘lltr(}{.,"il de hbrln.q papel por su valor nom,m:!]'_ Pere
para llegar a esto las partes no tenian mnecesidad de recurrir a _1:'1. conveneion oro.
Ya hemos visto que la cliusula “moneda de o_ro” es, en definitiva, una cliusula
“valor oro”., La cliusula inserta en las obltgae:ongs de la New Drunswiclk no im-
portaba una entrega de monedad de oro —ecomo si se fratara de una entrega de
mercaderias o de lingotes de oro— sino Ia. fijaeion de wun standard cierto y co-
nocido de. valor al eual las partes Iml’)i:m ligado la suerte del eontrato. Tl hecho
de que en los cupones mo figure la cliusula oro, no puede tenmer nunca por efecto
suprimir la forma de reemhbolso de capltz_ll_n alterarlo en forma fundameuntal,

€T, sentencia de la King’s Beneh Division aue acabamos de considerar no en-
trafia, a nuestro juicio, el aleance de una decisién de prir:c.ipio: desde aue la Cor-
te de Apelaciones no se ha pronunciado al respeeto, y a@n asi, quedaria siempre
abierto el reeurso ante la Cimara de los Tores, ] ;

“Jacqueline Reiss gugiere aue las decisiones de los tribunales ingleses mo se
hallan exentas de ciertas consideraciones econdmicas. La New Brunswick Railway
Company, en efecto, ejerce su actividad en el Cadania v pull'cilje todas sus entradas
en délares canadienses, moneda 6ésta cuya suerte se lln‘_lln ]lr.r_rul:l a la libra e ignal-
mente depreciada, de modo aue la gentencin del Just_lt'c Hilbery pu_edc éneontrar
algfin justificativo en la equidad: la deudora que percibe sus honoﬁ.c.los en moneia
depreciada, pagari sus deudas en maneda doprccmda. En el caso TFeist al econtrario,
la deundora ejeree su actividad en Bélgica, pais que pertenecia a la época del fallo
de los Lores al bloelk oro. La Intercommunale pereibia sus entradas en moneda de
oro ¥ fué condenada a pagar a sus obliratarios en moneda de oro.

“ Puede establecerse aleuna relacién entre los easos Feist ¥ New Brunswick?
Ni la Chancery Divisién, ni la Court of Appeal, ni In Camara de los T.ores en el
primero, ni 1u Kine’s Beneh Division en el segundo, han tenido en ecuenta si se
trataba de goeiedades bhritdinicas o extranieras, ni han establecido distineiones en-
tre dendores domiciliados en paises del “block sterling” o del “blok oro”. Tampoen
han heeho distineién alguna entre contratos internos ¥y contratos internacionaios.
#Cuil es. entonces, ol ecampo de aplicacién de Ia Jey inglesa sobre el evrso forzoso
¢n relacion a la cldusula oro? Evidentemente la respuesta dependerd de la inter-
}'.-z‘etam()n Jjurisprudencial v en cuanto a ésta, ya hemos visto la sentencia de fondon
dictada mor la mas alta Corfe de Justicia de Inglaterra reconaciendo su valides”.
(A, D, Schoo, ob ecit, p. 239).
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tendentes a contener el alza provocada por la escasez de aloja-
mientos. LKl legislador también ha intervenido para impedir la
usura en los contratos de préstamo a interés. Las “Money-len-
L Yers’ Acts” de 1900 y de 1927, permiten a los tribunales reducir

la tasa de interé. a un monto razonable, teniendo en cuenta to-
das las circunstancias.

~

™
D.—Estados Unidos de Norte-América. \

En los Estados Unidos se ha mantenido firmemente, hasta
donde ha sido posible, el respeto al contrato, por dura que pudie-
ra ser su ejecucion. Pero esta concepcion rigida, propia de un

pais de fuertes individualidades amantes—de la~Tibertad, se en-

cuentra en vias de evolucionar. La doctrina de la imposibilidad
de ejecucion, 1nas limitada que la de la fuerza mayor en las co-
diﬁf:'lims de 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.

El sentido de la jurisprudencia norteamericana en esta
materia, puede conocerse a través de la reciente codificacion pri-
vada de los contratos en los Estados Unidos llevada a cabo por
el American Law Institute bajo el titulo de “Restatement of Con-
tracts”.

La idea de la confeccion del Restatement nacio de la incer-
tidumbre y de 'a complejidad que paralizan al derecho norteame-
ricano, a causa de la ausencia de principios directores, de las di-
ferencias de legislacién entre los diversos Estados, del gran .I‘lL'1~
mero de decisiones que sirven de referencia, y de una discrimina-
cion arbitraria en cuanto a los leading cases. Empezada a elabo-
rar en 1923, la monumental obra del American Law Institute
solo ha venido a ser publicada en 1932.

Persigue el Restatement simplificar y aclarar, al mismo
tiempo que unificar, el derecho interno en materia de con-
tratos, y responde al movimiento de individualizacién ju-
dicial del derecho, esbozado en las modernas codificaciones.
‘Se encuentra en ¢€l, 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 formulas propias, susceptibles de ser seguidas por las Courts
of Law y por las Courts of Equity. Los autores del Restatement
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han estudiado cuidadosamente las soluciones consagradas por
estos dos Ordenes de jurisdiccion y cada vez que la posicion to-
mada por las Courts of Equity les ha parecido mas conforme con
la regla moral, no han titubeado ante la adopcion del principiC”
mas liberal.

La obra del American Law Institute tiene para los juristas
latinos un valor especial, pues les permite conocer y coordinar,
sobre bases bien establecidas, las reglas que gobiernan la técnica
juridica norteamericana en materia contractual. A las solucio-
nes adoptadas por la jurisprudencia de los Istados Unidos no
puede dejar de reconocérseles interés. La distancia que separa
nuestro sistema juridico del anglo-sajon, ataiie mas a la forma
que al fondo. o

El profesor Gilbert Madray, en su notable obra intitulada
“Des contrats d’aprés la récente codifi cation privée faite au Etats-
Unis”, (105) ofrece una version sintética del Restqtemev-z.t, al que
compara con el derecho francés, y nos permite dlscgrmr lo que
hay de esencial en relacién con la materia que estudiamos, en la
_tupida obra del Awierican Law Institute. iy .

- Veamos, en primer término, el sentido de la jurisprudencia
norteamericana con respecto a la extincién de las obligaciones
contractuales por imposibilidad de ’ejecugi(')n.

a) Imposibilidad de e;ccnczon.—_—}:,n e’l Restatement se re-
chaza deliberadamente toda preocupacion técnica sobre los pro-
blemas que plantea el principio de la imposibilidad de ejecucién
frente a la cuestion de la intangibilidad del contrato. “Se debe
dar al término imposible un sentido practico mas que uno cien-
tificamente exacto. Contemplada desde un angulo practico, la im-
posibilidad no es necesariamente la fuerza mayor o e} caso fortui-
to.... La imposibilidad no debe ser tampoco entendida en el sen-
tido de imposibilidad absoluta: una persona que ha aceptado las
clausulas de un contrato de trabajo y que posteriormente cae en-
ferma, no se encuentra en la imposibilidad absoluta de satisfa-
cer su compromiso: serd sin embargo, liberada de su obligacion
si la ejecucion del contrato es gravemente perjudicial a su sa-
lud. ... No habria lugar, de otro lado, a pretender que la ejecu-
cion es imposible bajo pretexto de que se tropieza con simples
dificultades; hay casos en los que la prestacion es mas dificil o
mas pesada que lo que las partes habian creido en el momento

(105) Gilbert Madray. — Des contrats d’apreés la récente codification faite
aux Etats Unis. — Paris, 1936.



LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 269

en que contrataron: la obligacién no por eso deja de subsistir’.
¢Cual es, pues, el criterio que le permitira a los tribunales
_norteamericanos, declarar la obligacion extinguida porque la e-
Jecucion resulta imposible? El Restatement ofrece la formula si-
guiente: “cuando los hechos que una de las partes no tenia nin-
guna razon de prever y a la realizacion de los cuales no ha con-
tribuido por su culpa, hacen la ejecucion de la obligacion imposi-
ble, la obligaciéon de esta parte queda extinguida, a menos que
una intension contraria no haya sido manifestada en el contra-
to”. (106) Se requiere, pues, dos condiciones, para que las partes
puedan ser dispensadas de la ejéciicion, por imprevision: que la
imposibilidad no haya sobrevenido por culpa del deudor, y que
los contratantes no hayan tenido ninguna razon para preveer el
hecho en el momento del contrato.
Pero la verdadera cuestion por resolver, como observa Ma-

dray, consiste en preguntarse cuando un acontecimiento, que no

ha sido previsto y del que no se ha asumido el riesgo, vuelve o
no la ejecucion de la obligacién, esencialmente diferente (witally
dif fevent) “dé 1o que aparecia en el momento de la formacion del
contrato: porque s6lo en el primer caso sera el deudor liberado
de su obligacion. ;

Pues bien, las reglas del Restatement para determinar ese
cardcter del acontecimiento, son las siguientes: “El juez debera
colocarse en el punto de vista practico... La imposibilidad se
comprende i1 a business sense. Se refieren los autores del Resta-
tement en este punto, al fallo recaido en el juicio Mineral Park
Land Co., ¢/. Howard. Se habia estipulado que una persona ten-
dria la facultad de extraer de un terreno toda la arena y casca-
jo necesario para la construccion de un edificio, mediante un pre-
cio determinado. Después de la conclusion del contrato, esta per-
sona advirti6 que la composicién del terreno era tal que no po-
dia proceder a la extraccién sino efectuando gastos diez o doce
veces mas elevados que el precio normal: el Tribunal, adoptando
una solucién analoga a la que autoriza el art. 373 del Codigo
Suizo de Obligaciones, lo liberd de su obligacion. (107).

Existe también imposibilidad si, posteriormente a la realiza-
cién del contrato, una ley declara ilicitas las prestaciones previs-
tas. Hay impracticabilly y ello basta.

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

(106) G, Madray. — Ob. eit., pag. 190.
(107) G. Madray. — Ob. cit.,, pag, 191,
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caso inglés Taylor c¢/. Caldwell, si la existencia de una persona
o de una cosa determinada es necesaria para la ejecucion del con-
trato y esta persona o cosa no existe en el momento en que el
deudor debe liberarse de su obligacidn, el contrato cae, en razdy )
de imposibilidad de ejecucion. e

El principio formulado en el caso Taylor ¢/ Caldwell lo ha
extendido la jurisprudencia norteamericana, al igual que la ingle-
sa, en una amplia medida. Ha juzgado que ninguna razoéon deci-
siva justificaba la limitacion del concepto de imposibilidad al ca-
so en que una cosa corporal determinada era necesaria (tangible
specific thing). La extension de la imposibilidad practica la con-
sagra el Restateinent en la féormula siguiente: “cuando la existen-
cia de hechos particulares otros que cosas o personas determina-
das. .. es necesaria a la ejecucidon de una obligacién contractual,
sea segun los términos del contrato, sea en la intencién de las
partes, la obligacion se extingue si tales hechos no existen pos-
teriormente dentro del plazo de una ejecucion oportuna®.

El Restatement admite con esta nociéon de la imposibilidad
practica la teoria d¢ la imprevision. Es una nocion particularmen-
te simplista, como lo advierte Madray.” Contempla la imposibili-
Tedad practica en si misma; le atribuye caracteres que_le retraen

todo rasgo comtn con la fuerza mayor. La imposibilidad reside

_en el'liecho deque las partes no han previsto al momento del con-

trato, el acontecimiento que hace la ejecucion totalmente distin-

ta de la que habia sido descontada y, por esta razén, mucho mas
onerosa.

La imposibilidad de ejecucién ha sido contemplada no_spla-

mente €n las hipotesis de que se trate de prestaciones futuras:

___juega también cuando el deudor debe ejecutar inmediatauiente

~ suobligacion (caso Minéral Park Liand Co. ¢/ Howard). La doc-

trina francesa estima que la desigualdad de las prestaciones re-

leva entonces de las teorias de la lesion, del error o de la causa.

Dg haber tenido que pronunciarse en el caso contemplado, los

tribunales franceses s6lo habrian podido hacerlo juzgando que ha-

bia habido error.

b) La revision de los contratos por el jues.—E] Restate-
tment consagra.la hibertad del jucs morteamericano payg interye-
nir en {os _7cgs-_ztrqfﬁs}“ffﬁ?"‘g,l_énd{a_ la voluntad de los contratantes.
B undandose sobre la idea de que incumbe a los tribunales la ta-
rea de asegurar la observancia de la regla moral, el Restatement
reconoce al juez entera libertad para modelar sus resoluciones a
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ese fin. Asi el juez tiene la facultad de modificar el contrato, si
ello es necesario, para que el acreedor no sea danado. Para justi-
ficar esta regla hace notar el Restatement que, en ciertos casos,

($ prestacion prometida es muy dificil de ejecutar o bien se ha
0

rnado imposible o ilicita, siendo asi que el resultado buscado
por el acreedor podria facilmente alcanzarse por una via diferen-
te. El Tribunal podra ordenar, en tal supuesto, el cumplimiento
por el deudor de una prestacion que no es aquella a que estaba
primitivamente obligado. El Restatement invoca en ¢ apoyo el caso
Kann ¢/ Wausan Abraswes El propletano de una mina de ru-
bis habia acordado una opcion sobre la mina, con la estipulacién
de que seria el mismo propietario quien daria informaciones so-
bre el mineral no extraido. Estimando el Tribunal que era mas
normal que el comprador eventual hiciera las investigaciones, le
acordo esta facultad, contrariando las clausulas del contrato, a
fin de que pudiera ejercitar su opcién con toda seguridad.

Otras veces, para proteger al deudor, el juez ha modificado
el contrato. Se cita el caso Nelson ¢/ Robmqon en el que la ejecu-
cion de una promesa unilateral de venta fué 11‘1[)1.1(3‘31:‘1 a condicion
de que el adqu1r1ente entregara un suplemento de precio, justifi-
cado por gastos que habian sido hechos para embellecer el terre=
no.

Tamblen puede el juez, sin llegar a la modificacién del con-
trato, llenar las lagtinas que éste presente. Si ocurre que un con-
trato, Cfé’ﬁ'ﬁe‘“}z{d‘o‘ Ciertas” dlqpoqtcroﬁé‘c;'qcccqorns que deben ser
objeto de un acuerdo u]tenor de las partes: si este acuerdo ng se
realiza y hay un comienzo de ejecucién del contrato, el juez su-
plird la ausencia de clausulas de manera de asegurarle al deudor
todas las ventajas que tenia derccho a esperar del contrato. fOr=

e
Muestran estas solticiones como el Jue7 norte"m'lcrxcano 1n0_que-
da ligado por el contrato. LLas Tibertades - y pl'eI‘I‘OO'?tUV'IS de que
goza parecen exorbitantes a los juristas latinos.

¢) Legislacion de emergencia—No cabe, dentro de los »°

limites de esta breve referencia al derecho norteamericano frente
a la cuestion de la imprevisién en los contratos, entrar a ocuparse
de la nutrida legislacion de circunstancias dictada en los diferentes
Estados de 1a Unién o por el Gobierno federal durante la guerra

y post-guerra de 1014 y con motivo de la tltima crisis, desenC'l—
denada en 1929. Bastenos con saber que, en materia de contra-
tos de locacién, se dictaron leyes de moratoria y otras, semejan-

4

A,

mula que recuerda la del art. 2 del Cod;rro suizo de 0b11<r'1C1011eS. et

T R T
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tes a las resefiadas en las legislaciones comparadas y leyes que
prohibian las wentas cuyo precio no alcanzara a los 2/3 del valor
de tasacion (New York, Illinois), etc. ;

Ta constitucionalidad de una de esas leyes de moratoria, del
Estado de Minnesota, fué observada en un juicio que lleg6 a 1&7
Corte Suprema Federal. Se invocaba el precepto constitucional
que proclama la inalterabilidad de los contratos. L.a Corte decla-
r6 la constitucionalidad, confirmando la sentencia de la Corte Es-
+atal. El Presidente, Mr. Hughes, en la fundamentacion del vo-
to en mayoria hace una distincién sutil entre lo legitimo y lo le-
gal, cuando dice: “la cuestién no es si la accion legislativa afec-
fa a los contratos directa o indirectamente, sino si la legislacion
esta dirigida a un fin legitimo y si las medidas adoptadas son
proporcionadas y adecuadas a esa finalidad”. (108).

También fué objetada la constitucionalidad de la trascen-
dental ley federal del 5 de junio de 1933, que deroga la clausula
oro en todas las obligaciones publicas o privadas, pasadas, pre-
sentes v futuras. La Corte Suprema, con sus resoluciones del 18
de febrero de 1035, ha sancionado los efectos de esa abrogacion
legal de la clausula oro. s _

Tanto la indicada ley como la decisién del Supremo Tribunal
norfeamericano merecen, por sus proyecciones y significacion,
que les dediquemos aqui unos parrafos. (109). .

d) Obligaciones pecuniarias—Como rezago de las. incer-
tidumbres monetarias por las que pasaron los Estados Unidos en
el siglo pasado, se hizo de uso tradicional y rutinario en los con-
tratos de mutuo hipotecario y otros a largo plazo asi como en los
de emision de ciertos titulos publicos y privados, la insercion
de una clausula en que se precisaba que el 1‘(;@1111)0150 de la suma
pactada y el servicio de intereses se efectuaria en moneda de oro
del mismo peso y ley de fino que las cu‘gulantes en el 1119111ent0
del contrato. Estimabase que las obligaciones que contentan €s-
tipulaciones de ese género sumaban alrededor de cien mil millo-
nes de dolares, incluyendo cerca de la mitad de la deuda Federal
y la mayor parte de la deuda de los Estados y Municipalidades
y una considerable proporcion de las deudas individuales y de
corporaciones privadas. Y no podia decirse que la existencia de

(108) Eumenio O. Cardini. — Ob, cit., pig. 138.

(109% E“gﬁglﬁmculo titulado “La decisién de la Corte Suprema de los EE. UU,,
cehva Ina magasd en oro v sus antecedentes”, aparceido en los Nos. 26 v 27 de 12
“Revista de Feonomia v Finanzas”, correspondientes al afio 1935, hemos tratado

con cierta amplitud de este asunto.
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la cliusula hubiese pasado inadvertida. Los titulos en los que se
consignaba, colocabanse en condiciones mas favorables que otros
desprovistos de esa garantia. Sus poseedores, por lo demas, nun-
:a habian reclamado el pago en oro efectivo y siempre aceptaron
monedas de papel convertible. La Corte Suprema, en el célebre
juicio Bronson c¢/Rhodes (1869 y después en muchos otros pro-
movidos mientras circularon los dolares de papel o greenbacks,
emitidos durante la guerra civil, habia establecido que, no obs-
tante el curso forzoso, la clausula oro era valida y juridicamente
eficaz.

Contando con estos precedentes judiciales, muchos acreedores
de obligaciones pecuniarias con la consabida clausula, pretendie-
ron, a raiz de la suspensién de la convertibilidad en abril de 1933
y de la depreciacion consiguiente del dolar, que se les pagase en
oro efectivo o en su equivalente en moneda de papel, en vista de
que la carencia de un libre mercado para el oro hacia literalmen-
te imposible el cumplimiento de la clausula. El oro fué, en efecto,
embargado, elevandose a la categoria de delito la tenencia de mas
de cien ddlares de oro. >

En esta situacion, el Gobierno Federal, contraviniendo deli-
beradamente a la letra y espiritu de los contratos que tenia cele-
brados, pagd sus obligaciones en dolares oro que vencian el 1.°
de mayo de 1933, entregando dolares depreciados. Entre esas
obligaciones se encontraban los llamados Liberty Bonds, posei-
dos en buena parte por inversionistas europeos. No se hizo, em-
pero distincién alguna entre los tenedores nacionales o extran-
jeros.

La clausula oro quedd asi, de hecho, invalidada en los Est%-
dos Unidos. Las corporaciones y particulares que tenian contrai-
das obligaciones en doélares oro se acogieron, en el acto, al ejem-
plo del Gobierno. No cabia esperar, racionalmente, que fueran
aquellos a honrar un compromiso que el Estado habia sido el pri-
mero en desconocer. :

Con el objeto de darle amparo legal a la medld_a adoptada,
el presidente Roosevelt remiti al Congreso, en .S@%Ulda.- un pro-
yecto que se convirtié en la ley precitada del 5 de junio de T933que
anula, de un modo expreso, la clausula oro. Declara la ley “con-
trarias al interés publico” las estipulaciones contractuales' sqbl‘e
pagos en oro o en monedas especificas en los contratos publlc@"::
y privados, ya celebrados o que se celebren; dice que no podra

exigirse su cumplimiento y que quedaran satisfechas las 3(_11)}13';1—
i
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ciones respectivas abonando “délar por délar’” en la moneda que
en la época del pago sea medio legal y corriente para la cancela-
ciéon de las deudas ptiblicas y privadas.

El poder del Congreso era incuestionable para declarar ilg»
gal la incorporacién de la clausula oro en los contratos venide-
ros; pero tratindose de contratos preexistentes a la ley, entré en
discusién el principio de la irretroactividad de las leyes.

Tlos defensores de la medida decian que aunque la Consti-
tucion de los EE. UU, exnresamente prohibe a los Gobiernos de
los Estados dar leyes que afectan las obligaciones contenidas en los
contratos. no hay nada en ella que prohiba al .Gobierno Federal el
dar tales leves. Decisiones de la Corte Suprema tenian establecido
aue el Gobierno Federal podia, conforme a sus atribuciones cons-
titucionales, afectar contratos preexistentes. FEn consecuencia el
poder del Congreso para legislar sobre materias a él denegadas, no

estaba limitado —deciase— por los contratos hechos en relacion .

con tales materias por individiios o corporciones, debiendo en-
tenderse que tales contratos se hacen suietos a la posibilidad de
aue el Congreso los invalide. En otras nalabras. los contratos so-
bre 11na materia que cae dentro del poder restrictivo del Gobier-
no Federal contendrian la condicion implicita de atte un cambio
en la lev puede ser introducido y variadas o anuladas las obliga-
ciones de las partes.

Pero quienes asi argumentaban olvidaban considerar que en
tales casos la Corte Suprema habia también reconocido el princi-
pio de que quien pierde un derecho a consecuencia de la abroga-
cion de un contrato por un acto del Congreso, puede recobrar
el valor de ese derecho de la parte que, de otro modo, se benefi-
claria indebidameénte. [Esta demdas afadir que en el caso de la
clausula oro, el reconocimiento al acreedor de un derecho de esa
haturaleza, equivaldria a dotar de toda su eficacia a la estipu-
lacion., i

En medio de este debate, que interesd a toda la opinion e
los EE. UU., se promovieron varias acciones judicales por acree-
dores de obligaciones pecuniarias que impugnaban la constitucio-
nalidad de 1a ley del 5 de junio que abrogaba la cléusula oro. Con
sentencias de los tribunales inferiores favorables a la constitu-
cionalidad, llegaron en revision al mas alto Tribunal de la Trnién,
el dlClFIllbre de 1934, cinco juicios que la Corte resolvid conocer
simultaneamente, pues en el fondo se debatia en todos ellos la mis-
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ma cuestion. Tres de ellos concernian a la clausula oro inserta en
bonos de empresas ferroviarias; uno, a la misma estipulacion en
un Liberty Bond y, el tltimo, al significado de un certificado de
~aro del Tesoro. El Estado era, pues, la parte demandada, sola
mente en los dos Gltimos juicios.
- Dentro de un ambiente de verdadera expectativa mundial,
se produjeron, el 18 de febrero de 1935, las decisiones de la Cor-
te Suprema, en las que se sancionaban los efectos de la ley abro-
gatoria de la clausula oro. No puede decirse, sin embargo, que
con ellas se haya resuelto, de una vez por todas, Ia cuestion de
la constitucionalidad de la ley del 5 de junio de I933. Veamos
por qué. y
Los cinco casos resueltos fueron objeto de tres resoluciones
simultaneas, pero separadas, alcanzadas por mayoria. La primera
concernia o los tres juicios seguidos por temedores de bonos de
empresas ferroviarias. Resolviose que el Congreso estaba facul-
tado para anular la promesa de pago en oro contenida en @.110§-
En la decisién, muy clara, la Corte procedio al influjo de consi-
deraciones tanto legalistas como de orden practico. “No se re-
quiere fino analisis —dijo el Presidente Mr. Hughes— o pro-
funda investigacion econdmica para descubrir el disloque que
~ se produciria en la economia privada por una disparidad de con-
diciones, segtin la cual, aquellos deudores comprendidos en la
clausula oro serian obligados a pagar $ 1.69 en moneda corrien-
te por cada délar que adeudaran, mientras que ellos mismos pa-
gan sus impuestos y gabelas y perciben sus rentas sobre la base de
$ 1. en moneda corriente. e
Ahora bien, en su segunda resolucion pronunciada en el jui-
cio promovido por el tenedor de un Liberty Bond, la Corte eni-
pieza por admitir que el Congreso carece de facultad para anu-
lar la promesa de pago en oro contenida en un bono del Gobier-
no Federal, lo cual no obsta para que declare que los tenedores
de bonos no han sufrido dafio con la medida del Congreso y que
solo tienen el derecho de recibir “un délar por un dolar”. La Cor-
te introduce, asi, el criterio del poder adquisitivo como esencial
para la determinacion de los dafios y perjuicios. En vista del
ajuste de la economia interna a la sola medida de valores esta-
blecida por legislacion del Congreso —dice el fallo-—- y del uso
universal que de la moneda se hace en todo €l pais para satisfa-
cer todas las obligaciones, el pago al demandante de la suma que
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reclama vendria a constituir no una reparacion de la pérdida
en sentido propio, sino un enriquecimiento indebido”. E] razo-
namiento anterior suscita, desde luego, una interrogacion: ¢po-
dra mantenerse el supuesto de la Corte en el caso de que el costg>
de la vida aumente?, ;podrin entonces los tenedores de bonos re-
clamar dafios y perjuicios?

La tercera resolucion de la Corte Suprema recayd en el juicio
promovido por el tenedor de un certificado de depodsito del Teso-
ro. Se decidio que solamente valia ese certificado por su valor
nominal estampado, en actual moneda desvalorada; que la des-
cripcion que el Secretario del Tesoro habia hecho de los certifica-
dos como recibos de deposito, era inadmisible y no podia alterar,
en manera alguna, sus caracteristicas legales; y, en fin, que los
certificados no contenian ninguna reserva en relacion con el an-
terior patrion de oro.

Practicamente, pues, se resolvio en los tres casos que no pue-
de exigirse legalmente el cumplimiento de ninguna clausula para
el pago en oro o su equivalente, ya se trate de una obligacion del
Gobierno o privada.

Todo esto equivale a reconocer que el Congreso tiene poder
para reducir arbitrariamente las obligaciones del deudor y, en
consecuencia, para privar al acreedor de una parte de su propie-
dad sin su consentimiento y sin compensacion. La Corte ha en-
contrado ese atributo del Congreso en el poder que le confiere la
Constitucion en relacion con el sistema monetario,

De esta manera han venido los Estados Unidos a sumarse a
la ya larga lista de paises en que la clausula oro no representa
ninguna garantia. Y no parece que sentencias como la de la Cai-
mara de los Lores, que ha sancionado su eficacia en un contrato
de caracter 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 clausula oro en ningun contrato de carac-
ter internacional, llegado el caso seguramente sancionaria su abro-
gacion, pues la ley repudiatoria de 1933 comprende a todas las es-
tipulaciones de pagos en oro celebradas en el pais; siendo intere-
sante anotar, a este proposito, que con anterioridad al fallp nor-
teamericano, la Corte de Apelaciones de Holanda habia resuel-
to que los intereses y obligaciones de compaiiias holandesas emi-
tidas en Nueva York con la clausula oro, podrian ser legalmen-
te pagadas en dblares desvalorados,



LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 277

En esta materia de la clausula oro son, en realidad, difici-
les de separar las consideraciones de equidad de las de orden
practico. Y si ciertamente es deseable que no se obligue a los deu-

“Jylores a pagar sumas mucho mayores que las previstas en el con-
trato, deberia ser también posible para las partes, celebrar un
contrato con los ojos abiertos, al efecto de pagar de todos modos
lo que se conviene, sin que el contrato o sus estipulaciones puedan
ser anuladas porque una contingencia cuya posibilidad vislumbra-

ron los contratantes, torne mas onerosa para el deudor el cum-
plimiento de su obligacion.,

I1I.—Posicién del Perii

No se ha formado en el I’eru una jurisprudencia en materia
de imprevision debido a que la cuesuon, prai:ucamente, no se ha
planteado ante los tribunales. A estos les ha sido facii, por io
nsmo, mantener el principio de la mtangibuidad de los conura-
tos, a despecho de circunstancias nuevas solbreveniaas en el cur-
so de la ejecucion, y no se han reconocido el derecho «de rescin-
dir o de entrar a revisar las convenciones, Al Perit hay pues que
clasificarlo, por esta razon, entre log paises‘ anti-revisionistas.
Solamente a 1ines del siglo pasado, con motivo de la desvalua-

cion del sol de plata MSTITHIAS PO la ley del 30 de diciembre ag

1872, se lzf_?ﬁd“{‘ff_‘?}}_m algunas decisiones de tipo revisionista, in-

,Io_rmadas en el criterio valorista)’ las que, teniendo en cuenta la
disminucion de valor de los billetes representativos de la divisa
objeto de la obligacion pecuniaria, impusieron el pago en mone-
da corriente de un valor igual al de las divisas al tiempo en que
se contrajo la obligacion. Como tipo de resolucién de esta clase
puede citarse, en primer término, la ejecutoria suprema del 31
de julio de 1885, referente a un contrato de mutuo y dictada
cuando los billetes de sol de 48 peniques valian 2 peniques, De-
clar6 esa ejecutoria que “cuando el mutuo se ha hecho en billetes,
al tiempo de su devolucion se considerara el valor estimativo de
éstos con arreglo al que tenian en la época de la celebracion del
contrato”. (110). En idéntico sentido se pronuncié luego, la
Corte Suprema, en sus resoluciones de 12 de septiembre de

(110) A.J, t. IV; 1880-1887, p. 183. Eainapat BUbCh AT
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1888, (111), de 27 de julio de 1893 (112) y de 10 de agosto de

1894. Mas no permiten estas ejecutorias deducir un criterio uni-

forme de la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal frente

a las cuestiones surgidas con la desvaluacion de la moneda. Reso?
luciones anteriores y posteriores a las citadas, se han negado a
tomar en cuenta el fenomeno de la depreciacion monetaria, no

solamente en presencia de contratos de mutuo en dinero, sino

también de contratos de cuenta corriente, de depoésito, de arren-

damiento, etc. Las clausulas y estipulaciones de garantia contra

las tluctuaciones monetarias han sido, de otro lado alternativa-

mente aceptadas o rechazadas, como veremos al volver a tratar

de esta materia en el Capitulo Octavo. (113). El principio no-

minalista en materia de préstamos pecuniarios, consagrado por

el art. 1581 del Codigo de 1936 habra de permitir, en lo futuro,

evitar esas contradicciones y fijar el criterio de nuestro Tribu-

nal Supremo sobre la debatida cuestién de las obligaciones en di-

nero, frente al curso forzoso.

La amplitud conferida al arbitrio judicial en el nuevo Codigo
y la abundancia de preceptos que contemplan el cambio de cir-
cunstancias en los contratos —puntos que hemos tratado en el
Capitulo Segundo, apartado 6, y en el apartado 3 del presente Ca-
pitulo— dotan hoy a los jueces peruanos de elementos capaces de
permitirles, llegado el caso, la aplicacion de las ideas de impre-
vision, 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 practica 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 administracién que
las ideas de imprevision y de revision han penetrado en nuestra
realidad juridica. Una nutrida legislacion de circunstancia —ob-
jeto de especial examen en el Capitulo Octavo— ha tenido en
cuenta los cambios sobrevenidos en contratos de arrendamiento,
de compra-venta y de mutuo hipotecario, prorrogando sus efetos,

(111) A. 7J., t. V, 1888-1893, pig. 55.

(112) A. J., t. V, 1888-1893, pig. 356.

(113) Véase el estudio que hacemos de esta cuestién en nuestra tesis “La de-
preciacién monetaria y el cumplimiento de los contratos entre particulares”, —
Lima, Tmp. Gil, 1932, pig. 44 y sigts. i
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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 revision, y la impone en

~Hos contratos de promesa de venta y de compra-venta de terrenos

en las urbanizaciones. No parece. sin embargo, que el legislador
haya tenido clara conciencia, al dictar esas leyes, de teorias juri-
dicas. Los medios técnicos han sido poco o mal precisados.

En la via administrativa, empresas concesionarias de servi-
cios ptiblicos han solicitado en vista de diversas eventualidades,
la revisién de sus contratos con el Gobierno o las Municipalida-
des, en lo concerniente al precio de esos servicios, v el Gobierno
ha admitido mas de una de esas solicitudes. Puede citarse la reso-
lucion suprema del 8 de marzo de 1935, ate autorizd la elevacion
de las tarifas del alumbrado particular vigentes desde 1930, se-
oin contrato celebrado por 1as Empresas Eléctricas Asociadas con
la 'Muni(_'.inalidad' de Lima. La resolucion emplea en su términolo-
gia la palabra revisidn v expresa en sus fundamentos que se permi-
te el aumento atendiendo a 1a eravedad aue presenta la situacién
econnmica de las Empresas recurrentes, en razon de la sobrecarga
aite ha resultadn en sus oblicaciones en moneda extraniera de-
bido a las sucesivas desvalorizaciones en moneda extraniera de-
en 1a moneda nacional. Se dice ademés en vn considerando, “que
el Supremo Gobierno no puede mirar con indiferencia esta gra
ve situacion de una importante entidad encareada de servicing nit-
blicos indisnensables, situarion que puede acarrear conflictos de
orden sorial v dafio manifiesto a la colectividad, aue es nreciso
prevenir”. Hav aaui Ta misma invocacion al carfctes indisnen-
sable del servicio piiblico que se enctientra como fundamento de
las decisiones revisionistas del Consejo de Estado de Francia.

6. RECAPITULACION Y DIRECTIVAS DE LAS TEORfAS FORMU-
LADAS PARA JUSTIFICAR LA REVISION DE LOS CONTRATOS Y DE
SUS APLICACIONES EN EL DERECHO COMPARADO.—Hemos pasa-
do en revista en las paginas precedentes, las principales cons-
trucciones que se han elaborado para resolver el_problema de la
adaptacion del contrato al cambio de circunstancias. Unas lo in-
tentan reduciendo el problema a una cuestion de interpretaciéon

‘de la voluntad de las partes; otras, acudiendo a las nociones de

fuerza mayor, enriquecimiento indebido, lesién,_abuso del dere-
cho, buena fé y equidad. Ta variedad de soluciones propuestas
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demuestra la agitacién de ideas en torno de este problema inelu-
dible del orden juridico actual: la revision de los contratos.

El examen del derecho comparado revela, de otro lado, que
en la doctrina, en la jurisprudencia y en la legislacién, dominag:
las tendencias favorables a la intervencién del juez o del legisla-
dor en los contratos en curso afectados por el cambio de circuns-
tancias.

La teoria de la imprevision se ha impuesto en la jurispru-
dencia de los paises revisionistas del continente europeo asi co-
mo en los sistemas juridicos anglo-sajones, y ha penetrado en to-
das partes mediante leyes de excepcion que suspenden o modifi-
can los efectos de los contratos. Sabemos que en Alemania, Sui-
za, Hungria, Polonia, etc., los tribunales se han wvalido, princi-
palmente, de la nocion de buena fé para llegar a la revision, La
legislacién de emergencia. en cambio, pocas veces se ha preocu-
pado de acudir a justificaciones técnicas, habiendo obedecido a las
exigencias de las circunstancias.

En cuanto a los métodos nuestos en juego por el juez y el le-
gislador, se than adoptado el de la prorroga, el de la rescision de
los contratos, y el de la revisién propiamente dicha. Sélo este til-
timo método es verdaderamente nuevo, y constituye el modo ti-
pico de aplicacién de la imprevision. La rescision echa todo el
perjuicio sobre el acreedor v la prorroga aventaia al deudor. Pe-
ro hay que reconocer (ue si bien el método de la revision puede
ser el mas conforme con la equidad, es también el que mas aten-
ta contra la voluntad de las partes.

Tleva todo esto a la flexibilizacion cada vez mayor del con-
trato. En medio de las transformaciones que sufre el mundo, el
contrato, que es cosa viva, no podia permanecer inalterable, “Vi-
vir —ha dicho Demogue —es transformarse permaneciendo en
ciertas directivas general”. T.a revision de los contratos, por obra
del juez o del legislador, se ha implantado, por eso, en todo el
mundo. De la interpretacion del plazo en favor del deudor (art.
1112), de la facultad reconocida al juez de rebajar los dafios ¥
perjuicios convencionales (arts. 1227 y 1426), de su poder para
reducir las obligaciones por pérdidas en el juego o apuestag (art.

1772), asi como de las demas disposiciones que amplian el arbi-
trio judicial, que contemplan el cambio de circunstancias o que
autorizan el aumento o disminucidén de ciertas prestaciones en
caso de modificaciéon de los valores primitivos (arts. 1390, 1441,
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1502, 1533), aparece, en nuestra propia codificacion civil, que el

contrato no es cosa absolutamente rigida. !

Mas este triunfo de la equidad en el derecho contractual —F

Y contemporaneo, choca con la estabilidad de las convenciones, _Es

" la oposicion clasica entre la necesidad de seguridad, de un lado, ;

y la de transformacion de otro. Se concibe la utilidad de la inter- |

vencion de los poderes pablicos en casos graves, en periodos de

evolucion precipitada, en que el hecho de que un contratante re-

clame rigurosamente la ejecucion literal de un contrato puede

ser contrario a la moral social. Si todas las previsiones se han

visto frustradas, si un contrato aue debia ejecutarse normalmen-

te dentro de las condiciones en que se celebrd, va a ser para el deu-

dor una causa de ruina o de grave menoscabo, a consectencia de

| circunstancias imprevistas, mientras que el derecho del acreedor

se encuentra, por el juego de esas mismas circunstancias, multi-

: plicado de valor, :no representa la consagracion de una suprema

| II:IJIIStICiE} el ejercicio del derecho del acreedor? Pero al mismo

tiempo, nteresa mantener el principio de la fuerza obligatoria

de los compromisos, no solo desde el punto Ve vista econdmico si-

1o moral. He aqui la gran herencia que hemos recibido de la an-
tlg‘ﬁedad' clasica, del cristianismo y del derecho romano.

¢Dénde encontrar entonces la férmula que satisfaga a la

vez, la estabilidad del contrato v la equidad vulnerada? ; Donde

hqll.a,r lIa jt}sta medida de la intervencion? ;A quién confiar la

| mision revisora, al juez o al legislador? Serie de interrogantes

de la mas dificil solucion, que el derecho contemporaneo se esfuer-

za en resolver.

: !_)c!)gillos partir del principio de que la simple ruptura del

cqt}}lﬂ).rgg '(1(:"1'_:'\;5‘"f)i‘éslacioncs' 1i() ‘dﬂtblé, 1;;(_3{ s misma, cngendrar

—Ta revision. D¢ reconocérie fuerza rescisoria a la lesion subsi-

guienfe y puramente objetiva, prescindiendo de toda idea de ex-

p.Iotacu'm, se pl:i\fal'ia al contrato de su utilidad misma, que con-

siste en garantizar al acreedor contra la imprevision, Por la fuer-

| za misma de las cosas, desde que un contrato es de larga dura-

| cion o de ejecucion diferida, comporta un riesgo. Las partes sa-

| ben al comprometerse que las cosas podran cambiar, y justamen-

le para asegurarse contra los inconvenientes de esas modifica-

cjones tratan de antemano v de una sola vez una serie de opera-

ciones. Si las cosas no debieran cambiar, no valdria la pena ha-

cer un solo contrato de ejecucion sucesiva o diferida; o por 1o
36
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menos, estos contratos no presentarian mas ventaja que su sim-
plicidad. Hay pues que convenir, con Ripert, en que se ha plau-
teado mal la cuestion al hablar de “imprevision’.
_El verdadero fundamento de la revisién no_se puede encon-
trar, por eso, en la sola idea de imprevisién ni en la simple de-
“ “sigualdad objetiva. Tampoco podria sostenerse la revision, ex-
~TTclusivamente, eénlas construcciones que asimilan a la fuerza ma-
yor, la dificultad excesiva o la imposibilidad econdmica: ni en
las que acuden a la interpretacion de la voluntad implicita de 1as
partes; ni en el concepto de las buenas costumbres desenvuelto
por la reciente jurisprudencia alemana. Ese fundamento. hay que
buscarlo, a nuestro modo de ver, en un conjunto de 1-.L..”1,“3. Cl
T elabusopor-ttia de-las partes del derecho que deriva del contra-
to} en la explotacion de uno de los contratantes por el otro a €On-
secuencia de tiha desproporcion extraordinaria de los equivalen-
tes, resultante de las circunstancias; en la irasgresion, en Suma.
de las reglas de la buena fé. IHa sido con este criterio que hgm
procedido fundamenntalmente segltin hemos visto—Ilas juris:
prudencias revisionistas de Alemania, Suiza, etc, «in necesidac ]
___de una formula general de (lcrecho’ POsitivo. que. autorizara la T¢
Rt vision. Solamente Polonia, en su Codigo de Obligaciones de 1933:
e Italia en su recentisimo Codigo Civil, han adoptado textos per-
manentes y precisos que permiten al juez, expresamente, cam-
biar el contenido y atin anular las obligaciones cgntractuales d?‘
venidas excesivamente dificiles u onerosas, 3 caysa del cambio
extraordinario de circunstancias. Han juzgado los legisladores
de esos paises, que la actitud de los Codigos que se niegan a -
corporar textos de la naturaleza indicada, por temor a disminuit
la seguridad en el comercio juridico, es comparable a la del aves-
truz, que esconde la cabeza en la arena para no ver la verdad, sien-
do ademads esa actitud inconsecuente, desde el punto de vista de
los codigos que enuncian que las obligaciones contractuales de-
~ ben ser ejecutadas conforme a las exigencias de la buea fe.
§ “:¢No es acaso mas sabio —se pregunta un comentador del Codi-
g0 polaco— en lugar de dejar al juez desenredarse por si mismo,
darle algunas directivas que puedan guiarlo en las tinieblags y que
sean capaces de preservarlo del abuso del poder? (114).

T

e
—

(114) R. Longehamps de Bérie—ILe nouvean Code Polonais des Obligations, —
Bull. Trim. de la Socté. de Leg. Comparée, 1935, p. 339,




<

LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 283

¢Hace falta, en verdad, una regla permanente de la natu-
raleza de las instaladas en los codigos polaco e italiano?

Autores como Voirin, Bonnecase, Bruzin, etc., abogan por
la adopcién de una regla general de derecho positivo a la ma-
nera del Codigo polaco, a fin de darle mayor precision técnica a
la facultad revisora del juez. Alfredo Colmo parece asociarse a
esta misma idea cuando, al comentar los planes de reforma del
Codigo argentino escribia: ‘““En los contratos que duran sera
menester algtin precepto acerca de sus defectos y de su posible
rescision entre circunstancias que fundamentalmente difieren
de lag originarias y que no pudieron ser previstas”. (115).

Ripert y Morin concretan su pensamiento frente al proble-
ma, en Sendas Tormulas, inspiradas, a la vez, en las nociones de
abuso del derecho, de buena fe, de enriquecimiento indebido. La
de Ripert dice asi: “El juez puede ordenar la rescision o la revi-
si6n del coittiato primitivo cuando a consecuencia de circunstan-
cias que no podian ser previstas, el deudor sufriria un perjuicio
considerable y el acreedor retiraria un provecho injusto de un con-
trato que no ha sido inspirado por un fin de especulacion”™. (116).
Al proponer esta solucion, no oculta Ripert su aprehension y la
desconfianza que le inspira. Considera que el poder de revision
habria quc manejarlo con extrema prudencia, respetando en los
contratos cuanto constituye acto de legitima prevision.

Morin, por su parte, propone una formula en que se acen-
thia la*fdea de lesion mas que la de abuso del derecho: “El juez—
dice— podra ordenar la rescisién u operar la revision de un con-
trato cuando, a consecuencia de circunstancias que no podian ser
previstas, la ejecucion integral de un contrato aqcarrearia una le-
sibn tan enorme para una de las partes que la otra cometeria un
abuso de fuerza si rehusa tomarla en cuenta”. (117).

En Italia, Alberto Montel abogaba por la introduccion en
el derecho civil de™ina regla analoga a la del proyecto del Codi-
go de Comercio de Vivante, sobre revision de los contratos de
empresa (art. 516) “Estimamos —expresaba— que en los casos
que se admita que es preciso tener en cuenta los acontecimientos
subsiguientes, es preferible acordar al juez el poder de revision,
por estar esta solucién mas en armonia con la tendencia social

(115) Alfredo Colmo.—La reforma del Cédigo Argentino.—Ob. eit., pig. 72.
(118) G, Ripert—La régle morale.., ete., p. 161.
(117) G. Morin.—La loi et le contrat... ete, p. 92.
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del derecho moderno y con el crecimiento correspondiente de 103
organos del Estado”. (118). El inismo autor invocaba en apoyo de
su tesis el acierto con que la magistratura del trdba_]o formula en
Ttalia; en las controversias colectivas de caracter CCOnomico, 7

seos de Montel han“encontrado sobrada satisfaccion en los tex-
tos del nuevo Codigo Civil italiano, que reconocen la influencia
del cambio de circunstancias entre los modos de extincién o mo-
dificacion de las obligaciones contractuales.

Demogue, en fin, declara no poder encontrar una solucion
plenamen"{’e ‘satisfactoria y cree que lo menos malo, desde el pun-
to de vista legislativo, seria un ensayo de conciliacion entre una
regla general que autorizara, con suma prudencia, la revision de
los contratos y las leyes especiales que, a medida de las necesi-
dades, vendrian a imponer la rescision o revision de los contra-
tos. La revision deberia comportar, ademads, las siguientes limi-
taciones, segiin el mismo autor: que se trate de prestaciones fu:
turas, sin que importe que sean ellas sucesivas o no, o que haya
contrato especulativo o no, siempre (tiec 1No sea 'Lle'ltm 10; y_que
las cargasg sobrepasen notablemente las previsiones, sin que 1m-
porte que el deudor detente la cosa desde la celebracion del con-
trato, como es el caso con el arrendatario.

Indudablemente constituyen la mejor concrecion de estas
ideas el art. 269 del Codigo polaco y los arts. 1467 al 1469 del
nuevo Codigo italiano. bc quiso en Polonia, con el texto aludido,
dar sefrunddd al comercio juridico, medlantc una disposicion cla-
ra que designara las condiciones y contuviera las indicaciones
para las dec131ones judiciales revisionistas, y evitar el peligro de
una jurisprudencia inconstante inspirada en teorias variables se-
gan los casos. Pero aplicar una regla permanente de esa naturale-

Za lequlme una nncnstmtura Judlcml en la que se reunan, en en al-
t_o grado ‘las necesarias condiciones de mdcpunden(:l y discer-
nimiento, y s6lo puede encontrar justificacion, por lo mismo, y
dar los resultados buscados, en medios de cultura_juridica supe-
rior. Bl princ ipio de la revisién asi admitido y precisado, seria
Slllfrlﬂmmemc peligroso en un pais como ¢l nuestro que todavia
no cuenta, por lo general, con una magistratura lo suficiente-
mente ﬂuﬁtl‘ada para manejar institutos tan expuestos, y en el

—_—

(118) Alberto Montel—Ob. cit., p. S8G.
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que el sistema de nombramientos permite, muchas veces, que ac-
tien en las designaciones judiciales, influencias politicas o inte-
reses locales. Comprometeria gravemente la estabilidad de las
“dnvenciones y podria dar lugar a la arbitrariedad del juez, a
quien dotaria de un instrumento demasiado a la mano para in-
miscuirse a menudo en las relaciones contractuales. :
Por aliora no parece, pues, que estemos en condiciones de

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 revision contractual. Tenemos expresado
que las jurisprudencias de Alemania, Suiza, etc., sin necesidad
de un precepto del caracter de los acotados, avanzaron por el ca-
mino de la revision, utilizando las nociones de buena fe, de abu-
so del derecho y otras admitidas por sus codigos. El juego de los
principios de que la ley no ampara el abuso de] derecho (art. LI,

. Tit. Prel.) y de que los contratos deben ejecutarse segtin las re-
glas de la buena fe y la comtin intencion de las partes (art. 1328,
pueden permitirle a nuestra JL‘[IIH‘)I’UdCI]C]a -con menor peli-
gro— intervenir, no para revisar el contenido del contrato mis-

' mo, en el sent1do de aumentar o disminuir las prestaciones, sine
para 7 f'escma’w' el vinculo, en p1escnua de un mmbm radical de
circunstancias” que comporte un desequilibrio manifiesto entre
la prestacién y la contraprestacién en los contratos sinalagmati-
cos, o un cambio notable con el objeto de la obligacion en los con-
tratos ~milaterales, de tal manera que la  ejecucion del con-
trato, tal como fué celebrado, significaria una e\plommon usu-
raria que equivaldria a la ])1'(..1()1‘531011 “de un enriquecimiento in-
debido de una de las partes en detrimento de la otra, Ll juez des-
truye entonces el contrato que falla su finalidad y desarma al
acreedor. Las partes pueden, ' desde luego, volver a vmmhrqe
con un nuevo convenio en el que se atienda al equilibrio de sus in-
tereses dentro de las circunstancias nuevas.

Nos afiliamos asi, a la solucién 1 (ue propugna Angel Gus-

tavo Cortiejo. Dice el Sabio TR e e Codigo™™
Civil: “Si la ley no ampara el abuso del derecho, y si los contra-

| tos deben ejecutarse conforme a la comtn intencién de las par-

| tes y a las reglas de la buena fe, es legitimo concluir que nuestro
c6digo no repudia la revisién de los contratos, en el sentido de
facultar al juez para declararlos tescindidos, si un cambio im-
previsto de las circunstancias en que el contr ato fué celebrado,
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produce un desequilibrio notable entre la prestacion y la contra-
prestacion, de modo que el deudor no pueda ejecutar ésta sino en
forma tan onerosa que imprima a la exigencia del acreedor el ca-
racter de un abuso de su derecho y una wohmon de la buena ¢’

Y en otra parte agrega: “"Si se tiene en cuenta que la buena fe no
significa otra cosa que la integracion de las normas juridicas por
las normas moralcs es facil (.unclmr (ue, roto el equilibrio de las
“prestaciones en un contrato sinalagmatico, todo cambio impre-
visto ¢ imprevisible de las circunstancias existentes a la celebra-
cion del contrato, que precisamente condicionaban el equilibrio
desaparecido y daban al convenio el caracter esencial de la con-
mutabilidad de las prestaciones, la aplicacion inflexible de la re-
gla pacta sunt servanda importaria el sacrificio de una de las par-
tes, en aras de los intereses de la otra, sin mas resultado que la
satisfaccion de un egoismo desorbitado y con evidente agravio
de la justicia conmutativa cuyas exigencias son una de las bases
del orden social en que debe imperar la solidaridad. El principio
de la fidelidad al contrato esta supeditado por el principio de la
buena fe que debe imperar en la ejecucion de todo convenio'.
(119).

No tiene en cuenta Cornejo, al enunciar esta concepcién fa-
vorable a la tescision judicial de los contratos por imprevision,
a los contratos unilaterales, IEs indudable, sin embargo, que un
enriquecimiento indebido, causado por el cambio de circunstan-
cias, en detrimento del deudor, resulta también posible dentro de
un contrato unilateral; lo mismo en el contrato de fianza. Acon-
tecimientos subs:gmcntcs como la congelacion de los fondos del
fiado, pueden agravar a tal punto los riesgos del fiador, que se-
ria del todo inverosimil que, en las circunstancias nuevas, asi-
miera nadie una responsabilidad de ese género. En materia de
pagos o transferencias internacionales, ObJEtO de cauciones, ha
encontrado, en estos tltimos afios, la teorla de la imprevision, un
campo fecundo de evolucion. Fiadores que habian prestado su ga-
rantia a deudores que se encontraban en estado 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 dictd por la ley alemana del 9 de junio

de 1933.

b

(119) A. G. Cornejo—Cédigo Civil—Exposicién sistemitieca y comentario—
Lima 1939, T, 1T, vol. II, pAgs. 68 y sigts.
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Debemos pues admitir el principio de la intervencion del
juez 10§60 en 16s contratos sinalagmaticos, sino también en los

unilaterales.” No parece necesario exigir que los contratos sean

"larga duracion. 'Esto corresponde a la teoria de la cldusula,
pues la voluntad de una de las partes de hacer depender su con-
trato de la persistencia de ciertas condiciones no puede ser su-
puesta con cierta verosimilitud sino si el contrato es de larga du-
racion, pero no cuadra con una teoria de la imprevision fundada
en el deber de buena fe y en la prohibicion de abusar del dere-

cho. Paraque un-trastorno econémico pueda ser la causa del en-

riquecimiento indebido de una de las partes basta, pues, que la
otra se haya comprometido a una prestacion futura.
Creemos con Cornejo que la ley del contrato debe regir, sin

p051ble invocacién del principio de la revision, cuando 1a” despro—

porcionde 1as prestaciones proviene de un hecho general, como

por ejemplo 1a depreciacion monetaria, porque en tal suptesto el
acreedor o el deudor en su caso, no es victima de una injusticia
especial, sino que sigue la suerte deTos demas habitantes del pais.
Frente a tales-situaciones, que alcanzan a todds los ciudadanos,
asi como en los casos en que toda una clase o categoria de con-
tratantes se encuentra afectada por un acontecimiento determi-
nado, es el legislador el llamado a tomar una medida general,
inspirada en las necesidades econdmicas a la vez que en conside-
raciones morales,

Podemos entonces concluir aue, dentro del sistema de nues-

tro COdeo ‘cabe con_qlderar al me? ﬂmtﬂtac‘ro 16 'ﬁaré““f"é"‘fi’é'z'ﬁ“ it

cunst’mcms en '11)]1(:'1(:1011 de Ioc; prmc1p105 de que la ley no am-
para el abuso del derecho y de que los contratos deben ‘ejecutar-
se conforme a las rcchq de 1a buena fe v a la comtin intencion de
las partes. La revision de las condiciones del contrato, dentro d=
nuestro sistema juridico, no puede ser funcion del juez sino del

]ecric:lador, en aquellos casos en que un interés de paz publica lo
exija.

Asi admitido el principio de la revision, proclama, en cierto
modo, la fuerza obligatoria del contrato. Las partes no pueden

los poderes publicos del Tstado, representados por el juez o el
legislador, intervengan con todo el peso de su autoridad para po-
mer término al contrato o para modificarlo. Pedir una libera-

deshgarse por si mismas de sus compromisos. Es menester que |

$af iy,
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cion o una moderaciéon de cargas, ;acaso no significa que no se
puede ser desligado sino por acto de autoridad?

Bajo el signo fecundo de la buena fe se encuentra, pues, €l
juez peruano en aptitud de dar recepcion en nuestro derecho, st
llega a ser necesario y en la medida indicada, a las moderiias
concepciones que persiguen neutralizar los efectos injustos de
los contratos debidos a los cambios extraordinarios e imprevis-
tos de circunstancias. El manejo de ese instituto rector es capaz
de permitir la evolucion del Codigo en el sentido del desenvolvi-
miento cientifico y del progreso social, teniendo presente que la
buena fe debe presidir no sélo la ejecucion de las obligaciones
del deudor, sino regir también, en reciprocidad, el derecho del

acreedor a la ejecucion.

GAPITULO .SEXTO

LA TENDENCIA A LA ESPECIALIZACION EN LA REGULACION
DE LOS CONTRATOS ¥ LA APARICION DE NUEVAS
FORMAS CONTRACTUALES

.

SUMARIO: 1.—Observaciones generales. 2. E.I, Codigo suizo de obli-
gaciones. 3.—El Cédigo polaco de obligaciones. 4 —T] (Gdigo Ci-
vil italiano. 5.—El proyecto argentino. 6.—El Cgdigo peruano.

I.—OBSERVACTONES GENERALES.—EXiste en el derecho con-
tractual contemporaneo una marcada _t_(:lld(inCia a la especializa-
cion. La creciente complejidad y diversificacion de las relacto-
nes humanas y de los objetos de esas relaciones, provoca el sur-
gimiento no sélo de nuevas formas contractuales sifio” fambién
de cuerpos dé teyes consagrados a la materia, como son el Co-
digo Federal Stizo de Obligaciones de T0TT, el Codigo de Obli-
gaciones de Polonia entrado en vigor en 1934, el proyecto fran-
co-italiano de un codigo de obligaciones y contratos, cuyo tex-
to fué adoptado en Paris en 1927, y el “Restatement’’, o codifi-
cacion privada de los contratos en los Estados Unidos, publica-
da en 1932 por el “American Law Tnstitute”. Las codificaciones
recientes regulan variedades contractuales que no figuraban en
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los cédigos del siglo pasado: contratos de edicién, de radiodifu-_ ...

sion, de representacion teatral, de adaptacion cinematografica,
de corretaje, de aparceria, el contrato hotelero, etc. A la inver-
‘ensos y los cuasi-contratos. Corresponden algunas de las nue-
vas variedades a las condiciones especiales del trabajo a ejecu-
tar o a las necesidades particulares de una categoria determina-
da de trabajadores. Las relaciones contractuales entre el Esta-
do y suis enipléddos, asi como las de los empleados de comercio
en general se encuentran sometidas a estatutos y reglamentos
especiales. Al mismo tiempo, son tratadas en capitulos separa-
dos, las distintas especies o subdivisiones de los contratos mas
usuales. Se acenttian, de otro lado, con caracteres tipicos, mo-
dalidades ya recogidas dentro de los cuadros contractuales, co-
mo las convenciones colectivas, los contratos en favor de tercero,
los de adhesién, los ante-contyatos, las convenciones de 1o res-
I ponsabilidad o de limitacion de la responsabilidad; y, en el terre-
no mercantil, cobran autonomia los seguros de toda especie. 4
Codigo Civil aleman de 1900 fomentd la tendencia apunta- |
da al constituir en categorias contractuales Dropias, desprendi-
" das de la locatio-conductio romano, a la locacion y conduccion de
cosas, al contrato de servicios, al de obra, al de corretaje ¥y al \
contrato hotelero. b 1
2—FEL Conrco Suizo pE OBLIGACIONES.—EI Codigo su1zo
de Obligaciones de 1911, completamentario del Codigo Civil de
1907, regula dieciocho especies de contratos, a saber: venta y cam-
bio, donacion, arrendamiento, préstamos, trzglggjo, empresa, edicion,
mandato, gestion de negocios, comision, transporte; mandato co-
mercial, asignacion, depodsito, fianza, juego y apuesta, renta \fﬁah—
cia y manutencion por vida, y sociedad simple. (120). Unifica el

Codigo suizo, como se ve, al derecho civil ¥ mercantil, en lo que

’i., se eliminan algunas categorias abolidas o caducas;—comic Tos

e
e

ha venido a ser imitado por el reciente Codigo Civil italiar i

i

son objeto”de capitulos separados, dentro de los Titulos respec-
tivos, la venta mobiliaria, la venta de inmuebles, algunas espe-
cies de venta, el cambio o permuta, el arrendamiento 1:11e§112111te al-
quiles (bail a loyer), el arrendamiento de tierras (bail a ferme),
el préstamo para el uso, el préstamo para el consumo, el man-

(120) El1 Cédigo suizo de obligaciones, promulgado en 1911, ha sido pareinlmen-
te modificado por dos leyes federales posteriores, a saber: la ley del 18 de diciem-
bre de 1936, sustitutoria de los titulos XXIV a XXXIII de la parte de Sociedades,
‘y la ley del 10 de diciembre de 1941, que ha reemplazado el titulo relative a la
fianza. 5o

7
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dato propiamente dicho, la carta y la orden de crédito, el corre-
taje. Los tipos contractuales no regulados expresamente por el
Codigo, son desde luego permitidos, en los términos del art. 19
que dice asi: “El objeto de un contrato puede ser libremente de-..
terminado, dentro de los limites de la ley”. (&

3.—EL Cb6pico Poraco pe OsricacioNes.—El Codigo po-
laco de 1933 puesto en vigor a partir del 1.° de julio de 1934,
considera igual ntimero de contratos que el Coédigo suizo, los
que clasifica segtin su destino econémico. Son ellos: 1.° contra-
tos concernientes a la transferencia de derechos (venta, permu-
ta, donacion) ; 2.° contratos que permiten el uso de los capitales
o de las cosas de otras personas (arrendamientos y los dos gé-
neros de préstamos); 3.° contratos que permiten aprovechar los
servicios de otras personas (los de trabajo, empresa, mandato,
corretaje, deposito, hotelero en lo que concierne a la responsabi-
lidad por los efectos de los viajeros) ; 4.° contratos especulativos -
o mas o menos aleatorios (sociedad, renta v manutencion vitali-
cia, juego y apuesta); y 5.° contratos abstractos, que sirven pa-
ra facilitar el comercio juridico o para facilitar y asegurar las
relaciones juridicas (asignacion, transacciéon, fianza). Regula
también el prolijo Cédigo polaco, la asuncion de deuda, asi co-
mo otros institutos que juegan un papel importante en la vida
practica y respecto de los cuales los codigos en vigor guardan
casi todos silencio, como son: los reglamentos, los contratos ti-
pos, los contratos colectivos, las promesas de contratar, el depo-
sito irregular, etc. Desprende, asimismo, a la representacion del
mandato. como en el proyecto franco-italiano y en el nuevo Co-
digo de Italia.

4—FEL Conico Civin rrartano.—UEl Codigo Civil italiano
de 1942, adoptando la manera del Codigo suizo, que unifica—
seglin se ha dicho— el régimen de obligaciones de derecho pri-
vado, legisla tanto sobre los contratos civiles como sobre los mer-
cantiles, dentro del Libro Cuarto dedicado a las obligaciones, Es
entre todos los codigos, el que acaba de dictarse en Italia, el mas
rico en figuras contractuales, pues regula a weintiseis de ellas,
sin considerar en este ntimero a los diversos tipos de contratos,
de trabajo y sociedad, que son tratados en el I.ibro QOuinto con-
sagrado al Trahajo. Los veintiseis contratos de que el Codigo se
ocupa, en sendos Titulos, v sin clasificarlos, son los siguientes:
venta, “riporto”, permuta, contrato estimatorio, contrato de su-
ministro, locacion, adjudicacion, transporte, mandato, agencia,
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corretaje, deposito, secuestro convencional, comodato, mutuo,
cuenta corriente, contratos bancarios, renta perpetua, renta vita-
licia, seguros, juego y apuesta, fianza, mandato de crédito, anti-
wresis, transaccion, cesion de bienes y de créditos. Los titulos
de los contratos de venta, locacidon, transporte, deposito, banca-
ti0s, seguros y fianza, se descomponen, ademas, en secciones de-
dicadas a las distintas modalidades que esas categorias contrac-
tuales presentan. Asi, el Titulo de la venta, consta de tres sec-
ciones; una de disposiciones generales y las otras con los precep-
tos referentes a la venta de bienes muebles e inmuebles, respecti-
vamente. En la locacién, aparte de las reglas generales, hay una
seccion para la de predios urbanos, y otra para la de rasticos. El
titulo del deposito contiene también disposiciones generales, y
trata, en especial del que se efecttia en hoteles y en almacenes
generales.

En el Libro Quinto, consagrado al Trabajo, estudia el Co-
digo las diversas formas de empresas o sociedad, y clasifica a las
prestaciones de servicios de la siguiente manera: profesionales,

trabajadores en empresas, trabajadores autéhomos y trabajado-
res subordinados a particulares.

Aparece de lo dicho que el nuevo Codigo italiano es suma-
mente minucioso. No se ha contentado con formulas generales.
Sin ser casuistico ha procurado regular y resolver los supuestos
mis usuales que resultan de la contratacién. En su afan de pre-
cision llega hasta el punto de encabezar el texto de cada uno de
sus articulos, de un epigrafe que indica su contenido, lo que, sin
duda, facilitard grandemente su manejo y aplicacion.

Las categorias contractuales previstas por el Codigo no a-
gotan, por lo demas, la gama de relaciones contractuales. El art.
1323, pertencciente a las disposiciones generales sobre los con-
tratos, consiente las convenciones no reguladas, siempre que se
sometan a las disposiciones comunes. Dice el art. 1323: “Todos
los contratos, aunque no pertenescan a los tipos que tienen una
disciplina reguladora, quedan sometidos a las normas generales
contenidas en este titulo”. Esas normas generales contemplan,
entre otras cosas, los tratos pre—contractuales, las opciones Y pro-
mesas de contratar, la representacion como figura desprendida
del mandato, la adhesién a férmulas o modelos pre-establecidos,
la rescision y la resolucion de los contratos en general, etc,

5—EL PrRoYECTO ARGENTINo.—El proyecto de Coédigo Ci-
vil argentino, tantas veces citado en el curso de este trabajo y
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llamado a convertirse en su dia en el mas joven de los cuerpos
legales, se muestra también favorable a la descomposicion de las
categorias contractuales, y erige en convenios auténomos, des-.
prendidos del contrato de locacion-conduccion, a los de apared
ria, trabajo, obra vy corretaje. Encuéntrase ademas, en el proyec-
to argentino, el mismo sistema de subdivisién en capitulos de las
reglas concernientes a las distintas especies o modalidades de
los principales contratos. Asi, son tratados en capitulos separa-
dos: la permuta, dentro del Titulo de la compraventa; los efec-
tos de la cesion de créditos, de la cesion de derechos y acciones
reales y de la cesién de herencia, dentro del Titulo general de la
cesion de derechos; el arrendamiento de predios riisticos, dentro
del Titulo de la locacion; el comodato y el mutuo, dentro del Ti-
tiflo del préstamo; el juego y la apuesta de un lado, y la renta
vitalicia de otro, dentro del Titulo de los contratos aleatorios.
Reglamenta ademas el proyecto argentino, inspirado en el Codi-
go aleman y dentro de la misma seccion que los contratos, las de-
nominadas “obligaciones abstractas”, esto es, que existen por si,
con prescindencia de su causa generadora, y la promesa ptiblica
de recompensa. ‘

6.—EL Copico peruaNo.—Nuestro Codigo Civil de 1936,
respondiendo, aunque en limitada medida, a la tendencia a la es-
pecializacion, regula diecisiete contratos de especial frecuencia
que distribuye, sin clasificarlos, en otros tantos Titulos de la
Seccién Quinta del Libro de Obligaciones, de la siguiente mane-
ra: compra-venta, cesion de créditos, permuta, donacion, loca-
cibn-conduccion, trabajo, mutuo, comodato, deposito, mandato,
gestién de negocios, edicion, radiodifusion, adaptacion cinemato-
grafica y representacion teatral, sociedad, renta vitalicia, juego
y apuesta, y fianza. Se comprenden entre estos contratos algu-
nas figuras nuevas, que corresponden a modernas actividades
del comercio humano, como son los contratos de edicion, repre-
sentacion teatral, radiodifusién y adaptacion cinematografica.
Instala también entre los contratos a la donacion, ‘“verdadero
contrato unilateral, cuando es puramente gratuito, y bilateral
cuando impone al donatorio el cumplimiento de obligaciones o
cargas”. (E. de Motivos).

Ha suprimido, en cambio, el codificador, algunos de los
contratos que estaban anteriormente legislados: el seguro, por
su marcado caricter comercial, y la libranza, por estimar que
carecia de vitalidad. El contrato de transaccién ha sido igualmen-
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te elimmnado, por haberse legislado sobre este acto juridico al
tratar de los modos de extinguir las obligaciones; y se han pros-
erito los censos, que ya estaban abolidos. La reglamentacion de

Ja hipoteca, prenda y anticresis se ha trasladado al libro de los
derechos reales. Finalmente, los contratos de transporte de per-
sonas y de cosas se han sujetado al Codigo de Comercio y a las
leyes y reglamentos especiales.

Es digno de elogio este nuevo ordenamiento introducido
por el Codigo de 1936. Inspirado en el Codigo aleman, atiende
al contenido material de la relacion Q_T)llr_é:z_}tprlgmgg q11eavli“atf_ )
sa d€ su nacimiento. l.as nuevas iiguras incorporadas al Codigo,
ya adoptadas por otras legislaciones, ofrecen caracteres que las
tipifican, ;

Las relaciones de obligacion derivadas de promesas unilate-
rales, compo los titulos al portador y la promesa puiblica de recom-
pensa, las ubica el Codigo en una seccion separada de la de los
contratos, “por su acentuado caracter de actos juridicos de ad-
hesion” (E, de M.), a diferencia, en esto, del Cédigo aleman,
que las afiade a las relaciones contractuales, por una razén de
afinidad,

Los tipos de contratacién previstos y regulados por el Co-
digo no pueden abarcar, desde luego, la totalidad de las varia- 3
disimas formas que suelen presentar los negocios juridicos. Pe- |
10 es indudable que, dentro de los limites del art. 1075 y del art.
IIT del Titulo Preliminar, o sea con la salvedad de disposicién |
legal contraria o de imperativos opuestos de la moral o del or- |
den publico, pueden concluirse contratos de cualquier contenido, ¢
que las partes estructuren libremente en conformidad con sus 'y
necesidades y posibilidades.

:Cémo habran de juzgarse estos contratos atipicos o inno-
minados, no regulados por el Cédigo ni por otra ley? Deberan
someterse, en primer término, a lo estatuido por las partes, te-
niendo presentes las reglas generales de los actos juridicos y de
los contratos. Subsidiariamente y en donde no alcance como pau-
ta para la determinacion del contenido del contrato la interpreta- 3
cion de la voluntad de las partes, debera recurrirse al régimen ;
de la convenciéon nominada con la que sea mas afin y, en iltimo
extremo, a los principios generales del derecho; todo lo cual su-
pone el reconocimiento de un amplio margen al criterio judicial.

Ofrece dificultades especiales el trato juridico de ciertos
contratos que combinan diferentes contratos o que no se ajus-

Ll
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tan a determinado tipo contractual. LLos contratos tipicos previs-
tos en el Codigo son los mas frecuentes y se comprende que solo
pueden estar regulados en cuanto a su contenido normal o al de
las subespecies mas usuales. Un contrato puede corresponderf -
en términos generales, a un tipo determinado pero exigir, no
obstante; dado su fin especial expresado en el contrato mismo,
una desviacion del contrato normal. Asi, por ejemplo, el contra-

" to relativo al alquiler de cajas de seguridad en los Bancos, a pe-
“sar de tener que considerarse como contrato de arrendamiento

de cosas, inviste caracteres de la locacion de servicios y del de-
posito. No podria decirse que estan afectas al pago del alquiler
las especies guardadas en la caja, puesto que esto seria contrario
al fin del contrato: guardar en lugar seguro los valores, pero
con el proposito de poder disponer de ellos en cualquier momento.
Ennecerus desconoce que en estos contratos exista prenda en
beneficio del locador, con posibilidad de ejercitar el derecho de
retencion.

Los contratos, que no pueden ser absorbidos dentro de un
determinado tipo de los contratos regulados, deben pues juzgar-
se, en primer lugar, por la voluntad libremente expresada de las
partes. Las reglas establecidas para el tipo contractual a que co-
rrespondan se aplicaran subsidiariamente en cuanto se ajus-
ten al contrato en cuestién. Procede aqui también el ejercicio,
dentro de un amplio margen, del arbitrio judicial.

A la sistematica del nuevo Codigo en esta materia de la re-
gulacion de las diversas especies de contratos, cabe observarle,
en términos generales, su falta de prolijidad. Codigos recientes,
hechos para regir en medios mas adelantados que el nuestro, son
mas minuciosos en sus sub-divisiones y clasificaciones, aparte
de que regulan modalidades e instituciones contractuales sobre
las que el Cédigo peruano guarda silencio. Sin duda el método
de agrupar las reglas propias a las distintas subdivisiones con-
tractuales, seguido por la codificaciones de Alemania, Suiza, Po-
lonia, Ttalia y por el proyecto argentino, supera al nuestro en cla-
ridad y facilita, al mismo tiempo, el manejo de la ley. Asi, con
respecto al contrato de compraventa, hemos visto como el Codi-
80 suizo trata, en capitulos separados, de la venta mobiliaria,
de la de inmuebles y de algunas especies de ventas. Otro tanto
puede decirse de la locaciéon conduccién, bajo cuyo rubro mantie-
ne nuestro Cédigo formas contractuales que ofrecen caracteres
propios: locacién de cosas, de servicios y de obra o contrato de
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empresa. Dada la tendencia del derecho contractual a la especia-

lizacion, la autonomia de estas formas contractuales terminara,
seguramente, por prevalecer.

)

. CAPITULO SEPTIMO

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

SUMARIO: 1.—Evolucién del prineipio de la relptividad de los contra-
tos en el derecho moderno. 2.—Tias estipulaciones en favor del ter-
cero y el principio de la relatividad de los contratos. 3.—Actos y
contratos generadores de obligaciones a cargo de terceros o ex-

tintivos de derechos de terceros. 4 —Desarrollo del contenido obli-
gatorio de los contratos.

1.—EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LOS\
CONTRATOS EN EL DERECHO MODERNO.—La radiacion del contra-
to mas alla del circulo de las partes, ha llegado a ser uno de 165
fenomenos A “frecuentes del derecho “contractual moderno. —

El art. 1329 del Cédigo Civil sienta el principio de la relati-
vidad de los contratos en los términos siguientes: “Los contra-
tos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus
herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos vy
obligaciones que procedan del contrato no sean trasmisibles”. Este
texto supera en precisién al art. 1260 del Cédigo derogado e in-
cluso al art. 1165 del Codigo francés, del cual procede; pero es
lo cierto que el principio que enuncia va perdiendo su sentido
atil y se debilita cada vez mas. La jurisprudencia y la ley acre-
cientan sin cesar el nitimero de intereses que pueden ser afecta-
dos por los contratos que otros celebran.

René Savatier, en un estudio publicado en la “Revue Tri-
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mestrielle de Droit Civil”, (121) dice que no hay que extrafiarse
demasiado de esta evolucion, y que el art. 1165 del Codigo Na-
poledn, es testigo de una concepcion puramente individualista.
Demuestra luego el profesor francés el alcance de la proposi-

ci6én sentada por el Cédigo, en siete contratos usuales, traslati€

vos de propiedad o simplemente generadores de obligaciones, a sa-
ber: compraventa, locacion de cosas y servicios, mandato, segu-
ro, transporte y sociedad. ; En qué medida se afirma en ellos el
crecimiento del dinamismo contractual? Veamos.

Compraventa.—La propiedad que se transfiere por efecto
de este contrato, es un derecho valido frente a todos. Todos de-
ben respetar la propiedad del adquiriente. No puede decirse que
el contrato no sea oponible a terceros. ILos sistemas de registro
de la propiedad inmueble tienen por objeto asegurar esa oponi-
bilidad. Tratindose incluso de bienes muebles individualizables,
ciertos registros ptiblicos, como nuestro Registro Iiscal de Ven-
tas a Plazos, permiten al vendedor, a quien no se ha cancelado
el precio, hacer valer frente a terceros su derecho a la cosa.

Lo dicho sobre la compraventa, es aplicable a los otros con-
tratos que, ademas de ser productivos de obligaciones, son ge-
neradores de derechos reales, y dan nacimiento a prerrogativas
oponibles a todos, que sobrepasan al circulo de los contratantes
y sus herederos.

Locacién 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 podra oponer su locacion a ese tercero ad-
quiriente (art. 1515 C. C.). _

En el caso del subarrendamiento, el propietario puede ha-
cerse pagar el alquiler por el subz}rr?ndatm‘io, aunque éste sea un
tercero respecto del contrato principal (art., 1520 €. C,)._

Locacién de servicios—Los daflos que causa el servidor a
un tercero comprometen la responsabilidad del patron (art. 1144
C. C.). Si el patron cede o traspasa su empresa, el sucesor debe
continuar los contratos de lacacion 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.—1I.0s terceros que contratan con el mandatario

(121) René Savatier. — Le prétendn principe de Peffet relatif des contrats, —
Revue Trimestrielle de Droit Civil, — Juillet-Sept. 1934,
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‘devienen acreedores o deudores directos del mandante (art. 1644
ine. 3.° C. C.). Verdad que en este contrato entra en juego el
principio de la representacion, pero no por ello deja de ofrecer una

cepcion a la regla de la relatividad de los contratos, tomada
‘:ﬁ un sentido absoluto.

Seguro—Un automovilista se asegura contra las responsa-
bilidades en que puede incurrir: el tercero daflado por él, puede
dirigirse directamente contra su asegurador.

Transporte—Yl destinatario de un bulto en el contrato de
transporte por ferrocarril puede ser un tercero, y tiene accion,
sin embargo, para hacérselo entregar. Tgualmente, si la persona
transportada es victima de un accidente, los terceros perjudica-
dos tienen accidn para reclamar dafios y perjuicios de la com-
pafiia. por incumplimiento del contrato.

Sociedad.—Una sociedad se funda: todo el mundo debe re-
conocer su personalidad civil.

He aqui, pues, un conjunto de actos y situaciones, en coil-
tratos muy usuales, para los que no tiene un valor absoluto la pro-
posicion de que las convenciones no tiene efecto sino entre Jas
partes.

Pero se trata. con todo, mas que de excepciones efectivas, de
excepciones aproximativas, que en realidad son repercusiones de
determinados actos sobre terceros.

Hay, empero, entre los contratos simplemente generadores
de obligaciones, efectivas excepciones al principio de la 'reiatqu-
dad de los contratos, como son las que resultan de las estipulacio-
nes por otro y de las convenciones colectivas generadoras de obli-
gaciones a cargo de tercero.

2—I.AS ESTIPULACTIONES EN FAVOR DE TERCERO Y EL PRIN-
CIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LOS coNTRATOS.—Es este uno de los
aspectos de la evolucion que estudiamos e mas poderosamente
concurre a reducir el principio de la relatividad de los contratos,
“al rol apacible de un principio tedrico”, segiin la expresion, tal vez
exagerada, de Savatier. Gracias a las esti]_)u]aciml_es por otro las
partes pueden, practicamente, hacer nacer un crédito en provechc
de un tercero o extinguir una deuda que lo obligaba.

Siguiendo a los codigos méas progresivos, como son el ale-
man y el suizo, nuestros codificadores han incorporado esta fi-
giira a la legislacion peruana, permitiendo la adquisicion por el
tercero del derecho estipulado a su favor, sin necesidad de que
preste su consentimiento.

38
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La influencia cada dia mayor de esta formacion juridica —
como lo anota la Exposicién de Motivos—deja sentir su importan-
cia tratandose de los contratos colectivos de trabajo, de los de u-
tilidad general, de los seguros colectivos contra accidentes, del
transporte de mercaderias con destinatario distinto del expedidé,
de las fundaciones, o del seguro individual cuando se pacta en be-
neficio de un tercero. Lejos estamos de la época en que solamen-
te la donacién sub-modo se admitia bajo su égida.

Nuestro Codigo no requiere, por tanto, la aceptacion del ter-
cero; y concede al estipulante el derecho de sustituir al tercero,
independientemente de la voluntad de éste y de la del otro con-
tratante, si se reservo esta facultad por pacto expreso (art.
1347).

Los codigos de filiacion clasica, 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 caracter pretoriano, y a despecho de lo dispuesto en
los arts. 1121, 1119, v 1165 del Codigo, se ha apartado de ese
punto de vista, y admite que un tercero pueda resultar acreedor
sin necesidad de afirmacion expresa de voluntad de parte de uno
de los contratantes. Es asi como la Corte de Casacion ha sancio-
nado que el viajero, al tomar su boleto de ferrocarril, estipula no
s6lo para si, sino para sus proximos parientes. De tal manera que
si sobreviene un accidente en el curso del transporte, pueden a-
cogerse esos parientes a la pretendida estipulacion ticita y actuar
directamente contra el transportador en caso de muerte de la vic-
tima, por incumplimiento del contrato de transporte, y sin nece-
sidad de probar la culpa de la empresa por el accidente que ha o-
casionado la muerte del viajero. La empresa ha sido declarada
responsable cuando no ha probado el caso fortuito.

El mismo razonamiento ha aplicado la jurisprudencia fran-
cesa al contrato de transporte de cosas, admitiendo que el remi-
tente contrate no so6lo para si sino para el destinatario o propie-
tario. En estos casos se ha declarado que la mala ejecucion de una
obligacién contractual abre acciones contra el deudor, a perso-
nas distintas del acreedor primitivo. Citase el caso de un fabri-
cante de automoviles que habia vendido un vehiculo con un vicio
que produjo un accidente mortal y que debid responder a terceros
victimas que no habian contratado con él.

Con la técnica hacia la cual se orienta la jurisprudencia fran-
cesa, cabe preguntarse si toda estipulacién contractual no debera
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presumirse hecha no solamente en provecho del contratante, sino
también en provecho de todos aquellos que tienen un interés espe-
cial y legitimo en verla ejecutar. Hay que observar, sin embargo,
ye la progresion de esta via es mucho mas facil en materia de
obligaciones de hacer que en materia de obligaciones de dar y, es-
pecialmente, de dar una suma de dinero. Atribuir, en efecto, a
otro que no sea contratante, el derecho de exigir directamente y
por st propia cuenta esa suma, seria reconocerle una accion di-
recta equivalente a un privilegio. En ausencia de estipulacién ex-
presa, es dificil llegar a ese resultado sin un texto que lo autorice.

3—ACTOS Y CONTRATOS GENERADORES DE OBLIGACIONES A
CARGO DE TERCEROS ¢ EXTINTIVOS DE DERECHOS DE TERCEROS.—
Se trata aqui de la creacion de obligaciones a cargo de terceros o
de la extincion de créditos a su favor, sin el asentimiento del ter-
cero; de un conjunto de situaciones, en suma, que no obstante ser
el reverso de las estipulaciones en favor de terceros, al ignal que
éstas, denotan la extension de la esfera de influencia de los con-
tratos.

Los contratos colectivos ofrecen el mejor ejemplo de cOmMo
piieden crearse obligaciones a cargo de tercero, o extinguirse cré-
ditos en su provecho, Dotados de un alcance excepcional, rigen a
Jas individualidades que los han suscrito como a las que ni siquie-
ra han tenido conocimiento de su celebracion. En los convenios o
concordatos en las quiebras, la mayoria de los interesados pue-
de crear una obligacién personal para los miembros de la minoria
o extinguir un derecho que les toca (arts. 195, inc. X y 207 de la
Ley de Quiebras N.° 7566). Igual 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 categoria de convenciones, las que
celebran los tenedores de bonos hipotecarios al portador con las
entidades emisoras de los titulos. La ley reputa a esos tenedores
como formando una sociedad, e instituye que los convenios a que
Jleguen obligan a todos los bonistas, si son aprobados por tenedo-
res que representen, por lo menos, las 4/5 partes de los titulos vi-
gentes (arts. 1809 y 1810 del C. C.). Dichos convenios, en virtud
de la ficcion de la ley, pueden pues generar obligaciones persona-
les a cargo de bonistas que no han participado en ellos, o extin-
guir créditos que les corresponden.

Otro supuesto de creaciéon de obligacionies a cargo de tercero
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por efecto de contratos colectivos, se presenta en materia de o-
bras de pavimentacion u otras de la misma naturaleza, cuando la
ley establece que basta el asentimiento de un determinado ntime-
ro de propietarios a las condiciones en que debe ejecutarse la obré
para que los demas propietarios 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 al determinar, en
su art. 4.° que, cuando un numero de propietarios que en conjun-
to posean cuando menos las dos terceras partes de inmuebles con
frente a una calle, soliciten del Gobierno la pavimentacion, alla-
nandose a cubrir el costo integro de la obra, el Gobierno aceptara
la solicitud y esa aceptacion obligara al resto de los propietarios
a pagar el costo integro de la obra por los frentes que les respec-
ta. Dando un mayor alcance al sistema asi implantado, la ley N.*
8703 del 14 de julio de 1938, autoriza a los Concejos Provincia-
les de Lima y Callao y Distritales de ambas provincias, para con-
tratar en subasta ptiblica las obras de pavimentacion que sea ne-
cesario realizar en sus jurisdicciones, por cuenta de los propieta-
rios de los inmimuebles fronterizos de esas obras, y sin el requisito
de la previa solicitacion por las dos terceras partes de los propie-

* tarios, prescrito en la ley 6186. Uno de los considerandos de la

ley 8703 expresa bien las razones de interés ptiblico que presiden
la imposicion de este género de obligaciones, cuando dice: “Con-
siderando:. ...Que en estas obras que incrementan el valor de
los predios debe mantenerse la cooperacion economica de los pro-
pietarios, evitando que la resistencia de una parte de éstos impi-
da su realizacion o genere soluciones de continuidad, con perjui-
cio del ornato, la higiene y el trafico puablico™.

También pueden comprometer a terceros los contratos cele-
brados por el duefio aparente de una cosa. Asi, quien, como acree-
dor putativo, esta en posesion del derecho de cobrar y recibe un
pago del deudor, libera a éste con respecto al verdadero acreedor,
que permanece extrafio al acto (art. 1239 C. C.).

En algunos de los ejemplos anteriores, puede decirse que por
la idea de representacién se explica elique un tercero pueda que-
dar obligado por un contrato en el que no ha intervenido. Pero en
otros casos se llega al mismo resultado sin necesidad .de esa pa-
labra. Tal ocurre por efecto del enriquecimiento indebido. El en-
riquecido se vuelve deudor del empobrecido por la accion de in
rem verso, Por ejemplo, el locador que aprovechara las semillas
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0 abonos que hubiese comprado el conductor a quien ha lanzado,
seria responsable de su precio al vendedor.

Hay casos de acciones directas que dejan ver situaciones ve-
Scinas: v. gr. el empresario que contrata obreros para construir
un inmueble, hace al propietario responsable hacia los obreros, has-
ta la concurrencia de lo que estuviese debiéndole al empresario

(art. 1568 C. C.).

De las explicaciones precedentes aparece muy clara la re-
duccién progresiva que en derecho moderno sufre el principio de
que por un contrato no se puede hacer nacer obligaciones a cargo
de un tercero. Es esta una evolucion en plena marcha. 'Y;a Ia le-
gislacion del contrato colectivo del trabajo, en algunos paises co-
mo Francia e Italia, declara obligatoria la convenci6n para todos,
incluso los sindicatos no adherentes. Asume entonces la conven-
cion colectiva la figura de un ante-contrato y, a la vez, de un su-

per-cofiftato, con poder superior al de la (5011v31_1c10n ordinaria.
i s posible que al amparo de la misma idea, se dicten textos que
declaren obligatoria, para los adquirientes de departamentos por
pisos, el reglamento colectivo de la casa, en nombre de razones se-
' mejantes a las que han determinado las leyes precitadas que auto-
rizan la contrataciéon por cuenta de terceros, de obras de pavimen-
tacion. Conforme la anota Savatier en su articulo citado, “’todas
las veces que un interés de equidad o, mejor aun, un interes so-
cial explica y justifica el deseo de las partes de obligar a un ter-

cero, la ley moderna tiende a permitirselo hacer”.
La formula simple del art. 1329 del Codigo Civil sobre la
relatividad de los contratos no da, pues, una idea dc? la gor_nple-
¢ jidad de los hechos y queda desmentida por el propio Codigo y
por la reciente evolucion del derecho. No se llega a determinar su
dominio sino después de amputaciones sucesivas que al?razan, o1
el hecho, la mayoria de los casos en que un interés social lleva a
mezclar a terceros en los efectos de los contratos. De esta evolu-
cion, lo dice Savatier, ne hay que admirarse. El art. 1329 —que
corresponde al 1165 del Codigo francés— parte de la idea de 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 concepciéon simplista —escribe el autor
citado—de una libertad absoluta del individuo, no tiene en cuenta
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suficiente los vinculos que unen inevitablemente unos a otros los
miembros de la sociedad. Y mientras mas se civiliza y se compli-
ca esta sociedad, mas se multiplican y consolidan esos vinculos”.
(122).

4.—DESARROLLO DEL CONTENIDO OBLIGATORIO DE LOS CON-
TRATOS.—La trama obligatoria del contrato se hace cada dia mas
rica, por accion de la ley y, lo mas a menudo, de la jurisprudencia.
Refiriéndose Josserand a esta orientacién del derecho contractal,
escribe: “En el curso de los siglos, pero sobre todo después de una
treintena de afios, el contrato ha ganado en profundidad y en in-
tensidad: su potencial obligacional se ha acrecentado, bajo los
esfuerzos del legislador a veces, pero principalmente por accion

| de la jurisprudencia’. (123)).

~ Este procedimiento técnico de enriquecimiento, de inflacién

del contenido o_bl,igatorio del contrato es, seguramente, una de las
Creaciones mas interesantes e ingeniosas de la jurisprudencia
__francesa y una de las primeras expresiones de lo que Josseran
llama el dirigismo jurisprudencial. Se erige sobre el art. 1135

del' Cédigo Napoleon, que tenia su paralelo en el art. 1257 del Co-
dlgp derogado, el quie no ha sido mantenido en la nueva codifi-
cacion. Dice asi el art. 1135 del Codigo Napoledn: “Las conven-
ciones son obligatorias, no sélo en cuanto se haya expresado eit
ellas, sino también en todos los efectos que la equidad, el uso o
la ley den a la obligacién segiin su naturalesa”. Sobre la base de
este dispositivo y del subterfugio de las clausulas subentendidas, el
contrato viene a resultar dirigido por una voluntad superior a la
de los interesados, tal como las partes debieron haber querido que
fuese, pero n6 como quisieron. g
Preséntase en primer lugar, impuesta por la ley o la juris-
Prudencia, la obligacién de sequridad anexa a ciertos contratos.
Las leyes de accidtentes del fra ajo habian atribuido, en todas
partes, una obligacion de esa clase, que tiene su fuente en el con-
irato de trabajo y que no existe sino en funcién de ese contrato.
Pues bien, la jurisprudencia francesa imputa la obligacién
de seguridad a una serie de contratantes profesionales: explota-
Ores o empresarios de juegos de feria, de escuelas de equitacién,
de colecciones de fieras, de hoteles, de establecimientos de bafios,
ete. Cuando un accidente sobreviene en el curso del acto u opera-

¢ion cumplida en virtud del contrato, se hace contractualmente

(122) R. Savatier. — Articulo cit
(123) L. Josserand.—Apercu général. . .ete,
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responsable a los explotadores o empresarios, sin que la victima
tenga que suministrar prueba de la culpa cometida por esas per-
sonas. Considérase que el daflo sufrido se vincula a la inejecu-

cion de una obligacién de seguridad asumida hacia la actual vic-
> tima por el otro contratante. Kl fardo de la prueba se desplaza,
transponiéndose la responsabilidad profesional, de lo delictual a
lo contractual. La responsabilidad se afirma de plano —como ex-
plica Josserand—por la ley del contrato, para no ceder sino ante
la prueba del caso de fuerza mayor o de culpa de la victima, prue-
ba cuya carga incumbe a la persona contractualmente responsable
del dafio sufrido por el cliente. (124).

La obligacion implicita de seguridad la desprende la jurispru-
. dencia francesa de un ntimero cada vez mayor de contratos pro-

fesionales. Se la_atribtive al médico y al cirujano, partiendo del
ﬂ supuesto de que se obligan a dar al paciente cuidados atentos se-

tiendo del supuesto de que debe informar al cliente de las condi-
, ciones de la operacion; y se ha querido atin que se la imputara al
banquero, emisor de titulos del Estado en les que se estipulaba el
4 pago en moneda de oro, por accion de portadores de esos titulos
que el Tesoro pretendia pagar con moneda desvaluada.

En verdad la jurisprudencia francesa ha ido lejos con es-
tas construcciones. La voluntad de las partes de exigir una obliga-
cion de seguridad es singularmente hipotética. Consultado el deu-

habia sofiado en garantizar de una manera absoluta la integri-
dad corporal del viajero, espectador, cliente paciente o locatario.
Demogue entiende por eso a la obligacion de seguridad, como rela-
tiva y no absoluta, de medios y n6 de resultado. “En realidad —
como observa Josserand— la obligacién de seguridad absoluta,
tal como la ha ampliado la Corte de Casacién de Francia, no tie-
& ne nada de sinceramente convencional; se trata de una obligacidén
legal 0 mas bien jurisprudencial, que el juez inserta de viva fuer-
za en el contrato: se“eBfisidera y se retiene nd la voluntad efecti-
va de las partes, sino la que ellas debieron haber tenido: se hace
socialismo juridico, dirigismo contractual”,

. s
Representaq__Egublen estas construcciones un esfuerzo por

(124) L. Josserand.—Apercu général,. .ete.

gtin los datos adquiridos de la ciencia: al agente de cambio, par-

dor de alguna de esas obligaciones, diria ciertamente que jamas’

ampliar el principio de la culpa aquiliana, que todavia prevalece |
en el derecho francés; siendo de notar, a este respecto, que afi "

-
ral""“ﬂ
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Cédigo tan moderno como el polaco, que tantos derroteros nue-
vos abre, ha rehusado admitir la responsabilidad objetiva, fun-
dada sobre 125 ideas modernas de riesgo y provecho, y permane-
ce fiel al viejo concepto de la culpa (art. 135), la que de ordina- _
rio deberd ser probada por la victima. Solo en algunas hipotesis®
previstas por el Codigo se presume la culpa de ciertas personas,
o la responsabilidad se basa sobre la nocién del riesgo, o mas sim-
plemente, sobre la equidad. Al lado del Codigo funcionan en Po-
lonia, como en Alemania y Francia, leyes especiales que regulan
la responsabilidad por dafios causados por aeronaves.

Refiriéndose a este mismo problema de la reparacion de los
dafios y a las tendencias de la jurisprudencia francesa, Morin
encuentra que su desarrollo ha sido mal planteado al hablar de
responsabilidad objetiva. Considera que no se puede concebir una
responsabilidad sin culpa. El problema, dice, debe plantearse asi:
cudndo se deben reparar los daitos (obligacién de asistencia, sis-
tema solidarista, etc.) y nd cuando se es responsable. (125).

Ta cuestion de la obligacion de seguridad implicita en cier-
tos contratos, es también de interés para nosotros, en vista de la
controversia que existe sobre el sentido y alcance del art.1136 del
Céodigo Civil, punto de partida de la teoria de la culpa. A pesar
de que la Corte Suprema ha abrazado resueltamente, en un re-
ciente informe, (126) el principio de la responsabilidad objetiva,
no parece que ello hubiera puesto término al debate.

(Continuara).

ENRIQUE GARCIA SAYAN,
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(125) G. Morin. — La loi et le contrat. . .ete., p. 120,
(126) Anales Judiciales, T. XXX VI, 1940, pag. 341,



