La Teoria de la Imprevisién en el Derecho

Contemporineo y en el Cédigo Civil
de 1936

(Continuacion)

SEGUNDA PARTE.
EL DERECHO CONTEMPORANEOQ

CAPITULO 1
E1 DERBCHO FRANCES.

SUMARIO: 1.—La realidad juridica de Francia, 2—JIa jurisprudencia.
3.—La conflagraeién europea. 4.—DLegislacién de emergencia para
los casos de imprevision. 5—EI Codigo de Napoleén no B Snie
pla. 6.—Georges Ripert y otros autores franceses.

1.—En el estudio del derecho francés debemos tener en cuen-
ta varias consideraciones de importancia,

En primer lugar, es de todos conocido que el codieo civil de
Napoleén fué una reaccién contra el arbitrio judicia] ; una con-
sagracion, que parecid ser definitiva, del individualisme reinan-
te en esa ¢poca. El famoso cuerpo de leyes francés inspira la doc-
trina posterior y se proyect6 en todo el universo, T , jurié rauden—
cia del siglo XIX es la prueba irrefutable de sy obedienci-{lzstricta
al sistema individualista. Francia vivié bajo ese régime : durante
mas de cien afios, y su codigo, a pesar de lag sabiag fi?ura ue
suelen abrir sus aplicadores, trata de mantenerse como 1 i?ti?no
baluarte de una etapa que pasé a la historia. Wi
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]

Debemos también distinguir la contradiccion que ha existi-
do, y existe todavia, entre la politica juridica que sigue el poder
judicial y la que sigue el Consejo de Estado como tribunal admi-
nistrativo. Mientras el primero se mantiene opuesto a la sociali-
zacion del derecho y a las teorias que, como la imprevision, se Te-
vantan contra la aplicacién rigida e inflexible de la ley, el segun-
do, dentro del Poder Ejecutivo, obedece mas a las orientaciones
que formula el régimen politico. Francia, pues, tiene dos aspec-
tos en su estudio: el codigo civil y las leyes especiales.

En lo que se refiere a la imprevision, debemos apuntar las
sabias palabras del distinguido jurisconsulto Georges Ripert:
“La jurisprudencia contraria a la imprevision ha tenido, tal vez,
el inconveniente de excitar al legislador a hacer ¢l mismo lo que
el juez no queria hacer. Ha intervenido mediante medidas genera-
les que han destruido més contratos de los que hubiesen des-
truido la mas amplia interpretacion judicial” (46).

Esta es la realidad francesa. EI Gobierno obedeciendo, a ve-
ces, a razonables motivos economicos ha dictado leyes cuya apli-
cacién competia al Consejo de Estado, y si la competencia ecra
del Poder Judicial, éste no ha tenido mas remedio que hacerlas
cumplir en los casos que se le presentaban. La ley correctamente
promulgada debe hacerse cumplir por los jueces, pero esta situa-
ci6n no ha hecho sino dar desventajas a Francia. Porque en lu-
gar de dejar en manos de un poder méas ponderado, como el Judi-
cial, la intervencion y control de la vida contractual, su rechazo
obligo al legislador a entrometerse, produciendo una serie enorme
de leyes demagdgicas para contentar al pueblo. El mismo Ripert
al lamentar esta crisis juridica, constatando la decadencia del
contrato, dice: “Los juristas son politicos de partido” y consigna
una frase de Morand (La ley y el contrato, pag.-91) “La autori-
dad social tiene el poder de ligar y de desligar” (47). :

Considerando esta situacion especial por la que atraviesa
Francia, acelerada desde 1935, pasemos a examinar su der_echo.

2.—Los autores que estudian el derecho francés 1-£_tlac1on_adr?
con la imprevisi6n, citan algunos casos de jurisprudencia, atribu-
yéndoles una gran importancia. Algunos creen que son los ante-
cedentes de la formulacién contemporanea de la teoria. Asi opina

(46) Georges Ripert — Op. cit, parag. 156 pAg. 308.
(47) Georges Ripert — Op. cit. parag. 166 pig. 322.
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Cardini al ocuparse del famoso caso del canal Capronne y de al-
gunos otros mas.

En realidad, el haberse presentado estos casos en pleno si-
glo XIX, bajo el codigo estilo imperio como lo lama Demogue,
son dignos de mencionarse por su caracter excepcional.

Capronne, un famoso ingeniero, recibié el encargc de cons-
truir un gran canal de regadio que por lo magnifico de la obra lle-
va su nombre. El beneficio que aprovechaban los propietarios de
los terrenos colindantes tenia que ser remunerado, sefialandose
para este efecto una cuota fija pagadera periddicamente. El con-
trato era de una duracidén sumamente larga: ciento sesenta afios.
ILas circunstancias en este enorme lapso eran susceptibles de va-
riaciones de importancia, variaciones que efectivamente se pre-
sentaron por circunstancias imprevistas como la guerra de 1870,
con sus consecuencias conocidas: desvalorizacién de la moneda,
carestia de los servicios ptiblicos, etcétera. Estos cambios sobre-
vinientes determinaron al empresario del riesgo artificial a = re-
clamar judicialmente un aumento en la cuota estipulada. La
Corte de Aix, donde fué interpuesta la demanda declaré el recla-
mo viable en 1874,

Entre los considerandos de este fallo precursor cabe resaltar
el siguiente: en los contratos sucesivos el derecho admite su mo-
dificacién por la justicia, cuando no existe mas una correlacion
equitativa entre el crédito de una parte y la carga de la otra. Ade-
mas, se llegd al extremo de sostener que el art. 1134 del C. C..
que manda cumplir todo lo que se estipula en los contratog porque
es ley para las partes, no se aplica en los contratos de tracto su-
cesivo. ;

No obstante, la prudencia de la temerosa Corte de Casacion
hizo que este fallo, tal vez deu}asiado gel}el'alizad01', fuera revo-
cado dos afios mas tarde. Planiol (48), cita esta sentencia con el
objeto de demostrar que a pesar de la pportunidad que se presen-
taba para la adopcion de la 1mpr(:\:r1330n——aﬁn cuando imprecisa-
mente tedavia —ella no pt.:[do sub515_t1r ante la tradicion. Ella no
ha vivido nunca en la jurisprudencia francesa, que declard, fi-
nalmente, que los tribunales, atin en _1'08 contratos de tracto suce-
Sivo, no pueden tener en consideracion el tiempo ni las circuns-
tancias a fin de modificar los pactos de las partes interesadas.

(48) Planiol — Op. cit,

.
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Se consigna también el asunto de los reemplazantes del ser-
vicio militar. Las compafiias de seguros se encargaban de buscar
esos sustitutos. Pero las guerras disminuyeron en proporcion
imprevisible la oferta de suplentes haciéndole muy onerosa (49)-
Los fallos finales parece que no acogieron tampoco las deman-
das de las compaiiias de seguros, no obstante las sentencias fa-
vorables de las cortes de Rouen y Paris que coincidieron en anu-
lar esos contratos admitiendo la fuerza mayor. Como veremos
mas tarde esta es la rendija por donde se infiltra la imprevision
en Francia.

3.—Pero-es con los trastornos de la guerra de 1914 que pe-
demos decir renace impetuosamente la teoria, no sélo en Fran-
cia sino en casi todos los paises afectados por sus consecuencias.
Es en esta época que se dictan leyes de emergencia en las que se
contemplan claramente casos de imprevision. La jurisprudencia
del Consejo de Estado acepta definitivamente la modificacion o
rescision contractual por causa del cambio sobreviniente e im-
previsible de las circunstancias. -

Sin embargo, los tribunales comunes se mostraron refrac-
tarios a la teoria, cuando parecia que la influencia sobre ellos
organizada por los propulsores iba a ser decisiva. “La clausula
rebus sic standibus —dice Planiol —hubiera renacido si los tribu-
nales con su poder asi lo hubieran declarado. La fuerza mayor
con una concepcién mas amplia hubiera permitido no sélo por
imposibilidad de la prestacion, sino también por dificultad y efec-
tos ruinosos sobre el deudor, su liberacién” (50).

Examinemos algunas leyes dadas durante o después de 1a
guerra y la jurisprudencia que se ha consagrado con su promul-
gacion, haciendo notar siempre que los tribunales judiciales no
admiten sino uno que otro caso en el cddigo civil, como hemos
de ver adelante.

Antes de la muy famosa ley Failliot, promulgada en 1918,
se registran una serie de casos de guerra bastante interesantes.
Aquella ley se puso en vigencia con demasiada tardanza, cuando
la guerra estaba casi terminada. Francia vivié sin disposiciones
precisas casi cuatro afios de guerra. No obstante, hubo fallos que
contemplaban la nueva situacién. No vamos a incluir sino el caso
del gas de Burdeos que pareci6, en un principio, imprimir un

—

(49) Guerra de 1848 y de 1856 (Crimen).
(50) Planiol — Op. cit,
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nuevo rumbo a la jurisprudencia judicial, al creerse que seria te-
nido como antecedente. Poco antes, esta jurisprudencia habia
venido concediendo plazos por causa de excesiva onerosidad en
los contratos de suministro de carbon. Estos son los casos en los
que la teoria tienc aplicaciones mas directas. Fué extendida mas
tarde 2 la concesidén en su aspecto reglamentario, Ilegando por
fin la jurisprudencia a aplicarla a la concesion en su mismo as-
pecto contractual. La actitud del Consejo de Estado fué asi de
oposicion al rigorismo del art. 1134 del C. C. porque entrafiaba
nna verdadera revision por imprevision.

Antes del estallido de la guerra mundial de 1914 el carbén
tenia un precio oscilante entre 20 y 22 francos por tonelada, atin
cuando ya se habia registrado una alza temporal con motivo de
los acontecimientos de la guerra de 1870, alza que alcanzé un
maximo de 28.4 francos por tonelada. ]

Después de un afio de guerra, en 1915, la tonelada de carbén-
era de 44 francos, llegando en 1916 a 117 francos. Mas tarde al-
canzo el inconcebible precio de 174 francos. Cosa semejante acon-
tecié con el cloruro de bario que teniendo primitivamente un pre-
cio de 21,000 francos la tonelada, en los ultimos meses de la con-
flagracién sobrepasaba los 150,000 francos.

En las concesiones se preveia el alza del carbén. T.os “cua-
dernos”, sistema francés de concesion, comprendian en sus esti-
pulaciones una posible situacion desventajosa del concesionario,
originado por esa alza. Existia la experiencia de la guerra del 70,
haciendo previsible una semejante elevacion del precio del car-
hon.

Con todo, como tenemos visto, los precios a que llegé el car-
hon durante el transcurso de la guerra de 1914 fueron insospecha-
dos e imprevisibles, consecuentemente, ruinosos para el deudor.
Un hombre normal no podia imaginar tal situacién en e]l mo-
mento de la celebracion de su contrato.

El caso fué visto primero por el Consejo de Prefectura de
la G:r_ond:a el 30 de Julio de 1915, que declard infundada toda
modificacion. )

Pero el Consejo de Estado al rever la sentenci
Marzo de 1916 la revoco en todos sus términos,

El fallo del Consejo de Estado fué' bastante completo y se-
reno. Entre‘ sus g:onmderacgones de caracter econémico decia que
habian habido circunstancias determinanteg

a ¢l 30 ‘de

del alza anormal
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del precio del carbén en una proporcion tal que no solo tiene un

caracter excepcional en el sentido dado habitualmente a este tér-

mino, sino que entrafla en el costo de la fabricacion del gas un
aumento en una medida que sobrepasa todos los calculos exce-
diendo sin duda los limites maximos que han podido ser tenidos
en mira por las partes, en la conciusion del contrato.

Segun el propio Consejo de Estado la soluciéon ‘“‘tiene en
cuenta a la vez el interés general que exige la continuidad del ser-
vicio publico por la compania™ (51).

La aparicion de una serie de casos analcgos no podia hacer-
se esperar demasiado. Al poco tiempo comenzaron a presentarse,
multiplicindose su ntimero cada vez mas. El Consejo de Istado,
que no queria generalizar esta situacién, tenia no obstante, que
sentenciar en forma semejante cada caso. Hubo reclamos sobre
los autos de correo; de los mensajeros maritimos; de los concesio-
narios de alumbrado con motivo de la aparicion del alumbrado
eléctrico vy otros muchos.

4.—El estado politico-econdmico producido por este traster-
no extraordinario hizo pensar en la dacién de una ley especial.
El diputado Failliot la presenté a la Camara y después de sufrir
una serie de modificaciones fué promulgada como ley nacional el
21 de Enero de 1918. Ella tiene el caracter de excepcional por la
situacion de emergencia, y se refiere a los contratos comerciales
celebrados antes del primero de Agosto de 1914. En su articulo
segundo, que constituye la disposicién medular de la ley, se plan-
tea la il_nl)l'evisién, pero solamente con sus efectos rescisorio ¥
suspensivo. El juez puede declarar rescindido el contrato y con-
denar o n6 a indemnizacién de dafios v perjuicios segtin los ca-
s0s. Puede también suspender temporalmente la ejecucion de las
prestaciones y sefialar plazos mas extensos. Todo esto, en los ca-
S0s en que por causa de los efectos de la guerra la ejecucion de
una obligacién contractual entrafiaria un perjuicio que ‘“‘sobrepa-
sa mucho las previsiones qué pudieron ser razonablemente teni-
das en la época del contrato” (52).

En el texto de esta ley que ha tenido sin duda presente el
fallo del gas de Burdeos, podemos hallar casi todos los rasgos
que ({E}I‘ac‘fel"lzan la teoria de la imprevision, con excepcion de la
revision, pues solo contempla la rescisién y los términos de gra-

5

(51)
(52) Planiol — Op, cit,

Oardini estudia este fal1o en su obra. Segunda Parte Cap. VII parag. 37.
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cia. Existe un acontecimiento extraordinario e imprevisto: ia
guerra. Establece la diferencia de la imprevisién con la - fuerza
mayor, punto que examinaremos en su oportunidad, al hablar de
onerosidad y no de imposibilidad. También podemos entrever que
esta implicita la nocidén de alea previsible e imprevisible, estu-
diada por nosotros en otro lugar. _

No es necesario hacer resaltar mas la importancia de esta
ley en Francia. La legislacion de guerra aumentd después gran-
demente y ha continuado hasta la fecha. Francia ha venido vi-
viendo dentro de un verdadero derecho de crisis y hoy dia, a pe-
sar de que no sabemos exactamente la realidad, es de suponerse
que las leyes de emergencia sean las que normen todas las activi-
dades de los franceses.

Para Planiol la fecha de promulgacion de la ley Failliot de-
muestra que no era indispensable aun cuando fuese muy justa.
Se habia podido vivir sin ella la mayor parte de la guerra con
solo resolver la situacién mediante términos de gracia concedidos
por los tribunales (53).

Ripert (54) al referirse a la legislacion vigente en Francia,
como muestra de una situacion decadente del derecho civil, dice
que se comenzo6 primero con las leyes de prorroga y moratoria
que equivalen a una modificacion siendo la directiva de los gobier-
nos en los Giltimos afios calmar con medidas demogégicas al pue-
blo descontentadizo.

Entre las muchas leyes de los tltimos tiempos sefialaremos
las que han marcado mas esta evolucion, porque el temporal dere-
cho de crisis se ha hecho general y permanente (supra 4, capi-
tulo 1), siendo casi un suefio pretender volver a la regla ecuani-
me de los codigos.

En Marzo de 1918 se da la ley sobre arrendamientog en la
que se organiza las exoneraciones de los alquileres y 15 pl’—érr(‘)ga
de los contratos de locacion, como consecuencias de las circuns-
tancias imprevisibles producidas por la guerra.

 La ley de 22 de Noviembre de 1918 mantiene en vigor el
contrato de trabajo de los movilizados. Semejante 3 nuestbros al-
timos decretos gubernativos sobre la vigencia de Jog

: sueldos ¥
jornales de los empleados y obreros llamados ep calidad de reser31
vistas. '

(53) Planiol — Op. ecit. gy eyl —_—
(54) Ripert — Op. cit. parag. 160 pfig. 313.
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Los propietarios afectados por medidas de prorroga del pa-
go de los alquileres, pidieron a titulo de compensaciéon que se re-
visara los contratos a largo plazo cuyo alquiler no correspondia
al valor locativo del inmueble. A este efecto se dictd la ley de €
de Julio de 1925 que ordend la revision para todos los arrenda-
mientos celebrados antes de la cesacion de las hostilidades y cuya
duracion contractual pasaba de nueve afos.

Con fecha 21 de Julio de 1927 se permite la reduccion de las
cargas de las fundaciones para los establecimientos hospitalarios.

Mediante las leyes de 8 de Marzo de 1933 y 21 de Julio de
1933 los hacendados, industriales y artesanos tienen el derecho
de pedir la revision de sus contratos y los peritos fijan el alquiler
que regira desde el momento en que se interpuso la demanda.

Con la ley de 16 de Julio de 1935 se amplié el derecho de revi-
sion para todos los arrendamientos establecidos antes del 15 de
Julio de aquel afio, basandose en la horrible situacién politica y
economica por la que atravesaba Francia.

El 17 de Julio de 1935 se decreta la reducciéon en un diez por
ciento de los alquileres v de los intereses de ciertas deudas hipo-
tecarias que no se revisen.

El profesor Lalou (55) constata que la teoria de la imprevi-
sion gana de esta manera enorme terreno, pero que se encuentran
algunas manifestaciones de repugnancia por su admision, citando
como ejemplo la ley de 29 de Junio de 1935 relativa a los regla-
mentos de precio de venta de bienes comerciales,

- La Camara de Diputados consagro6 en esta materia, de una
manera formal, la teoria de la imprevision pero el Senado la re-
chaz6. Admiti6 la reduccion de treinta y tres por ciento por le-
sion, pero no la revision por imprevision. Sin embargo Ripert
(56) al comentar esta ley, dice que el poder del Presidente del
Tribunal de Comercio es gigantesco: concede plazo al ddqui-
riente, puede fraccionar el precio de venta mediante vencimien-
tos sucesivos, reducir y suprimir el pago de los intereses, estable-
cer el monto de la reduccién de los precios, esto en el caso de que
las partes estén de acuerdo en sustituir el otorgamiento de un pla-
zo por la reduccién del precio.

Estas son lag principales leyes que han impuesto la imprevi-
sion, fuera de los muchos decretos y fallos administrativos que

o
(55) Lalon — Op. cit. pag. 54.
(56) Ripert — Op. cit. parag, 164 phg. 319.
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también la han consagrado. La situacién en Francia no ha sido
nada halagadora. La nacién ha vivido y vive bajo una legislacion
que esta al margen del cédigo civil. “Ya no se habla de medidas
de moderacion ni arbitrajes, el legislador le ha dado al Gobierno
poder para intervenir en los contratos” (57).

5.—Pero para completar nuestro examen de la teoria de la
imprevisién en Francia, debemos ver si vive dentro del codigo ci-
vil francés que, desde un punto de vista juridico puro, interesa
‘'mas que todas las leyes de emergencia. Estas estan en constante
variacion. Unas veces derogadas, otras tantas puestas nueva-
mente en vigor. Ademas, ellas no buscan, como hemos dicho, nin-
guna justificacion juridica. Les basta atender a la situacion del
momento. Su justificacién viene a posteriori.

“El codigo civil francés —dice Lalou —ha querido restrin-
gir el arbitrio que el juez tenia en el antiguo derecho y asegurar
la estabilidad de los contratos, aunque la equidad sufriese por
ello” (58). Su aplicacién por los tribunales judiciales ha sido
siempre contraria a la aceptacion de la teoria de la imprevision,
porque, a pesar de la casi flexibilidad de algunos de sus normas,
ellos han preferido permanecer fieles a los principios de 1a norma
pacta sun servanda.

Planiol, Demogue, Ripert, para no citar sino los mis impor-
tantes, constatan también aquel hecho de que la jurisprudencia
de derecho civil se ha negado a la teoria. Esta es la razon por la
que abundan las leyes especiales y de emergencia, que han disper-
'sado el derecho civil francés y le han dado ese aspecto de priblico
que menciona Josserand. La amplitud de ciertas normas com-
prendidas en el colosal cuerpo de leyes francés, no ha querido ser
vista para aceptar la imprevision, como han sido empleadas, en
otros casos, para no anquilosar el fluido juridico del pais. La e
jurisprudencial francesa ha sido la de amoldar e} viejo codigo ci-
vil a las exigencias del presente. Pero tratindose de’ imprei;isic'm
esa labor no ha sido realizada. La prudencia ha motivadg ta] in-
‘hibicion. ,

Sin fa-m.bar.g:o, los tratadistas en un afan de verificar esa ta-
rea de asimilacion, pretenden ver en una serie de

disposiciones
del codigo civil el juego abierto de la teoria, :

(57) Ripert — Op. ecit. parag. 158. pig. 309, ‘ AT
(58) Lalou — Op. cit. pag. 48.



256 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCTAS POLITICAS

Planiol (59) cree que a través de la fuerza mayor, de una
nocion amplia de ésta, que encierra ademis de la imposibilidad
la excesiva onerosidad, se puede hacer valer la imprevision, aun-
que no sefiala si ella podria producir la revision.

Dice el mismo autor que si la jurisprudencia no aplico el
art. 1150, en el que el deudor no doloso solo paga dafios y perjui-
cios previsibles al celebrarse el contrato, fué porque las circuns-
tancias no eran propicias para tal medida. La mala fé habia co-
menzado a actuar y los deudores decian que no podian cumplir
una obligacion simplemente porque era mas onerosa, Otros te-
nian ya la mercancia antes de celebrarse la guerra y aumentaban
el precio. Ademas, la encadenacion de los contratos hacia que la
resolucion de uno, trajera la de otros muchos. “Por eso han pre-
ferido mantener estrictamente la nocién de fuerza mayor al caso
de imposibilidad de cumplimiento” (60).

La opinién del eminente tratadista esta en parte contradicha

.por otros autores que ven en un ntmero mayor de articulos la

existencia de la teoria y su dubitante aplicaciéon por la jurispru-
dencia, no cbstante, convenir en que ella no palpita dentro del de-
recho civil francés.

El art. 1134 puede ser la llave de un estudio exegético. Pres-
cribe que las convenciones formalmente celebradas son ley para
las partes y que deben ejecutarse de buena fé. Consagra, pues,
los principios de la norma pacta sun servanda. Y pretender ver a

través de su paragrafo 3.” referente a la buena fé el juego defi--

ciente de la imprevisién, es forzar la interpretaciéon. “Es un ar-
gumento bastante déhil —escribe Demogue —pués el texto tiende
sobre todo a impedir que el deudor dé menos de lo que debe” (61).
Se refiere mas bien a la nocién de buena fé compromisoria que a
la buena fé eximente. El mismo autor indica que se hace menes-
ter ensanchar la nocion de buena fé. La norma general de las re-
lz_iglones contractuales niega la imprevision y no admite la discu-
sion posterior de sus estipulaciones por causas sobrevinientes, El
contrato es rigido de acuerdo con esta norma y con los art. 1152
v 1231 que prohiben formalmente modificar la clausula penal, y
el art. 1118 que declara que la lesién no vicia las convenciones. 7
Empero la eterna queja de la desdicha humana es ensancha-

(52) Planiol — Op. cit,
(60) Planiol — Op. cit,
(61) Demogue — Op. cit. parag. 634 bis. pag. 692.

]
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da por el legisiador en otros articulos muy especiales y “‘resurge
la idea de que el contrato no es cosa absolutamente rigida™ (62).

El art. 1244 antes de.las modificaciones que le imprimieron
las leyes de 3 de Marzo y 20 de Agosto de 1930, contemplando la
imprevision, encierra a ésta en cieria forma. Permite a los jue-
ces, en consideracion a la posicion del deudor y usando este poder
con gran reserva, conceder plazos moderadcs para el pago ¥
aplazar la ejecucién de las demandas, permaneciendo todas las
cosas quietas.

El art. 1613 dispensa de la entrega al vendedor que ha con-
cedido un término para el pago en caso de quiebra del comprador.

Los arts. 1769 y 1773 permiten al arrendatario de un apla-
zamiento en el pago de su arriendo, cuando la mitad por lo me-
nos, o la totalidad de la cosecha se pierde por caso fortuito, a me-
nos que sea compensado por las cosechas precedentes,

El art. 2131 reconoce al acreedor hipotecario el derecho a
exigir su reembolso u obtener una hipoteca suplementaria cuando
¢l o los inmuebles hipotecados han perecido o sufrids desmejora-
miento que los hacen insuficientes para la seguridad del acree-
dor.

No estamos totalmente de acuerdo con el profesor Lalou
cuando dice que salvo las hipétesis previstas por estos textos le-
gales, parece que el codigo civil no haya querido admitir 1a revi-
sibn por la imprevision de los contratos. En ellos interviepe el
juez, hay arbitrio judicial como existe en otros libros de] codigo
civil, pero no tienen en mira la ilnprfavisiéll. Es una funcion vigri-
lante que le ha dado el 'legislador al juez para no permitir la vola
tilizacion de las garantias y para no p1‘9d11c1r ruina initil en cier-
ta cla_se de deudores, cuya mala mtuac:lé{l se produce por el caso
fortuito o la fuerza mayor, que son distintos de la imprevision.

Niboyet (63) destaca estos conceptos cuando expres
juez tiene el poder Ele considerar la bum.la fé prevista por el art.
1134 - paragrafo 3., pero no puede revisar porque el articulo no
se lo permite. Considera que en Francia es |y técnica  del
contrato la que hasta ahora se ha opuesto a la impr

Los autores no estan de acuerdo en rechazar g aceptar la
imprevisién en derecho francés. Ya hemos visto como Planiol es-
timaba que merced a una nocion ampliada de la fuerzy mayor po-

a que ¢l

evision.

(62) Demogﬁc — Op. cit. parag. 637. pig. 697,
(63) Niboyet — Op. eit. pag. 11.
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dia comprenderse la teoria dentro del codigo civil. Lalou, se opo-
ne a esta técnica, apuntando razones de importancia contra la
eleccion de la fuérza mayor como puerta de entrada de la clausu-
la rebus sic stantibus. Madray cree que seria posible acogerla en
el estado actual de los textos legales franceses (04). Su fundamen-
to residiria en el art. 1134 en los términos “las convenciones de-
ben ser ejecutadas de buena fé”. Pero él mismo advierte que la
dificultad mas seria consistiria en la adopciéon de un texto preci-
so. Ya hemos dado las razones que se oponen a esta técnica pro-
nunciadas por Niboyet y a las que se adhieren Demogue y Lalou.
Los civilistas franceses qyue contribuyeron a la formacién
del Codigo de Napcledn tales como Cujas, Donneau, Pothier, ig-
noraron totalmente la teoria. En la misma condicién estan los co-
mentaristas y exégetas: Duranton, Aubry et Rau, Demolombe,
Laurent Huc, Troplog, Marcadé, etcétera. Atin los mas recien-
tes tratadistas no la mencionan para nada. Desde Merlin hasta
Baudry-Lacantinarie y Capitant la doctrina francesa ha sosteni-
do la estricta obligatoriedad en el cumplimiento de las convencio-
nes. :
Ultimamente, se han ocupado de la imprevisién algunos au-
tores que nos han servido para hacer este capitulo sobre Francia,
pero que no representan toda la opinién de ese pais. Existe un
buet_l numero de tesis que aungue desde un punto de vista casi ex-
clusivamente tebrico, aceptan la naciente teoria y buscan su fun-
damentacién. Tal es, por ejemplo, Pierre, Voirin (65) que en
2022 se ocupo de la materia brillantemente. ;
Después hay un gran ntimero que sin ocuparse especialmen-
fe de la imPI‘eViSién, la mencionan para criticarla o para dar ma-
yores razones en sus opiniones sobre la actual situacion del dere-
cho civil. Nosotros los mencionamos en los distintos capitulos de
nuestro tema,
; 6.7-Ta1es autores bhuscan un fundamento tedrico para la
Imprevision, prescindiendo de su adecuacion a las normas legales
del. codigo civil del Primer Cénsul. Voirin y Ripert sostienen que
la IMPTeVision es anterior a todos los tiempos y juega en todas
las €pocas. Si pasa por etapas de olvido es porque las necesidades

_ (64) Gilbert Madray — Des contracts d’aprés la recente codifieation privée
faite aux états — unis, Paris 1936, parag. 113 tercero pig. 195.
(65) Cardini — Op. cit. tercera parte Cap. XV — parag. 118,
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economicas y sociales no la requieren, pero cada vez que aparece
lo hace con toda la fuerza que el Estado pone en sus principios.

Ripert en su obra “La regla moral en las obligaciones civi-
les” (66) expone el fundamento moral del problema de la revisién
de las convenciones, y contradice a los que pretenden fundar la
teoria en la vounntad. Considera inadmisible la teoria objetiva de
la equivalencia de las prestaciones porque una idea de lesion sobre-
viniente resta utilidad al contrato y porque precisamente en eso
estd el Alea del contrato. No hay para Ripert mas fundamento
que la regla moral de que el acreedor comete una suprema injus-
ticia usando de su derecho con extremo rigor.

“La concepcidon de Ripert tiene un doble mérito, el de ha-
ber sido el primer tratadista que extendi6 la aplicacién de la teo-
ria desde los coniratos hasta los actos juridicos en general y el
de haber buscado una fundamentacion extrinseca y subjetiva tan
interesante como es la moral” (67).

La idea moral se une nuevamente a la cuestidén de la usura.

“Asi como la nulidad por lesion no puede comprenderse sino se
ve en la lesion la injusta explotacién del deudor por el acreedor,
asi mismo la nulidad, la prorrogacion o la revision del contrato
por imprevision es inadmisible, si no se le justifica por esta idea
de que el contratante no puede usar hasta la injusticia el derecho
‘que juridicamente le da el contrato...... el deudor no tiene de-
recho de no ejecutar sino en el caso en que en conciencia pueda
lser descargado porque el acreedor reclama a expensag suyas un
enriquecimiento injusto. ... El acreedor abusa de su derechg =i
encuentra en el ejercicio de su acreencia un enriquecimiento que
es injusto, puesto que para €l es el resultado del azar y para el deu-
'dor una fuente de ruinas” (68).

Dentro de esta tesis de Ripert es necesario que el acreeder
no haya podido prever normalmente esta ventaja y que ge pro-
duzca para el deudor una lesion desproporcionada con e] henefi-
cio previsto por ¢él. Ademids—y esto es importante—ng basta con
un ‘acontecimientc extraordinario, se necesita resultadog extra-
ordinarios, un trastorno de los precios que arruinase a] deudor
un contrato no aleatorio. 3

(66) Ripert — Op. cit. WP
(67) Cardini — Op. cit. tercera parte Cap. XV parag, 117
(68) Ripert — Op.. cit. parng. 164 plg. 319. y
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Voirin (69), por su lado afirma que la realizacion estricta
de la justicia conmutativa de los canonistas es impracticable en
todo su rigor. Pero de ahi a negar todo valor juridico a la moral
hay mucha distancia. Un contrato ha sido hecho en vista de la
realizacion de ciertos fines para cada uno de los contratantes en
un estado social y econdmica dado. Las personas que han contra-
tado en el estads anterior se encuentran con nucvos empeios que
no guardan relacion con los objetivos actuales.

Distingue con toda precisién, en forma meritoria, el 4lea
previsible del dlea imprevisible, pero cae dentro de una serie de
enmarafiados problemas que no le dejan arribar a una definitiva
fundamentacion, porque se muestra insatisfecho de su tesis.

La critica que se le hace a las teorias que buscan la moral co-
mo fundamento de imprevision consiste en que se considera que
es un término demasiado vago. Muchc mas extenso que la nocion

~de buena fé, la que tiene una realidad objetiva en el derecho, Lo
que la moral gana en extension lo pierde en precision,

Una critica particular que se le formula a Ripert es que no
ha podido distinguir como lo ha hecho Voirin el alea previsible
del alea imprevisible. Ademas, la tesis que sustenta, tal vez, por
st misma vaguedad, confunde los campos en que se realizan el
abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa y la imprevision.
Son institutos juridicos semejantes, perc no son idénticos,

EAPFTULO - II. R
EL peErccHo RuUMANO
SUMARIO: 1—La influencia francesa. 2.—Los efectos de la guerra de

1914 y los fallos de la Corte. 3.—La legislacion de post-guerra con.
sagra la imprevisién,

1.—La influencia francesa en la legislacion rumana, evi-
denciada por una serie numerosa de normas de la ley civil, ha im-
pedido que la teoria de la imprevision sea aplicada dentro de las
normas del codigo, Desconocida por la jurisprudencia la teoria
de la lesion, era dificil que existiese normas sobre la imprevision

(69) Cardini — Op. cit tercera parte Cap. XV parag. 118,
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y que ¢stas jugasen en su legislacion, aunque fuere de manera in-
directa.

2.—Pero la guerra de 1914 toco también a este pais, y sus ca-
tastroficos efectos se dejaron sentir fuertemente, sobre todo si se
tiene en cuenta que Rumania es una nacion esencialmente agrico-
la y poseedora de ttiles riquezas para la guerra. Mientras los
abastecedores de petroleo podian beneficiarse, los agricultores
perdian el precio de sus cosechas para pagar el alto interés exigi-
do por los que habilitaban las tierras.

La guerra trastorno completamente los precios y las circuns-
tancias economicas. Con su caracter extraordinario, e imprevisi-
ble en sus efectos, impuso necesariamente a la jurisprudencia
rumana que no permaneciese indiferente a la teoria que estaba
renaciendo. :

Sin embargo, a igual de lo que aconteci6 en Francia, esa ju-
risprudencia se negd a una aplicacion formal, basindose en que
la técnica del codigo civil no lo permitia.

Todas las teorias invocadas a fin de justificar la revision de
los contratos por causa de imprevision fueron rechazadas por los
jueces de los tribunales ordinarios. T.a linea seguida por la Cor-
te de Casacion estd expuesta en la ejecutoria del 6 de Octubre de
1930 que incluye el doctor Angel Gustavo Cornejo: “Si por el
art. 972 del codigo civil rumano (arts. 1134-parag. 3.° y 1135 del
C. C. francés), el legislador dispone que las convenciones deben
ser ejecutadas de buena fé y que obligan a las partes a todo 1o que
la equidad atribuye a la obligacion segtin su naturaleza, ng signi-
fica que la ley consagre la teoria de l:_t i1}1]?1'evisi6n en las relacio-
nes del derecho privado, porque el principio que establece que las
convenciones tienen fuerza de ley entre las partes y el que dice
que el juez debe interpretar la voluntad de los interesadog segtin
su comiin intencion, que no puede ser sino la del momento en que
se produjo el acuerdo de voluntades que las {ij6 en el tie
las modalidades de ejecucién, imponen que la ejecucign
llevarse a cabo sino segtin los alcances que la equidag
obligaciones en la época del contrato” (70).

En otra resolucion de la misma Corte se reafirp, T sy
il"lCOl‘.ltl‘aStabl-e, su repudio por la imprevision, al deClaI:ar :
titucional la ley del 19 de Abril de 1932, que contenj, una

mpo y en
no puede
dé a estas

incons-
reduc-

(70) A. Gustavo Cornejo — Cédigo Civil — Tomoe T, Vile
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cién obligatoria de los créditos. La Corte estimo6 que no es permi-
tido al legislador, “bajo el cubierto de la imprevisién, reducir o
suprimir los derechos que estan garantidos por la Constitu-
cion (71).

Tonasco, profesor de la Universidad de Cluj (72), expresa
que si la jurisprudencia es netamente contraria a la admision de
la imprevision, la doctrina por el contrario es en general muy fa-
vorable, citando al efecto diversos autores (73). El por su parte
se declara partidario de la teoria de la imprevision cuando se pro- }
ducen acontecimientos extraordinarios que dejan a los deudores
en situacion muy critica. ‘

El fenémeno francés sc reprodujo en Rumania, teniendo que
intervenir el legislador para poder conducir equitativamente las
relaciones econémicas, particularmente, cuando los efectos desas-
‘trosos de la guerra lo precisaron a tomar esa directiva. En algu-
nos casos no se pudo siquiera esperar el debate parlamentario v
asi tenemos que el 20 de Noviembre de 1918 una simple resolucion
ministerial tuvo que exonerar de sus obligaciones a los que habian
contratado con el Estado la entrega de suministros, siempre que
los contratos fueran de celebracién anterior a la guerra. E] cam-
bio imprevisible de las circunstancias hacia sumamente oneroso
el cumplimiento de las prestaciones.

Mas tarde un decreto ley de 15 de Agosto de 1910 autorizd
a los empresarios de trabajo que habian contratado con el Estado
antes de la guerra para que anulasen sus contratos.

Estas medidas nos muestran, sin embargo, que sélo vivio la
imprevision en el derecho administrativo. £l Estado las ordend
contra si mismo, pero no se interfirid en la vida civil. En Fran-
cia, Italia ,etcétera, ocurrié cosa semejante en los comienzos, pero
mas tarde se extendi6 su aplicacion a casi todo el campo de la vida
contractual. :

3—Terminada la guerra mundial el estado politico y social
de Rumania determing a los gobernantes a expropiar enormes

(71) Aurélian Jonasco — Tnforme presentado a 1a Semana TInternacional de
Derecho — Paris 1937, la revisién de los contratos por el juez. pag. 170,

(72) Los autores que cita Tonmasco son los siguientes: Othetilisano ¢¢Fstudio
sobre el caso fortuito o la fuerza mayor y la teoria de la imprevisién’—Buo-
carest 1926. i

Rosenthal “La imprevisi¢n? Pand. Rom. 1927. '

Tanabiéu el discurso de reapertura del Presidente de la Corte de Casacién. 1926.
4g. 170. ;

4 (73) Sugiyama — Op. cit, pag. 164.
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extensiones de terreno con el objeto de repartirlos entre los cam-
pesinos. La reparticion estaba destinada a destruir los latifun-
dios y a fomentar la pequena propiedad. El valor indiscutible de
esas explotaciones agricolas provocd una nueva situacién: los
agricultores, que no eran capitalistas, tuvieron que pedir dinero
prestado. Pero como éste se fuera rarificando, el alza del interés
aumentd, llegando a alcanzar hasta 30 por ciento y 40 por ciento
anual. Como evidentemente los deudores no podian pagar ese alto
interés, las deudas se acrecentaron de afio en afio por la acumula-
cion de los intereses. En 1929 la crisis economica mundial y la ba-
ja general de los precios de los productos agricolas empeord gran-
demente la situacion.

Los intentos legislativos fracasaron durante unos afios por
la declaracién de inconstitucionalidad dada por la Corte respecto
a varias leyes. Finalmente, en 1934 se resolvi6 la situacién con la
con la ley del 7 de abril que ordenaba la reduccién retroactiva de
los intereses, disminuyendo las acreencias nacidas antes del 18
de Diciembre de 1931 de un 20 por ciento a un 70 por ciento. La
ley otorgaba también largas moratorias y mandaba la expropia-
cién por causa de utilidad publica de los créditos pertenecientes
a los que no quisiesen aceptar los nuevos caleulos previstos por
ella.

Esto es revision por imprevision didfanamente presentada,
aunque sea en casos muy particulares, fundada en razones de ne-
cesidad colectiva v porque en mas de la mitad del territorio agri-
cola del pais las deudas representaban el doble del valor de las
tierras. El juez tiene derecho de intervenir rescindiendo o modifi-
cando las convenciones pactadas por las partes.

A pesar de todo este derecho excepcional no ha podido ge-
neralizarse en Rumania la teoria de la imprevisién, pues sy de-
recho se ha mostrado permanentemente hostil, '

CAPITULG. " L
IiL DERECHO JAPONES,
1.—FE1 Japén se presenta reacio a la teoria. 2. —Tnqiy

3.—La legislacién de emergencia y la jurisprude
reservas. )

idualismo del C. C-
Neia la admiten con

g
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1.—El Japén es otro de los paises que ha pretendido perma-
necer ajeno a la teoria de la imprevision, no obstante haber atra-
vesado por épocas de crisis sociales y economicas.

El jurisconsulto Naojiro Sugiyama (73), seguido en este
estudio de derecho japonés, estima que la imprevisién no debe
existir en el derecho y no debe ser admitida en principio. Ya he-
mos tenido oportunidad (supra 8, cap. 1, Primera parte), de
transcribir algunos conceptos de él, oponiéndose a una adopcién
definitiva de la teoria.

2.—El cédigo civil, influido también por la legislacion fran-
cesa declara en su art. 415 que los contratos son ley para las
partes. El principio individualista de la norma pacta sun servan-
da se mantiene vivo en la legislacién insular, y manifiesta que la
libertad contractual rige las relaciones de los japoneses.

Dificil seria concebir que dentro de estos marcos legales, se-
fialados por una regla general opuesta, pudiese darse la teoria de
la imprevision.

Por méas esfuerzo que se hiciese por estirar el concepto de
imposibilidad de ejecucién que el mismo articulo mencionado in-
cluye, la imprevisién no podria ser comprendida en él. La impo-
sibilidad de ejecucién, segtin opina Sugiyama excluye toda otra
forma que no sea la imposibilidad material. Una mayor onerosi-
dad en el cumplimiento de una prestacion no es contemplada por
el art. 415 del C. C.

El cuerpo de leyes japonés tiene también un articulo refe-
rente a los casos de desvalorizacion monetaria, mediante el cual
proclama el valor nominal de la moneda, y rechaza, por consi-
guiente, el principio de la revalorizacién monetaria. Dice asi el
art. 402, parag. 1.”, “Cuando el derecho de crédito tiene por obje-
to la prestacion de una cantidad de diners, el deudor puede efec-
tuar el pago en moneda de toda especie en curso, a su eleccion, a
menos que haya sido estipulado que el pago se haria en moneda
de una especie determinada’.

La revalorizacion, aplicada en gran numero de paises des-
pués de la guerra mundial y en la crisis de 1929-1931, es negada
por el codigo civil japonés. La existencia de leyes sobre curso
forzoso e inconvertibilidad del papel moneda estan de acuerdo
con el precepto mas permanente y general del derecho civil.
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Sin embargo, el sefior Sugiyama cree ver en una serie de dis-
posiciones del mismo codigo vestigios de la teoria de la imprevi-
sion. Menciona al efecto buén ntumero de articulos, que en nues-
tro concepto no son suficientes para anular la fuerza imperativa
del art. 415. Dentro de la construccion juridica del cuerpc de le-
yes japonés, no puede vivir la teoria que investigamos, ni siquiera
en forma latente.

La promulgacion de algunas leyes especiales sobre disminu-
cion del monto de los arrendamientos y el peder de variar la ad-
ministracion en los fideicomisos, constituyen las tinicas muestras
de una embrionaria existencia de la revision por imprevision.,

La ley de 21 de Abril de 1922 sobre fideicomiso, dispone en
su art. 23: el causante, su sucesor, el beneficiario o el fiduciarin
pueden demandar ante la justicia la modificacién en la modalidad
de administraciéon de un bien dado en fideicomiso, cuando dicha
administracion, por razén de circunstancias imprevisibles al mo-
mento del contrato, no conviene al interés del beneficiario. Esta
facultad se aplica por analogia al modo de administracion fijado
por el tribunal (74).

Al considerarse en esta ley las “circunstanciag imprevisibles
al momento del contrato” se revela que la nocién de la teoria vive
en la mente de los legisladores orientales. No obstante, no se pue-
de afirmar su existencia en el derecho japcnés.

Implica también imprevision la ley sobre arrendamientos de
8 de Abril de 1921, al disponer en su art. I2 que se puede deman-
dar un aumento o una reduccion de la merced conductiva. cuando
clla deja de ser equitativa por razén del aumento o la disminucion
de los impuestos, o de un cambio en el valor.del inmueble, o de la
desproporcion de ese arrendamiento con el arrendamiento de los
inmuebles vecinos, a menos que exista una clausula especial que
prohiba toda modificacién en el monto de la merced conductiva
dentro de un cierto plazo. ;

La doctrina actual japonesa se presenta partidaria de la im-
prevision, habiendo emitido numerosas proposiciones doctrinales
que, al decir del sefior Sugiyama, amenazan alterar ]|a  doctrina

tradicional. La mfluenaa_ alemana ha imprimidg nuevos rumbos
en los autores de la doctrina moderna por sus ideag de ©

: : cambios
de circunstancias” fundadas en la buena fé,

(74) Naojiro Sugiyama — Op. cit. pfig. 162, £
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La jurisprudencia civil parece resistirse a toda adopcion de
la teoria, aunque existen varios casos en que los tribunales se han
visto precisados a fallar mas o menos conforme a ella.

3.—Desde hace largos afios una jurisprudencia excepcional
ha admitido la revalorizacion, concediendo al locador el derecho
de exigir un aumento de alquiler, ya sea en el arrendamiento de
terreno ya en el de construcciones, en razon del aumento del im-
puesto, del'alza de los precios o de cualquiera otra circunstancia
nueva, sobrevenida después de la conclusion del contrato. Ciertos
autores han pretendido ver la imprevision en la ejecutoria su-
prema de 27 de Diciembre de 1634, que dice lo siguiente en sus
dos primeros considerandos:

1) El principio del valor nominal de la moneda, consagrado
por el derecho francés, es aplicable a la moneda japonesa en lo
que se refiere a que el pago en francos despreciados no es con-
trario a la regla de la buena fé; y

2) Que la devaluacion del franco a un quinto de su valor
primitivo no es, en el caso de la moneda japonesa, atin bastante
considerable para entrafiar la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus.

Este tltimo motivo ha dado pabulo a interpretaciones di-
vergentes, permitiendo a ciertos autores reconocer el principia
de la imprevisién en el derecho japonés. Segiin ellos, cuando la
depreciaciéon sea mis considerable podra aplicarse la clausula.
Sugiyama cree que esto seria apresurarse demasiado.

El profesor de la Universidad Tmperial de Tokio acusa a
la influencia juridica alemana de ser la que ha producido e] mo-
vimiento doctrinal a favor de la nueva tesis, y manifiesta que
los fenomenos econémicos que vienen comprobandose, por el
control de cambics, el abandono del patron de oro, la  guerra
de Manchuria y el estado pre-bélico, no son bastante fuertes pa-
ra justificar sino juridicamente, al menos economicamente, la
aplicacion de la teoria de la imprevision ni, con mucho mas razon,
la revalorizacién de los créditos.

‘Las medidas adoptadas por el Japdn en el estado de guerra
actual no las podemos conocer.
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CAPITUEO) V.
IEr. DEeErREcHO INGLES.

1.—Originalidad del derecho inglés, 2—Evolucién jurvisprudencial, 3.—
La doetrina formada por la jurisprudencia. 4—Se puede predeeir
la infiltracién completa de los principios imprevisionistas,

I.—Inglaterra se presenta como tipo tnico para el estudio
que estamos haciendo. Como no tiene su derecho codificado, no
podemos realizar una exégesis de los preceptos legislativos, lo
que nos obliga a examinar su posicion, basandonos en su fecun-
disima jurisprudencia.

En Inglaterra ha venido librandose, desde hace mucho tiem-
po, una lucha entre la “common law” y la “equity” en Ia que el
triunfo de esta ultima debe darse por descontado. Tos {ltimos
acontecimientos mundiales, enlos que el pais fué principal pro-
tagonista, han acelerado la decisiin a favor de la “equity”, para
los casos en que el cumplimiento estricto de la “common  law”
vendria a ser una injusticia.

Elevada la “equity” con sus famosos tribunales a un rango
preponderante, no es dificil imaginarse que la teoria de I impre-
vision haya podido introducirse en Inglaterra. Perg esta  intro-
duccién ha sido muy original y ha durado largo tiempo. La evo-
lucién juridica de la Gran Bretana ha marcado un ritmo lento del
que la imprevisién no hubiera podido prescindir sin desaparecer.

2.—Mientras en otros paises nuestra teoria ha podido infil-
trarse y ponerse en juego mediante la nocion de la fuerzy mayor,
en«Inglaterra esta nocién fué desconocida ; nunca se admitio el
principio de la fuerza mayor o el caso fortuito. Para  solucionar
los casos en que se presentaban acontecimientog Imprevistos, ad-
mitié una teoria c_)riginal llama’du de la “frustration”, que e’s di-
ferente de cualquiera que podria corresponderle en ¢] derecho
europeo. :

No nos incumbe examinar su oscura y enmar
dencia para exponer su evolucién, con el objeto
llegado a la nocién que nosotros llamamos im
la doctrina francesa. Nos basta constatar
tudiar el funcionamiento técnico de la teori
na en lag principales ejecutorias inglesas,

afiada jurispru-
de ver c6mo ha
Previsién, siguiendo
Su estado actual y es-
a, buscando sy doctri-
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Hemos de adelantar que seria exagerado decir que en Ingla-
terra existe la teoria de la imprevision, ella solo apunta algunas
manifestaciones favorables a su aceptacion, que hacen pensar en
un perfeccionamiento futuro o un rechazo absoluto, en vista de
esa misma perfeccion juridica.

En un principio, la “‘common law’ desechaba toda excusa
para la inejecucién de las prestaciones a las que una parte se ha-
bia comprometido. “Esta regla —dice Gutteridge, profesor de
Derecho Comparado de la Universidad de Cambridge —conve-
nia, quizas, a las necesidades juridicas de una sociedad primitiva,
pero es evidente que no estaba en armonia con las exigencias mo-
dernas. La manera como ha sido modificada por las decisiones ju-
diciales ofrece un-ejemplo de la flexibilidad de la jurisprudencia
inglesa ante nuevos problemas” (75).

La evolucion de la jurisprudencia sefiala jalones fundamen-
tales que no debemos ignorar. La rigidez de la norma de la
“common law” sufre su primer golpe en 1863 con el famoso caso
Taillor-Cadwell, que menciona Levy Ullmann (76). Una sala
alquilada para un concierto se quemd antes de que el concierto se
realizase. La Corte juzgd que el inquilino debia ser exonerado del
pago del alquiler. El juez Blackbourne invocd en su apoyo una
serie de citas romanas, lo que era -una novedad en Inglaterra, y
concluyo diciendo: que hay que dar por sobreentendida la impo-
sibilidad de Ia ejecucién proveniente de la desaparicién de la per-
sona o cosa. Existe una clausula tacita segtin la cual la ejecucion
del contrato dependia de la existencia material del objeto del con-
trato.

El principio aparecia en este fallo limitado a la existencia de
un cuerpo cierto, pero luego fué modificado. t
, E_l caso Baily-Vrespigny permitio exender el concepto de
imposibilidad por pérdida del objeto a la hipétesis de que el con-
trato no pudiese ser ejecutado por razén de un cambio legislativo
sobrevenido. En este caso se dice que ningtin contratante pudo ra-
zonablemente prever el acto del Principe. Esta motivacién insi-
ntia ya el concepto de standard que tiene un ‘“reasonable man’’,

(75) Gutteridge — informe presentado en la Semana Internacional de Derecho
—Paris 1937.

La revision de los contratos por el Juez pag. 39.

(76) Levy Ullmann — T,n ineicﬁucién de los contratos por eausa de imposibilidad
en el derecho inglés—Londres 1923,
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" 3.—LEsta teoria de la convencion tacita que juega con la

“frustration” fué progresando, y en 1go1 en el fallo del caso
Nichol-Ashton la Corte decidio que la inejecucion podia ser ad-
mitida aunque la cosa destruida no fuese el objeto del contrato,
si su existencia era esencial a la ejecucion. Este, como otros mu-
chos, forma parte de los famosos casos de la coronacion, que los
tratadistas ingleses consignan en sus textos.

Hacia muchos afios que no se habia visto una .coronacién
debido al largo reinado de la reina Victoria. El ptiblico inglés se
prepard noveleramente para presenciar la coronacién del nuevo
rey Eduardo VII. Con este fin, se alquilaron casas, balcones, si-
llas y toda clase de lugares desde los que se podia ver pasar el cor-
tejo. Pero el rey enfermo y los gastos que se habian hecho moti-
varon una serie de litigios conocidos con el nombre de “cournne-
ment cases”.

Mas tarde, con el estallido de la guerra mundial, Inglaterra
se ve precisada a solucionar una inmensidad de casos, basindose
en esta jurisprudencia y perfeccionando su téenica, que todavia
es una de las mas estrictas de Europa.

El espiritu practico de los ingleses buscé soluciones extraju-
diciales amigables, sin que por eso dejase de ser necesarip mitigar
el rigorismo de la “common law”. Tuvo que ponerse flexible
y elastica, adaptandose a las exigencias y problemas suscitados
por la guerra. :

Los casos mas numerosos (ue requirieron soluciéon fueron
los promovidos por las compaiiias de navegacion, que sufrian los
efectos del bloqueo y la accion de los submarinos, En  estos ca-
sos es donde la teoria de la “frustration”, o frustracign de la
aventura, tuvo su gran desarrollo, y representé un papel tan im-
portante como la convencidn tacita en los casos de coronamiento.
Por esta teoria, acontecimientos 11}1p1‘re§rlstos e imprevisibles so-
h_r'ev;mentcs producen un retardo insolito que autoriza 1a resci-
cion del contrato, ya que se considera que a consecuenciy de ese
retardo la especulacion buscada o esperada por las partes——aven:
tura— ha qp(.erladn desvirtuada, bl'tl’lada, frustrada (77)-

Otros litigios que no se rcfe:rmn a cuestiones de entrega nor
bar_cos o despachos de }1ler-cadcrlas, a través del mar, también
o'bh,qz}rc’)n a las cortes inglesas a formular una doctrina, Ella ce
sintetizo en la teoria de la commercial impossibility

que, como ve-
(77) Cardini — Op. cit. Segunda parte Cap, X parag. 70. e




270 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

remos cn otro capitulo, ha sido muy desarrollada por la doctrina
norteamericana (infra 3-Cap. V-Segunda Darte).

La piedra angular de esta imposibilidad comercial es la ex-

cesiva onerosidad, refiida con el comercio normal y que es una de
las caracteristicas de la imprevision.
A través de todos estos fallos y teorias queda en Inglate-
rra una doctrina directriz, moderada, tal vez algo conservadora,
y que permite presagiar que la imprevision se introducira al fin
en el pais de la libertad por excelencia. I<sta guerra scra la causa
de nuevas e importantes modificaciones juridicas,

Gutterigge resume la doctrina inglesa en tres puntos:

a) La inejecuciéon de una obligacion es permitida en los con-
tratos de cuerpos ciertos, si el objeto ha sido destruido después
de la conclusién del contrato.

b) La inejecucién sera admitida igualmente si se demuestra
que las partes han contratado en vista del mantenimiento de un
estado de cosas contemplado por ellas cuando la ccnclusion — del
contrato y si este estado de cosas desaparece.

¢) Ademas, sila ciecuci()n ha sido atrasada, por una causa
imprevista cuando la ejecucion del contrato, y si el atraso se pro-
longa de modo que modifique cnmplchmcntc la naturaleza de Iz
ejecucion, las partes se hallan igualmente dispensadas, pero el
solo hecho de que la ejecucién se haya convertido mas dificil o
que arruinaria al deudor, no basta.

Tas decisiones de los tribunales ingleses se pueden ver co-
mo una tentativa de resolver, de una manera empirica, esta deli-
carliqima cuestion. Tratan de solucionar asi las exigencias del
egoismo juridico. La imprevision vive en Inglaterra con dificul-
tad, porque los tribunales se muestran todavia partidarios de la
cantidad de los contratos, paremendo ser Jos tribunales de una
‘sociedad comercial (78). El comerciante inglés al luchar por su
existencia prefiere Ia serfund[ul contractual absoluta, mas que
los 111111c1p1o=s morales y eqmntwnq Tal vez, esta es h razon de
sit inconmensurable progreso en la vida comercial del mundo.

—

(78) Gutteridge — Op. cit. pag. 43.
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CAPITULG" "V

EL DeErEcHo NORTEAMERICANO,

1.—I81 actual derecho norteamericano experimenta una revoluecién tras-
cendental. 2.—La Constitueién Federal no rechaza la teoria. 3.—La
doetrina la admite.

1.—Los Estados Unidos de Norteamérica constituyen uno
de los paises mas dificiles para cualquiera investigacion, legisla-
tiva o jurisprudencial, que tenga por objeto exponer su posicion
frente a alguna de las instituciones juridicas.

La gran nacién del Norte, presenta a la observacién del que
estudia su derecho un mosaico legislativo de las mas variadas to-
nalidades. La organizacion politica de los Estados Unidos, de ca-
racter absolutamente federal, ha dado por resultado que cada Es-
tado de la Unioén posea sus propias leyes, sus propias Camaras y
sus propios Tribunales, constituyendo un obstaculo imposible de
salvar cuando se pretende colocar el derecho norteamericang den-
tro de las lineas de alguna de las direcciones juridicas,

La formacién historica de cada uno de los Estados nos da
la razén de tal divergencia legislativa. Mientras unos siguieron
la influencia juridica francesa por haber sido colonias de Fran-
cia, tal por ejemplo, Louisiana, que tiene un codigo civil copiado
mecanicamente del Codigo de Napoleon; otros muchos, que cons-
tituyen la mayoria, heredaron la “common law” inglesa con casi
todas sus instituciones. Hay también unos pocos que mantienen
la estructura legal que recibieron de Espaifia, como Texas, Cali-
fornia y New México.

Pero en la actualidad no es tnicamente la division politice
del pais la que obstaculiza nuestra labor, sino que en log filtimos
afios el derecho federal y el de cada uno de los Estados hg expe-
rimentado una enorme evolucion, que seria materip para ser es-
tudiada en voluminosos tratados. Con la politica de] New Deal
se ha incrementado grandemente el ntumero de lag famosas “co=
myissions” o “‘agencies”, cuya importancia juridicy eg de un va-
lor incalculable.

Dichas organizaciones, de origen politico, tienen las siguien-
tes funciones: : ¥

10
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a) Judicial, por medio de los fallos, a veces apelables, sobre
la jurisdiccion que les corresponde.

b) Legislativa, dictando toda clase de reglamentos—verda-
deras leyes —para las actividades que controlan.

¢) Ejecutiva, cuando hacen cumplir sus reglamentos o sus
decisiones.

No es necesario reparar demasiado en esta organizacion
para advertir la nueva orientaciéon que sigue el derecho nortc-
americano. Para nosotros es una prueba mas de lo que tenemos
dicho sobre la tendencia que tiene el derecho a hacerse ptblico y
cobre la intervencion del Estado en las relaciones de derecho pri-
vado (supra 3y 4, Cap. I—Primera Parte).

Las “comissions” estin formadas por técnicos, segin la ra-
ma de la vida comercial que supervigilan. Por lo menos, teorica-
mente deben ser integradas por técnicos, aunque la influencia po-
litica ejercida por el Gobernador de cada Estado y por el Presi-
dente de la Reptiblica en las “agencies” federales, hace que, en la
practica la designacion corresponda a aquéllos.

Existen “comisiones” del mas variado orden: fuera de¢
las del Gobierno Federal hay las que se ocupan del trafico de ve-
hiculos; las que tienen a su cargo las “utilities” o servicios de
agua, desagiie, alumbrado, etcétera; las que controlan los espec-
taculos piiblicos. En fin, su niimero es tan grande que seria ex-
cesiva una enumeracién detallada.

Pues bien, ellas hacen derecho. En la vida contractual fallan,
rescindiendo contratos o revisandolos, en vista de acontecimien-
tos 1{n.p'revisbles aplicando de esta manera los principios de la im-
prevision.

2—Pero a pesar de la situacién especial de los Estados Uni-
dos, debemos intentar una exposicién sobre este pais que nos ha-
ga ver si la teoria que estudiamos da muestras de vida, adelan-
tando que, a semejanza de Inglaterra, ellos forman también una
nacién profundamente comerciante, donde los fallos de los tribu-
nales estan impregnados de ese caracter.

En la Constitucién Federal existe una clausula que decla-
ra la ipalterabilidad de los contratos, siendo uno de los mayores
impedimentos para la aceptacién de la teoria. Cada vez que se ha
dado una ley que contempla, las situacions creadas con motivo del
cambio de circunstancias, ordenando en cierto modo la modifica-
cién de las estipulaciones contractuales, la Corte Suprema ha te-
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nido que juzgar respecto de su inconstitucionalidad alegada por
algin interesado.

Sin embargo, se ha presentado el caso en el cual la Corte
ce ha pronunciado favorablemente a la ley, dando como razon
que ésta es de caracter urgente, como en su época lo fué la misma
Constitucion. Mr. Hughes, Presidente de la Corte, ha dicho que
hay que tener en cuenta el origen historico de la clausula consti-
tucional. L.a miseria general que sigui6 al periodo revolucionario,
determind una frondosa legislacion estadual de excesiva infiltra-
cién en la privada, deterninacion como reaccion la  inclusion de
dicha norma en la Ley fundamental (79).

De tal manera que, desde el punto de vista legislativo, puede
decirse que en ciertos casos ha funcionado de una manera indi-
recta la teoria de la imprevision. Después de las guerras civil 3
mundial se dieron muchas leyes con ese caracter, y la Corte Su-
prema declard su constitucionalidad. :

Una de las mas importantes medidas tomadas por el Gobier-
no Federal fué la anulacién de las clausulas de pago en oro, con-
tenidas en los contratos y titulos emitidos al extranjero por el
mismo Gobierno.

La Corte considerd en 18 de Febrero de 1935 que el propo-
sito de tales clausulas es protegerse contra posibles depreciacio-
nes monetarias y no precisamente ser pagadas en oro.

“Es obvio que las partes persiguen con tales clausulas esta-
blecer una moneda basica del calculo, de cuenta, una moneda ti-
po que sea menos variable, menos fluctuante por las oscilaciones
diarias del cambio, que el papel moneda™ (80).

Cuando se dictan leyes de emergencia que decretan el curse
forzoso y se basan en los principios de orden piiblico, las estipu-
laciones privadas que fijan la clausula “dollar or” atacan estos
principios y por lo tanto deben ser consideradas como ng pues-
tas (81).

3—LEn nuestra opinion la parte mas interesante de] derecho
norteamericano es la constituida por su doctrina,

Como no existe una u:’lif_icaci(’)p legislativa que pueda servir
d_e base para un estuchq juridico unitario, un selecto grupo de ju-
risconsultos norteamericanos han elaborado un codigo de carac-

(79) Cardini — Op. cit. Segunda parte Cap. XIIT
(80) Cardini — Op. eit. Segunda parte Cap. XIIT pl.?larl.:nag' 9931‘
(81) Williston — Op. eit. S
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ter general que represente el trabajo de varios afios, y constituye
un verdadero monumento legislativo, que sirve a todos los abo-
gados como solida referencia en sus alegatos.

En el “Restatement of the Law of contracts” (82), que es el
nombre del voliimen relacionado con nuestro estudio, podemos
encontrar la doctrina norteamericana basada en las directivas de
la. jurisprudencia norteamericana. En sus formulas se advierte
que la teoria de la imprevision ha sido considerada con gran in-
terés, haciéndola jugar dentro de los limites sefialados por las le-
yes y la jurisprudencia.

Samuel Williston dice “bajo el nombre de “implied con-
tracts” (quasi contracts) las Cortes han impuesto, sabiamente,
obligaciones a las partes contratantes, que nunca acordaron asu-
mir; y por causa de fraude, error, ‘“‘duress”, imposibilidad o ile-
galidad, y condiciones constructivas (o implicitas), han modifi-
cado los contratos o dispensado su cumplimiento, simplemente
porque la justicia lo requeria” (83).

El concepto de imprevisién se haya contenido en las reglas
que se refieren a la imposibilidad, que nos hace recordar a la
commercial impossibility de los ingleses (supra 3-, Cap. IV-Se-
gunda Parte).

El pardg. 454 de esta ley doctrinal precisa el concepto de
imposibilidad: “en el Restatement de esta materia, imposibilidad
significa no solo estricta imposibilidad, sino impracticabilidad
por extrema e irrazonable dificultad, onerosidad, dafio (injury)
o pérdida” (84).

g El comentario que se hace a esta regla es que: “mas que im-
posibilidad se va a usar esa palabra en el suficiente sentido de im-
practicabilidad” (8g).

En el Restatement, el concepto de imposibilidad es usado én
un sentido muy amplio y ella se produce por una serie de causas,
distinguiéndose del concepto estricto y limitado de imprevision.
Esta, mas bien, es una clase de imposibilidad; conforme al dere-
cho norteamericano es la imposibilidad sobreviniente por excesi-

£l e
(82) “Restatement of the Law of contracts” As adapted and promulgated by
the American Law Institute at Washington D. C. May 6, 1932. parag. 454-457-458

1. ; )
(83) Williston — Op. cit, parag. 1981 — phg. 5408.
(84) Restatement.... Op. ecit, %arag. 454 phg. 843,
(85) Restatement.... Op. cit, parag. 457 pag. 843.
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va onerosidad (supervening impossibility), que se encuentra con-
tenida en la formula del parag. 457.

En estas condiciones la imposibilidad no es la fuerza mayor
ni el caso fortuito, atin cuando estas nociones también juegan
dentro de la nocion que analizamos, pero no cuando es “superven-
ing”. El Restatement (parag. 457) plantea la sigui‘ente férmula:
“Cuando los hechos que una de las partes no tenia ninguna razon
para prever y a cuya realizacion no ha contribuido por culpa su-
ya hacen la ejecucion de la obligacion imposible, la obligacion de
esta parte desaparece a menos que una intencién contraria haya
sido manifestada en el contrato” (86).

“Dos requisitos son indispensables: el acontecimiento que
engendra la imposibilidad no debe sobrevenir por culpa del deu-
dor; es necesario que este acontecimiento forme parte de aquellos
que los contratantes no tenian ninguna razon para prever desde
¢l momento en que se comprometieron. Si el primer requisito no
provoca dificultad es necesario precisar el segundo: para coger
el verdadero sentido conviene referirse a los trabajos preparato-
rios. Cuando se trata de determinar los casos en que la ejecucion
es imposible no hay por qué orientar las investigaciones en el
sentido de la distincién entre la imposibilidad y la simple dificul-
tad, esta discriminaciéon debe ser operada, pero solo representa
una de las etapas en la btisqueda del criterio. La verdadera cues-
tion por resolver consiste en preguntarse si un acontecimiento
que no ha sido previsto y cuyos riesgos no se han asﬁmido, hace
la ejecucién de la obligacion esencialmente diferente (vitally
different) de como habia parecido en el momento de la formacién
del contrato; en semejante caso el deudor sera liberado de su obli-
gacion” (87).

A pesar de saberse basado en las nociones que sobre imposi-
bilidad tiene el derecho inglés, el Restatement ha extendido la
imposibilidad préctica no sélo a los casos de inexistencia de per-
sonas o cosas necesarias a la ejecucion del eontrato, sing también
cuando hechos cualesquiera son igualmente indispensables para
el cumplimiento de las prestaciones, o consideradog como tales
por las partes.

(86) Restatement.,.. Op. cit. parag. 457 phg. 845,
(87) Madray — Op. cit. parag. 113 tercero phg. 196,
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El parag. 461, inciso &, sefiala que hay imposibilidad por 1a
“no existencia de hechos esenciales, fuera de las cosas y personas
especificas”.

En estos casos la obligacion es descargada ‘‘cuando tales he-
chos no existen sobrevinientes en el tiempo para un cumplimiento
“seasonable”. Lo que sucede es que los hechos, que se esperabn
racionalmente, no se producen, o los que no se esperaban se pro-
ducen. El caso tedrico que se cita es el siguiente: A tiene que ven-
der gasolina a B. Firman ur contrato de abastecimiento. Las
fuentes de donde A venia sa..ndo gasclina hace afios se acaban
totalmente. Al tiempo del contrato no habia razén para esperar
eso. A estd descargado de su obligacion, porque de donde puede
ahora obtener la gasolina queda en lugares que le harian excesi-
vamente onerosa la prestacion.

“Los autores del Restatement parccen haber obedecido a as-
pectos particularmente simplistas cuando han creido suprimir to-
da dificultad al expulsar nociones técnicas corrientemente admi-
tidas, levantandose con fuerza contra el caracter cientifico de
cfertas formulas. No basta con afirmar que se opte por el empi-
rismo con el objeto de poner término a las discusiones doctrina-
les. La imposibilidad, atin cuando fuese calificada de imposibili-
dad practica, sigue siendo “una nocién que el jurista no puede
acePtaI: por un Simple acto de fe; como todos los conceptos, la im-
posibilidad “in a business sense” debe ser analizada en su conte-
nido” (88).

La doc':trina americana tiene, pués, una concepciéon original
de_la imposibilidad, distinta de la mayor parte de los (ue nos en-
senan otros tratadistas. Mientras éstos asimilan la imposibilidad
practica a la fuerza mayor, el Restatement la contempla en ella
misma, despojandola de todo rasgo comin con aquella. “La  im-
posibilidad reside en el hecho que las partes no han previsto, en
c! ’momento del contrato, el acontecimiento que hace a la ejécu-
c1on tO‘Ealnlente diferente (vitally different) de lo que se creyo
que seria. Y por lo mismo mucho mas onerosa: esto es admilir
en materia contractual la teoria de la imprevision” (8g).

En los Estados Unidos la imprevision ha vivido en -pocas de
emergencia, los Tribunales no la han aceptado gustosamente, v

0

(88) Gilbert Madray Op. cit, parag. 113 tercero phg. 193.
(89) Gilbert Magray Op. eit. f:arag 113 tereero pig. 194,
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la doctrina la proclama, haciéndola intervenir mediante una ex-
tension amplisima y original de una institucién ya existente.

CAPITULO VI
Er DerRecHo ALEMAN

1.—El B. G. B. y la guerra mundial de 1914. 2—La doctrina eontenida
en la jurisprudencia admite la teoria de la imprevision. 8.—Winds-
cheid y otros autores son partidarios de la ecliusula rebus sic
stantibus. 4.—La concepeién juridica del mnacional-socialismo y la
teoria. 5.—Las nuevas leyes sobre los contratos.

1.—Alemania es uno de los paises donde la imprevisién ha
tenido rapida acogida. A pesar de poseer un codigo civil algo ri-
gido y extrafio a toda idea técnica de la teoria de la imprevision,
su jurisprudencia se ha encargado de introducir permanentemen-
te la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, denominacién
mas usada en la doctrina germana.

El Cédigo civil aleman representa otro de los grandes jalo-
nes realizados por la humanidad para perfeccionar su vida juri-
dica y social. Con una técnica mas depurada, se acomoda mas al
estado actual que el Codigo de Napoleon, no obstante ser éste ma-
nejado por habiles juristas, que lo han hecho flexible y eterno.
Pero la importancia de Alemania en nuestro estudio se debe a su
jurisprudencia que, mucho antes de estar animada por los princi-
cipios del nazismo, constituia el espiritu de la nueva doctrina.
Cuando todavia no se hacia plataforma politica sosteniendo la
justicia de la revisién de los tratados internacionales, ya los
juristas teutones estudiaban y aceptaban la clausula rebus sic
stantibus como principio que no debia volver a olvidarse,

La conflagracién mundial influyé en la economia wuniver-
sal y particularmente en la de los paises europeos, mas ninguno
de ellos sufri6 como Alemania sus terribles azotes. Sy construc-
cion economica y financiera se desmorono totalmente producién-
dose un verdadero colapso, inteligentemente vencido por los eco-
nomistas que trabajaron al lado del Gobierno y por 1a colabora-
cién financiera de otras naciones del mundo.
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La Corte Suprema alemana, a pesar de la vigencia del codi-
go civil desde 1900, se mantuvo por unos afios fiel a los princi-
pios individualistas del siglo pasado y no quiso ver en el examen
del nuevo codigo mas principio revisionista que el del art. 343,
mediante el cual se le otorga poder al juez para reducir la clausu-
la penal desproporcionada, a una suma conveniente. Esta era to-
da la intervencion judicial relacionada con la imprevision.

Al poco tiempo estalla la guerra mundial, encontrando como
protagonista a la Alemania Imperial, y a medida que pasan los
meses se van sintiendo sus catastréficos efectos, para acentuarse
con exageracion en los aflos posteriores al armisticio. La juris-
prudencia empieza entonces a ver la posibilidad de usar de ciertos
articulos del B. G. B.. con ¢l fin de hacer mas justas y equitativas
las relaciones contractuales establecidas antes de la guerra y an-
tes de la depreciacion del marco. La legislacion de emergencia
fué también muy abundante. Hubo que reglamentar como en to-
das las naciones, las actividades de los individuos para confor-
marlas con las del Estado en guerra. Leyes de moratoria, de re-
duc’cic'm de alquileres, de prevision social, de defensa nacional,
etcétera, inundaron la vida contractual y la sometieron a lineas
determinadas. :

2.—Pero sin duda lo mas interesante en Alemania es sy ju-
risprudencia, que al revés de la francesa, asimilé rapidamente
la nueva doctrina, y se adelant6 en la vanguardia de la teoria de la
imprevision, que habia pretendido infiltrarse, por intermedio de
algunos Juristas, en el nuevo cddigo civil (9o).

o La _Jul'isprudencia de guerra de toda Alemania acepto la
existencia de la clausula rebus sic stantibus.

- El'11 de Julio de 1916, la Corte de Leipzig sostuvo que las
finalidades del seguro se comprometen cuando una modificacién
"”1_1!)0'1"&111,’(6 -.sobreviene en perjuicio del asegurador en lag relacio-
1es economicas y juridicas, sobre cuyo mantenimiento hay dere-
cho de contar en el momento en que se perciben las primas,

A} contrato de seguro, contrato aleatorio, puede aplicarsele
la teoria, a pesar de la opinién de Ripert.

El mismo Tribunal encontrando nuevos articulos en el codi-
g0, f01:1’nu10 lo siguiente: los arts. 242 y 32 5 exigen buena fé en la
ejecucion del contrato; no pueden cumplirse por el deudor ni ser

—

(90) Windscheid con su teorfa de la presuposicién.

e
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reclamados por el acreedor, cuando por consecuencia de com-
-pletas modificaciones sobrevinientes de las circunstancias ..esta
ejecucion se convierte econdmicamente en otra, y no.corresponde
a la que habian pensado y querido primitivamente las partes (2I
de Mayo de 1918 y 2 de Diciembre de 1920).

El concepto de imposibiiidad relativa o e€onomica empiezaa
aplicarse sin tropiezos. El mismo ano, en 21 de Setiembre:de
1920, el Reichsgericht expone fundamentos parecidos: “Sin du-
da es imposible extender la clausula rebus sic stantibus prevista
en el B. G. B. para casos netamente determinados. Conviene, no
obstante, hacer una excepcién para el trastorno econémico produ-
cido por la terminacion imprevista de la guerra. Esta circunstan-
cia hace aparecer como legitimo el deseo de una de las partes de
desprenderse de las obligaciones contractuales, desde que la eje-
cucién del contrato no puede ya, econdomicamente, serle impuesta
en una situacién totalmente modificada. Segiin el articulo 242 del
B. G. B,, la buena fé debe presidir la ejecucién de las obligaciones
del deudor; y en cambio, la misma buena fé debe regir el derecho
a la ejecucion que compete al acreedor, y ésto en razén de que'la
ejecucion de un contrato no puede ser debida ni exigida, cuando-en
razon de la modificacion total de las circunstancias, la prestacion
contractual ha devenido diversa de la que las partes habian pre-
visto y querido originariamente. Ademas, si el art. 325 considera
la imposibilidad de la prestacién como causa liberatoria, esta ‘im-
posibilidad puede ser no sélo material, sino también econdémica.

Mas tarde, se va completando el concepto de imprevisidn me-
diante otras ejecuforias. El afio 1921 se admite que no puede exi-
girse la ejecucion de la prestacion, si ésta es ruinosa para el deu-
dor. El 29 de Noviembre del mismo afio, la Corte mantuyo un
contrato, estimando que el juez debe considerar.las .necesidades
urgentes de la guerra y guiarse por su experiencia,

Se advierte, pues, una rapida evolucién en la jurisprudencia
alemana. Al principio, la Corte Suprema rehuso extender 15 clau-
sula rebus sic stantibus fuera de los casos previstos en los arts.
321 y 610, para las convenciones en las que la fortuna o situacién
economica de los: co-contratantes constituye la base tacita de la
prestacion. R

Luego, se ve obligada por causa de la guerra 3 sobreenten-

der la cliusula en los contratos de suministrog y larga duracién.
11
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Por tltimo, aplica los conceptos de buena fé, enriquecimiento
injusto y ruina del deudor, contenidos en la legislacion., Asi mis-
mo, combate la estipulacién de intereses usurarios mediante el
art. 130 del B. G. B., manteniendo el contrato y anulando Ia
acreencia s6lo en la medida en que elia excediese del tipo normal
de interés, con tal que se admita que “el acto hubiese sido hecho
aun sin la parte nula”.

Esta puede ser la primera etapa del codigo civil aleman en
la que todavia rigen los principios liberales, solamente que altera-
dos por los extraordinarios acontecimientos murndiales,

La concepcion rigida del B. G. B., atin cuado contenga nocio-
nes como el abuso del derecho, la lesion subjetiva, etcétera, ha
constituido la fuente de una serie de dificultades que los tribuna-
les se encargaron de allanar para conciliar sus disposiciones con
la practica. La labor jurisprudencial fué preparatoria al adve-
nimiento de las ideas del nacional-socialismo, que sefiala la se-
gunda etapa juridica del codigo civil.

3.—Dentro del nuevo orden del Tercer Reich la teoria no
encuientra obstaculo alguno para su normal desenvolvimiento. Un
conjunto de principios politicos y sociales introducidos en las re-
lacioties privadas de los hombres permite aue la revision de los
contratos por imprevision sea aplicada sin ninguna dificultad,

Antes de arribar al examen del contrato en el derecho civil

alen'fz'm actual, nos parece mejor hacer un recorrido por las diver-
sas 11_1f1uencias doctrinales que ha sufrido la jurisprudencia con
el objeto de afirmar, nuevamente que el espiritu renovador de ella
no obedece a ningtin mandato dictatorial, sino a una evolucion
Juridica de algunos lustros.
; En un principio, 1a clausula estaba reconocida en el Lan-
drecht prusiano (supra g-Cap. IT-Primera Parte), siendo mas
tarde; abandonada por los peligros aue se considerd que encerra-
hatilcs dOCtrina dominante by el Tribunal del Reich—escribe
Enneccerus— 1a rechazaron con razén y concedieron tinicamen-
te que el pensamiento fundamental de la clausula estaba recono-
cido en algunag disposiciones aisladas, que a lo sumo permitian
una ar{%logia singular (analozia legis) pero no, en cambio, st
extension para elevarla a principio general (analogia ju-
ris)” (or). J

e

(01) Enneccerus — Op, cit. parag. 41 phg. 207.
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Siguiendo a este autor y de acuerdo con lo expuesto, se pue-
de afirmar que al comienzo se aplico el concepto de la imposibili-
dad econémica, equiparada a la imposibilidad material, particu-
larmente en los contratos de suministros concertados a largo pla-
zo. A este fin se sustraia el deudor invocando el art, 242 del codi-
go, referido a la buena fé. ;

“Posteriormente se advirtié que la imposibilidad no satisfa-
cia, especialmente, cuando sc trataba de las consecuencias de'la
desvalorizacion del dinero. Iintonces se desarrolld la necesidad de
la revalorizacién. El deudor tuvo por razon de la ruptura de la
equivalencia de las prestaciones reciprocas, derecho a exigir la
elevacion de la contraprestacion o a resolver: el contrato si la otra
parte se negaba a la revalorizacion” (92).

Por fin, y en definitiva, aquel concepto de la equivalencia de
las prestaciones fué el camino para llegar al reconocimiento de un
derecho de resolucién por causa de alteracion de las circunstan-
cias, fundado en parte en la antigua doctrina de la clausula rebus
sic stantibus (supra 4-Cap. 1I-Primera Parte) y, en parte, en la
doctrina de la presuposicion de Windscheid. Este jurista aleman
fué uno de los codificadores de 1900 y gran partidario de la im-
prevision.

Windscheid sostiene que el fundamento de la clausula rebus
sic stantibus se haya en la misma voluntad. Es un fundamento
intrinseco porque estd radicado en un elemento esencial del
contrato que es el consentimiento. Segtn el, la voluntad pue-
de manifestarse condicionalmente, siempre que sea expresa la
condiciéon. Cuando no es expresa, también puede surtir efectos
juridicos siempre que resulte inequivoca, constituyendo 1o que €l
llama presupuesto o presuposicion. Es una autolimitacion de la
voluntad porque se desea, bajo una presuposicion, que se realice
determinado efecto juridico sélo en un estado de cosas presupues-
to, constituyendo una condicién no desarrollada,

La tepria de Windscheid reposa, en nuestra opinién, sobre
un principio oscuro, que es la intencion de las parteg ¥V que no se
ouede conocer. Por mas que exista la moderng concepcitn de la
voluntad unilateral, como fuente creadora de vinculos juridicos,
no es posible llegar en eltdclzrech‘o al campo sicologico de las inten-
ciones. El art. 133 del codigo civil aleman estatuye: “en la inter-

(92) IEnneecerus — Op, cit. parag. 41 pag. 208,
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pretacion de una declaracion de voluntad se debe averiguar la
voluntad-real y no detenerse en el sentido literal de la expresion”.
Pero ' “voluntad real tiene que entenderse como voluntad inter-
na..... la-voluntad tiene que haber llegado a tener expresion’
(93).-La voluntad puramente interior no es sino un hecho extra-
fio al contrato.

Ademas, como fundamento de la tecria de la imprevision es
del todo inaceptable porque, como dice Cardini, “siendo una au-
tolimitacién de la voluntad puede consistir en un hecho pasadoy
presente o futuro, mientras que la imprevision sélo contempla he-
chos futuros. ... La presuposicion tiene en cuenta siempre como
expectativa un:acontecimiento futuro y por tanto determinado y
“prev1sgble”, mientras que en la imprevision, por Thipotesis, ese
acontecimiento es “imprevisible” (94).

La teoria de la presuposicién de Windscheid ha informade
Iaum.leva formula del profesor Oertmann, de la Universidad de
Gottingen, que de manera mas o menos expresa, adopta Ennecce-
rus en su Tratado de Derecho Civil. Dicha férmula reside en la
desaparicion de la “base del negocio”, entendiéndose por tal “las
representaciones de los interesados al tiempo de la conclusion del
contra.to, sobre la existencia de ciertas circunstancias basicas para
su decision, en el caso de que estas representaciones no hayan si-
do conocidas meramente, sino constituidas, por ambag partes, en
base del contrato” (95).

Esta fundamentacion permite extender el defecto de la base

~del negocio a las representaciones que equivocadamente se cre-

yeron que existian al momento de celebrarse el contrato. Se le da
asl- una configuracién semejante al error, absolutamente dife-
rente a la teoria de la imprevision, como hemos de ver mas ade-
lante.

4—A pesar, de que el Tripunal del Reich ha fundado en
€s0s principios el derecho de resolucién, particularmente en los:
uiltimos afios, en Alemania la doctrina no ha estado de acuerdo
sobre la verdadera fundamentacién, no obstante, que el adveni-
miento. del nacional socialismo parece haber unificado la opi-
nion:

(93) Ludwig,

2% f;;egg%rua ‘—-‘Derecho civil—Parte general—Primer tomo.—Voltimen II parag.
(94) Cardini — Op. cit, Tercera parte Cap. XV parag, 123.
(95) Enneccerus — Op. cit. parag. 41" pag. 209.
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Para la doctrina juridica del Tercer Reich los contratantes
no se presentan como adversarios con intereses encontrados que
pretenden obtener el mayor lucro. Tal sucedia cuando las rela-
ciones privadas estaban presididas por los principios demo-
liberales de una clase plutocratica, desterrada hoy en dia por lo
que el nazismo llama saludables ideales colectivos de la Nueva
Alemania. Las partes actian como miembros de una gran asocia-
cion, debiéndose fidelidad inquebrantable. Surge el “deber de
fidelidad” como animador exclusivo del derecho civil-social.
Cualquiera violacion contractual, serd un acto dirigido contra
ese nuevo principio mas que una falta contra las obligaciones con-
cretas estipuladas en la convencidén. La morosidad de un deudor
serd un atentado contra la fidelidad y el rigoroso respeto a lo
pactado, que constituye el principal deber.

El nacional-socialismo no destruye la fuerza obligatoria del
contrato. “Se podria creer que Alemania es el paraiso de la tesis
revisionista —dice Volkmar —pero no es asi. Entre los alemanes
también se dice pacta sun servanda. La fidelidad de un contra-
tante hacia el otro permanece en principio. Y es solo en caso ex-
traordinario que el juez puede intervenir y revisar” (g6).

Ias partes corren un riesgo, deben hacer sacrificios para el
cumplimiento integral del contrato que han celebrado. E] Estado,
entonces, no puede descargarlas de sus oblgiaciones, sino por cir-
cunstancias muy excepcionales. En esto reside, precisamente la
fidelidad reciproca, de acreedor a deudor y de éste a aquél. I.a re-
visién por imprevision es principio admitido; es regla general de
excepcion, mas nunca se ha pretendido elevarla a norma univer-
sal. No vive en articulos diseminados como en el B. G. B, sino
en todos los actos juridicos, guiados por la buena fé, Perg ’el juez
tiene ese derecho, no siendo necesario recurrir a forzadas inter-
pretaciones legales para concluir otorgindole tal potestad. Para el
autor, que hemos menci(.nmd(-): el cédigf) alemz'lp representa e] or-
den estatico: “toma la situacion concluida como punto de partida
y _la considera como defmltwa;- al contrario, la concepeidén dind-
mica no se fun_da' en la sugtancxra, sino en las fuerzas; considera
las relaciones juridicas bajo el angulo del deveniy y no de sy ri-

gidez” (97).

(96) Volkmar — Exposicién en la Semana Internacigna] 37
La revisién del contrato por el Juez phg. 214. #' de Derscho, Paris:1087.
(97) Volkmar — Op. cit. pag. 28.
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Las buenas costumbres no deben ser jamas contravenidas
por los actos de los particulares. LLa nocién de ese concepto, hasa-
do también en la buena fé, ha sido extendida para justificar la
intervencion estatal indispensable dentro del actual régimen. Las
buenas costumbres constituyen la salud del pueblo y animan el
sentimiento popular. “Se autoriza al juez a suprimir aquellas
clausulas que estan afectadas de inmoralidad, de tal manera que
estén de acuerdo con las sanas concepciones populares’” (98).

En Alemania, pues, la teoria encuentra fundamentos muy
distintos a los de los demds paises. No obstante, ser la buena i¢
la que en ultima instancia sirve para aplicar la imprevision, es la
concepcion de huenas costumbres, y el deber de fidelidad, el sen-
timiento popular, los que han dado toda la fuerza a la tesis.

Al Estado nazi le interesa que no se produzca la rescision o
nulidad por causas legales. Preficre reajustar las convenciones
con su poder ilimitado, lo que fe permite su desarrollo econdmico.
Estima, en ciertos casos, como en los contratos en que figura la
exportacion, que éstos no se deshagan, sino que permanezcan, de
acuerdo con las exigencias colectivas del pais.

El cambio sobreviniente de las circunstancias, por causas ex-
traordinarias e imprevisibles, es contemplado como razén sufi-
ciente para el reajuste contractual. “El que pide al juez que tome
en cuenta dichas circunstancias no contraviene al contrato, sino,
muy al contrario, exige su ejecucion normal” (99).

5.—La legislacién nazi sobre contratos es abundantisima y.
sin duda, cn estos tiempos debe haberse multiplicado. Desde 1933
la intervencién estatal ha ido acentuandose hasta llegar a extre-
mos tales que los individuos no pueden reatizar nada sin la ve-
nia del Estado. Y éste constantemente se interfiere para acomo-
dar las convenciones a los intereses de la Gran Alemania. ~
oy Citaremos como ejemplo el razonamiento seguido por el

I r.1b1.ma1 del Tmperio, el 2 de Abril de 1033, cuando los nuevos
principios ya infofiaban sus decisiones: “I.a jurisprudencia ha
concedido la revalorizacion primeramente por una disminucion
de las dos terceras partes del valor de la prestacion en dinero,
luego, por una disminucion a la mitad y, en fin, por una disminu-
cion de la tercera parte tinicamente. Pero finalmente ella se une
a la idea de que la desproporcién entre la prestacion y contrapres-
s

(98) Vollmar — Op, eit. pag. 31.
(99) Volkmar — Op. cit, pag, 30.
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tacion —fundamento de la revalorizacibn —no debe ser determi-
nada rigurosa y numéricamente; la revalorizacién podria aparc-
cer como legitima por una disminucién moderada del valor. El
Tribunal del Imperio decide que la parte obligada a efectuar una
prestacion y que ha sufrido una pérdida del 13 por ciento, a
consecuencia de la desvalorizacion del dollar, puede entre tanto
exigir una compensacién —fundandose en la  buena fé —es de-
cir, una reparticion del riesgo segtin las circunstancias del caso”.

En el caso que mencionamos anteriormente, del art. 139, re-
ferente a intereses usurarios (supra 38), la jurisprudencia ante-
rior al nacional —socialismo reducia el interés siempre que el ac-
to hubiese sido hecho atin sin la parte nula. Mas las nuevas ideas
na dejan al libre arbitrio de los contratantes el determinar si hu-
bieran o no contratado, sino que hacen intervenir al juez. Es ¢l
quien decide tal situacion, preguntandose si un hombre normal y
honesto hubiera contratado, a pesar de no existir un interés tan
alto. Ante una respuesta afirmativa impone el contrato modifi-
cado, atin contra la voluntad del acreedor.

La intervencién puede consistir también en el otorgamiento
de términos y plazos, en una transformacion de las hipotecas a
término (Filigkeitshypotheken) en hipotecas de amortizacion
( Tilgungshypotheken), en una reduccion sensible de las acreen-
cias o de las tasas de interés.

El 2 de Julio de 1936 se di6 una ley que ordenaba que en ca-

so de desacuerdo entre el acreedor v el deudor sobre 1a reduccién
de los intereses hipotecarios, requeridos por el legislador, los
Tribunales especiales prestan su concurso para lograr ung com-
prension contractual, a falta de la cual las jurisdicciones intervie-
nen de oficio para establecer un tipo de interés conveniente en el
marco de las directivas dadas a este efecto.
: Resumiendo, en Alemania vive francamente la teoria de la
imprevision, con ¢l nombre de clausula rebus sic stantibus. Fun-
ciona con sus dos efectos, la revision y la rescision, merced a 1a om
nipotencia del IEstado. Busca su fundamento en razoneg politico-
sociales, pero se aplica a través de la huena fé.

Nadic puede restar méritos a Ja admirable ciencia  juridica
alemana que, en I'o que a nucstra tesis se refiere, ha dado gran
impulso a la teoria.de la imprevision en la Europa Central, Hun-
gria, Polonia, Rumania, etcétera, han sido influidas enormemen-
te en su derecho por los principios juridicos germanicos, pero
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principalmente las dos primeras en la teoria de la imprevision.
También podriamos citar a Suiza, Italia y el Japon en donde no
ha sido tan fuerte la filtracion. La construccion juridica de sus
leyes han obstaculizado la influencia, pero la jurisprudencia ha
dado muestras de simpatizar con el sistema juridico aleman.
“Die Akademie fiir deutsches Recht” encargd a una comi-
sién que elaborara un proyecto de ley en el que se consignaran
las exigencias de la nueva escuela alemana para la reforma del
B. G. B. Herr Stoll de la Universidad de Tukingue, ha realizado
en 1930, tan colosal lahor y ha concretado en su preambulo las
siguientes directivas para los casos de imprevision : “Aquel que
ha asumido una obligacién debe poner todo su honor en cumplit-
la atin en condiciones dificiles. T.a fé de los contratos es la base
del régimen jurfdico y de una sana economia. Quien la viola hace
un dafio a la comunidad. Pero el acreedor también procede con-
‘trariamente a la buena fé si se obstina en exigir la ejecucion lite-
ral de una obligacién que ha perdido su fin y su sentido, En tales
casos, las partes y el Tribunal que conoce del asunto deben pro-
pender a que la obligacion pueda ser realizada de una manera co-
rrespondiente al sentido razonable del contrato. I contrato 1o

debe ser rescindido sino sélo en el caso en que no sea posible un
arreglo”.

EARTITHICY VT

E1. D#recrio Surzo.

1-_11? ley federal suiza contempla la imprevision., 2.—Tia  jurispruden-
c¢la se ha mostrado muy prudente en su aplicacion.

_ T.—Suiza representa el pais por excelencia donde los princi-
plos genelzales que dejan al juez una gran libertad de criterio pue-
fleﬂ germinar facilmente. Cuando uno quiere imaginarse al juez
1dea’1,'no tiene sino que escoger al juez suizo, verdadero pretor
cultisimo, que hace uso-de los inmensos poderes que las leyes 1€
han otorgado con prudencia y visibn excepcionales en 0tros
paises.

Ija't’t_zqria de la imprevisién no podia ser ignorada en un sis-
tema juridico que proclama el arbitrio judicial, Ella necesita pre-
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cisamente de ese arbitrio, con las limitaciones indispensables se-

glin las condiciones de cada pais.

Al revés de la gran mayoria de las naciones europeas, Suiza
no ha necesitado con urgencia la promulgacion de leyes especia-
les para contemplar los casos producidos por la conflagracién de
1914. Ha sido la jurisprudencia de los Tribunales la que con sus
resoluciones ha formado su derecho de crisis, ‘

Emile Thilo (100), Secretario del Tribunal Federal de Sui-
za en Laussane, presenta, en un informe, catorce interesantisi-
mos casos de jurisprudencia, que divide en dos épocas, La prime-
ra, de 1919 a 1033 vy, la segunda, de 1933 a 1937. Nosotros no
vamos a transcribir dichas ejecutorias, aunque mereceria la pe-
na, sino que simplemente, después de examinar algtinos articulos
del Cédigo Federal de las Obligaciones y del Codigo Civil, vere-
mos la sintesis de principios que el mencionado letrado suizo ex-
trae de la jurisprudencia.

No obstante que tales dispositivos se concretan a détermina-
dos casos y no se puede inferir un principio general; la jurispru-
dencia al resolver favorablemente a la imprevisién, en ciertos
juicios, ha consagrado la teoria. Mas esta consagracién no ha
sido hecha, para darle un caracter de regla, sino de excepcion; la
teoria vive en el derecho suizo para casos realmente excepciona-
les. Esta prudencia establece su distinciéon con el derecho polaco.

“Es preciso exponer como regla general que el que contrae
una obligacién a largo plazo asume el riesgo perjudicial, asi co-
mo lo favorable que le pueden proporcionar nuevos cambios, Sin
embargo, el asunto varia cuando acontecimientos excepcionales
Y que no podian ser previstos, tienen por consecuenciy hacer que
la ejecucidn del contrato sea tan onerosa para el deudor que el
mantenimiento de las obligaciones contractuales causaria sy rui-
na. Si es asi, no solamente la equidad exige liberarlo, sing atin
desde el punto de vista estrictamente juridico® (101).

_ _’Los articu}os aue se sefialan como que contemplan g impre-
vision son varios. El art. II, parag. 1 del Titulo Preliminar del
Caodigo Cnn].dmt.a: “Cada’uno puede ejercer sus derechog v eje-
cufar sus obligaciones segtin las reglas de la buenia £¢”, confgrme

100) Emile Thilo — T G sents £ .

cho_(Pnris eintle h nforme presentado a la Semann Internacional de Dere-
La revision de los contratos por el juez. pig. 121 a 193
(101) Virgile Rossel — Code Civil et Code des ObligétiOIIS 1937,
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a esta prescripcion legislativa, qite es un principio general para
todas las relaciones individuales, la imprevisién tiene una firme
existencia. Si para un determinado caso no hay disposicion espe-
cial, surge este articulo del Titulo Preliminar, jugando con el
art. 4 del mismo Titulo que dice: “El juez aplica las reglas del
derecho y de la equidad. . ... 2,

Ademas de esta disposicién general, hay varias disposiciones
para distintos contratos, que también pueden aplicarse por ana-
logia. Asi tenemos el art. 373 del C. O. que en su segundo parra-
ifo dice “Si la ejecucién de la obra es impedida o se ha hecho ex-
cesivamente dificil por circunstancias extraordinarias, imposi-
bles de prever, o excluida por las previsiones que han admitido
las partes, el juez puede, en virtud de su poder de apreciacion,
acordar sea un aumento en el precio estipulado, sea la rescision
del contrato”.

Segtin Rossel, a través de este articulo, segundo parrafo, la
jurisprudencia suiza ha fundado la teoria de la imprevisién y ha
presumido la clausula rebus sic stantibus en los contratos. A este
fin dicho autor cita varias ejecutorias supremas que demuestran
su afirmacion (102).

Elart. 352 del C.O. contiene también la imprevisién como catt-
sa de rescision del contrato de trabajo sefialindose que no sera tal
la enfermedad sin culpa del empleado y el servicio militar obliga-
torio. Por lo tanto el patrono, en estos dos tltimos casos, estard
obligado a seguir pagando el sueldo o jornal al empleado u obre-
ro que se halle en cualquiera de esas situaciones.

El art. 83, igual al de muchos codigos, declara la facultad de
una parte de rescindir el contrato o diferir la ejecucion de su pres-
tacion, cuando la situacidén econdmica de la otra parte amenace
con e] incumplimiento de su contraprestacion o no la garantice e
plazo conveniente.

Para este articulo nos remitimos al mismo comentario ue
el hecho en el correspondiente del codigo polaco (infra ‘z-Cap
VIII-Segunda Parte).

El contrato de sociedad se rescinde conforme al inciso séti-
mo del art. 545 del C. O, “por una sentencia, en los casos de diso-
lucidn, a causa de justos motivos”. Cualquiera asociado puede
interponer la demanda, (art. 822 C. O.), quedandole al juez el

—

(102) Virgile Roszel — Op. ecit.
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derecho de examinar los justos motivos. El codigo polaco ha to-
mado de aquel articulo su disposicion, variandola por el concepto
mas estricto de *‘razones graves” (infra 2-Cap. VIII-Segunda
Parte).

El derecho suizo, de la misma manera que lo hacen las mo-
dernas legislaciones, otorga poder al juez para reducir las penas
que estime excesivas, y declara que la pena estipulada no puede
ser exigida cuando, salvo convenciéon contraria, la ejecucion de
la obligacion ha devenido imposible por efecto de las circunstan-
cias de las que el deudor no es responsable (art. 163 C. Q.). En
estos casos, el fundamento mas cercano que encuentra la juris-
prudencia suiza para aplicar la imprevision es la concepcion de
imposibilidad relativa (art. 119 C. O.). Para nosotros este mé-
todo no es del todo conveniente, cuando la teoria puede jugar am-
pliamente mediante la nocién de la buena fé.

2.—Del examen de estas disposiciones legislativas suizas se
colige facilmente que la imprevision ha sido tomada en conside-
racion por la ley federal civil. Es asi el primer pais que la consa-
groé mas abiertamente en el mundo y no impulsado por doctrinas
politicas de revisionismo, sino por un sano concepto de lo juridi-
co y equitativo.

A pesar de este gran poder que la ley le presta al juez, la ju-
risprudencia suiza, conforme a lo expuesto por el sefior Thilo, de
catorce casos en solo cuatro ordend la revision; en los otros diez
o la rechazé o rescindié el contrato, sefialando justas indemniza-
ciones.

Los principios que sintetiza la jurisprudencia de Suiza pue-
den agruparse en esta forma:

1) El derecho positivo suizo no reconoce la cliusuly rebus
sic stantibus como causa general de extincion de lag obligaciones
contractuales. En principio rige la norma pacta sun servanda.

2) l-.Excepmonal’mente el juez p_lgede considerar los cambios
sobrevenidos después de la conclusion del contrato y suprimir o
modificar las obligaciones del deudor.

 3) A este efecto se inspirara: a) En las reglas de 13 huena
fé que deben ser observadas en el ejercicio de cualquier derecho
(art. 2 C..C.) ;.})) En el he.cho'c'lue _hay una _imposibilidad relati-
va en la ejecucion de la obligacion, imposibilidad nq imputable al
deudor (art. IIQ.C. 0.) ;.c) .En la analogia con lag disposiciones
legales que permiten rescindir o resolver unilateralmente ciertos
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contratos en caso de acontecimicntos excepcionales (arts. .3373-
352-545-83 del C. O.).

4) No pueden ser anuiados ex tunc o ex nunc o modificados
sino los contratos bilaterales concluidos a largo plazo.

5) Las circunstancias nuevas deben ser imprevistas, impre-
visibles, extraordinarias.

6) Estas deben tener por consecuencia el hacer aparecer la
prestacion del deudor como completamente diferente de la que
estaba estipulada cuando la conclusion del contrato. Deben, ade-
mas, hacer la ejecucion del contrato tan onerosa para el deudor
que el mantener las obligaciones contractuales causaria sy ruina
o seria contrario a la buena fé comercial,

7) El juez que modifica el contrato debe preguntarse a si-
mismo lo que las partes hubiesen estipulado si hubiesen podido
prever el verdadero curso de las cosas. '

8) El caracter aleatorio del contrato es un motivo para re-
chazar el beneficio de la clausula.

9) El principio de la fidelidad del contrato es dominado per
el principio superior de la buena fé.

La jurisprudencia, en los principales fallos que ha dictado
sobre imprevision, se ha guiado por estos principios, que se des-
prenden de la exposicién de motivos de cada uno de aquellos fa-
llos (103).

El profesor de Derecho de la Universidad de Basilea, A.
Simonius (104) estima que de los decretos recopilados por el se-
fior Thilo no se desprende ninguna doctrina clara, produciéndo-
se en Suiza una enorme confusién, porque la razéon decisiva va-
ria en cada fallo.

No obstante, esta de acuerdo con nosotros al decir que el art.
2 del C. C. es el punto de partida de la imprevisién. En Suiza no
hace falta para que funcionen los principios de la teoria, que ¢l
juez interprete el contrato, o se piense en la clausula rtebus SiC
stantibus sobreentendida o, por ultimo, en una imposibilidad re-
lativa. Estas son influencias alemanas que deben desaparecer
con la exclusiva aplicacion de dicho articulo. Dichas influencias
se han debido a la abstencién de los autores, quienes no han que-
rido ocuparse de la materia. Los jueces en tales circunstancias

(103) En el‘ informe de Emile Thilo se encuentran ampliamente traseritos.
. (104) A. Simonius — informe presentado 2 la Semana Internacional de De-
‘recho—Parfs 1937. La revisién de los contratos por el juez. pag. 176,
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se han visto precisados a recurrir a la jurisprudencia de Alema-
nia y a la doctrina de algunos de sus tratadistas. Pero en Suiza
basta con los principios de la buena fé, todas las demas teorias
son superfluas para justificar la intervencion del juez, “Lo eran
mas atn en Suiza —dice Simonius —donde la legitimidad de la
intervencion del juez nunca fué puesta en duda” (105).

CAPITULO VIII
Er Derecmo PoLAco.

1—La legislacién polaca contiene muchas normas en Jas que vive la im-
previsién. 2.—El Cédigo de Obligaciones de 1934 y los diversos

contratos en los que se aplica la teoria.

1.—La Legislacién polaca es una de las mas fecundas parti-
darias de la teoria de la imprevision. Mientras en otros paises la
teoria ha sido aceptada por la jurisprudencia, merced a interpre-
taciones jurisprudenciales, a veces forzadas, en Polonia el Nue-
vo Codigo de las Obligaciones contiene reglas que abiertamente
le dan poder al juez para anular o revisar el contrato, en razén
del cambio de las circunstancias.

Ademads de la legislacién permanente, existid, como en todas
las naciones afectadas por guerras o crisis, una legislacién de
emergencia destinada a solucionar casos concretos, o estados mas
mds o menos pasajeros. Nosotros no vamos a ocuparnos de estas
leyes especiales. Habiendo en Polonia un codigo que contempla,
con técnica y dentro de una construccién juridica admirable,
nuestra materia, creemos innecesario abultar mas este capitulo
agregando un sin ntmero de casos resueltos y legislados duran-
te la guerra de 1914.

Sin embargo, interesan algunas leyes y decretos promulge-
dos a consecuencia C.Te la crisis. economica de 19020-1931, que en
Polonia se dejo sentir en los diversos campos de la actividad hu-
mana. J.\TO vamos sino a mencionarles para no dejar incompleto
el estudio de derecho comparado que venimos realizando-

(105) A. Simonius — Op. cit. 179,
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Ley de 20 de Diciembre de 1932, que redujo los tlpc):, de -
terés y prolong6 los términos de vencimiento de los préstamos a
largo plazo y de las obligaciones prendarias;

Ley de 29 de Marzo de 1933 conu.lnlente a aligerar los por-
centajes de las deudas hipotecarias y a prolongar su vencimiento;

El decreto supremo de 23 de Octubre de 1934, referente a la
conversion y disminucion de las deudas agricolas.

A los acreedores, se les protegio también el afio 1924, dic-
tindose una ley de revalorizacion de los compromisos privados,
con motivo de la devaluacion catastrofica de la moneda.

2—Pero el nuevo Cddigo de Obligaciones polaco, en vigor
desde el 1.° de Julio de 1934, ha hecho desaparecer gran parte de
esta ley de emergencia. Las nuevas ideas que lo informan, basa-
das en la necesidad moral de las relaciones contractuales admiten
la revision de los contratos por el juez en caso de lesion y de im-
prevision. A nosotros nos interesa examinar inicamente ésta ui-
tima con sus dos efectos, la rescision y la revision, porque la teo-
ria no puede tener como consecuencia la nulidad ni la anulacion.

En primer término, la ley establece claramente la imprevi-
sion, al distinguirla de la imposibilidad. Esta tiene como conse-
cuencia la extincion de la obligacion, aquella, como sblo es ma-
yor onerosidad, la rescisién o la revision.

En segundo término, el incluir un principio general para
todos los contratos es una novedad juridica muy importante.
Antes de la promulgacion de este cddigo habia, solamente, dispo-
siciones especiales, estrictamente limitadas, sin permitir una ge-
neralizacién, tal cual existe en otras legislaciones, que no ha-
biendo pensado en la imprevision como teoria e instituto, han
previsto ciertas medidas para casos extraordinarios y que la in-
terpretacion permite que juegue en ellas nuestra teoria.

El art. 269 consigna esta regla general mediante la cual el
juez puede aplicar, sirviéndose de los criterios que la misma ley
establece para considerar el cambio, los medios que puedan evitar
el perjuicio del deudor o de! acreedor: modificacién de la obliga-
cién o rescision del contrato.

Este art. 269, que se refiere claramente a la imprevision,
tiene como fundamento la exigencia de la buena fé. Si log con-
tratos pueden ser revisados, esta revision debe ser realizada de
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acuerdo con los principios morales, porque los juridicos son in-
suficientes en esta materia (106).

Pero la disposicién que estamos examinando juega siempre
que no exista un articulado especial en el codigo sobre cambio de
circunstancias en determinado contrato. En tal caso, la labor le
incumbe al juez, quien debe ajustar la prestacién para las exi-
gencias de la buena fé, apreciar si el cambio es bastante impor-
tante y durable, v si era y en qué medida previsible. Asi mismo,
comprobar si no ha habido falta de parte de uno de los contra-
tantes. Por fin, después de haber pesado concienzudamente los
intereses de las partes, debe decidir si revisa y en qué medida.

El amplio poder que se le otorga al juez en el codigo de obli-
gaciones puede concretarse en los siguientes puntos, extraidos
de la jurisprudencia polaca:

a) Puede establecer, de manera diferente a lo establecido en
el contrato, el modo de ejecucion en el sentido mas amplio de la
palabra, en cuanto al objeto de la prestacion, al tiempo y al lugar.
Puede, por. ejemplo, permitir al deudor el proporcionar aceite mi-
neral en vez de vegetal, si es que el acreedor puede también uti-
lizarlo para el fin v si se puede compensar una pérdida eventual
por reduccion del precio. Puede también acordarle una prolonga-
cién del plazo, o una division de la deuda en partes, etcétera.

b) Puede establecer de manera diferente el monto de Ia
prestacion. Por ejemplo, disminuir, en caso de una pérdida total
de las cosechas la cantidad de trigo que un agricultor se ha obliga-
do a proveer a un comerciante; o aumentar, en caso de una deva-
luaciéon catastrofica de la moneda, la suma dehida a  titulp de
préstamo y efectuado anteriormente a la devaluacion,

q) Anular la convencidn. Aplical?l? sél.o cuando los medios
anteriores no se pue_den usar. T_,a' decision judicial tiene en este
caso fuerza retroactiva, considerandose la convencién comg  ja-
mas pactada. :

.Esjtc fﬂtimo. punto no nos parece el mas acertadg proceder.
La jurisprudencia polaca ha podido elegir la rescisién v conside-
rar que el cambio de las circunstancias obligaba a dar fin a] con-
trato. I‘a_ anulaqir'_m procede por defecto en la formacign del con-
trato, la imprevision se presenta posteriormente, ]

Semana Inter-
juez. pég. 116.

,(106) Roman Longchamp de Berier — Informe pres
nacional de Derecho—Paris 1937, La Revisién de los Eont?gggg'}); I:i



£04 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

" El Cédigo de Obligaciones polaco contiene algunas disposi-
ciones especiales para ciertos contratos, que cuando faltan o son
dificiles de extender, en ciertos casos, se les suple por la norma
del art. 269 y por los principios de la buena fé.

El art. 490, parag. 1.°, formula como regla que el contratis-
ta en contratos a destajo, no puede exigir aumento del precio,
aunque el costo de los trabajos haya sido imposible de prever. Pe-
ro en el segundo paragrafo, en calidad de excepcion, consagra la
revision por el juez en provecho del contratista, cuando se pro-
ducen cambios en las circunstancias. El art. 400 hace que la revi-
sion juegue mas ficilmente que el art. 269, porque le basta que el
cambio sea imprevisto, aunque no sea excepcional, y que amena-
ce con hacer sufrir grandes pérdidas al contratista. Siguiendo
lo prescrito en la ley, el juez puede aumentar el destajo o rescin-
dir el contrato con criterio semejante al art. 269, o sea, buena fé
y exigencia de las partes.

El contrato de manutencién vitalicia admite también la im-
prevision en la legislacion polaca. Por este contrato una parte se
obliga a transferir su derecho de propiedad sobre un inmueble a
cambio de una manutencion vitalicia. Salvo convencion contraria
el adquiriente estd obligado a recibir al enajenante en su casa ¥
a proporcionarle vestidos, alimentos y gastos de vida segtlin st
condicion social.

‘Esta clase de prestaciones solo pueden ser exigidas como
obligaciones naturales o cuando la ley las ordena. No obstante,
celebrado el contrato, cuando por inejecucion de los COlnpl‘Omis.()S
por el obligado, o por cualquier otra causa, las relaciones devie-
nen tales que ya no se puede exigir ¢ue sigan teniendo relaciones
directas, el juez a pedido de uno u otro, atribuiri en lugar de los
derechos determinados por el contrato una “renta vitalicia” con-
veniente (art. 605).

Atin cuando el cambio pudo haber sido imprevisto —motivo
por el cual incluimos este contrato —no interesa mayormente. Es
distinto al anterior. La dificultad de prestacion o las pérdidas de
una u otra parte pueden no presentarse. Basta que la situacion
personal, la relacidén entre ambas partes, se haya hecho intolera-
ble. Vale sélo el criterio de la buena fé y la consideracion igual
a los intereses de ambas partes.

El art. 578 prescribe que cualquier socio puede pedir por
razon grave la disolucion de 1a sociedad por el juez. No obstante
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que el articulo no habla de las circunstancias o cambios sobrevi-
nientes imprevisibles, no se puede dudar que ellos constituyen una
razon grave (supra 1-Cap. VII-Segunda Parte). En esto se dis-
tingue del contrato de trabajo, en que la rescision de la conven-
cién por razén grave se opera por declaracién unilateral de una
de las partes, una vez que el juez ha constatado la razon grave.
En el contrato de sociedad no podria acontecer lo mismo. Seria
dejar toda la suerte de una serie de personas, comprometidas en
el contrato de sociedad, o la voluntad de una sola, o si se quiere,
seria hacer depender una situacion juridica multilateral de una
declaracién unilateral de uno de los interesados.

En los contratos sinalagmaticos existen reglas especiales
que permiten a una parte no cumplir con su obligacién mientras
no cumpla la otra o la garantice. Son reglas que, se puede decir
se establecen en todas las legislaciones contemporaneas. ] dere-
cho polaco ha precisado mas estos dispositivos cuando se trata de
causas sobrevinientes. Asi el art. 216 se refiere en su primer pa-
ragrafo al derecho de exigir la garantia de la ejecucion o diferir
la ejecucién propia, cuando es dudosa la ejecucion de la contra-
prestacién, por razon de la mala situacion de los negocios de la
otra parte. Tal es el caso del contrato de mutuo (art. 432). Pero
si ha habido, o debi6 tenerse, conocimiento de dicha mala situa-
cién no procede el desistirse o el diferir la prestacién (art. 2106,
parag. 2.°, y 432, parag. 2."). Estas disposiciones hacen pensar
mas en un fundamento sobre el error excusable que permite pro-
teger al acreedor, que sobre circunstancias sobrevinientes, Sin
embargo, los mismos dispositivos legales juegan en el caso de pre-
sentarse el cambio sobreviniente.

IEn Ia donacién hay una disposicion por la que el donante pue-
de revocar la donacién no cumplida todavia, cuando el periodo
que ha seguido a la promesa su situaciéon econdémica se ha modi-
ficado de tal suerte que ya no pUede ejecutarla sin ponerse en es-
tado de incapacidad para cubrir los gastos de su propio manteni-
miento, segtin su condicién social y hacer frente a las oblioacio-
nes alimenticias que la ley pone a su cargo (art. 364), Estabree;ln
se refiere precisamente a las circunstancias sobrevevinientes v no
entrafia la revision judicial. El papel del juez es el de consfatar
]z}’sﬁuacién del donante. La revocacion se produce por declara-
cion unilateral.

Roman Longchamps De Berier, autor de] Cédigo, sefiala lo

13
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. - o Sl
que en su concepto debe estimarse como requisitos indispensables
que debe tener el juez para la revisién. Nosotros al ocuparnos ei

nuestra tesis de ese aspecto expondremos la opinion del profeser
polaco.

CAPITULO IX

Er DgreEcHo HuNGARro.

1—El panorama juridico de Hungria. 2—La jurisprudencia. 3.—La
legislacién de emergencia. 4.—E] proyecto de Cédigo Civil de 1928.

1.—Hungria nos ofrece un interesante panorama juridico
para nuestra tesis. Rico pais agricultor, suirié en la época de la
guerra de 1914 grandes trastornos economicos que han dejado
una abundante jurisprudencia de post-guerra. M4as tarde, los
efectos de las crisis econdmicas también se han sentido con fuer-
za y han producido cambios sustanciales en las relaciones ¢o-
merciales y civiles que, a través de la jurisprudencia, nos pode-
mos aprovechar ventajosamente de ellos.

La nocién de imprevision no habia sido, pues, conocida en
Hungria antes de la conflagracion mundial, aunque Szladits
(107) considera que en algunos articulos diseminados en la ley
podria encontrarse huellas de la clausula rebus sic stantibus,

El concepto que tiene el Proyecto de Cédigo Civil Hiingaro
d}% 1928 sobre el contrato, es el que ha servido a la jurispruden-
Cia para encarar las dificultades que se presentaron en la ejecu-
cion de los contratos como consecuencia de la guerra mundial.
E§te concepto ha vivido mucho tiempo en la doctrina y su inclu-
sion en el proyecto era el resultado 16gico de la labor que habia
def.elgpenado la jurisprudencia. El art. 1084 del proyecto dice
asi: “El deudor debe ejecutar su obligacién de la manera que
exige la equidad, teniendo en cuenta las circunstancias del caso
v las concepciones generales de la vida”.

2—Cuando se presentaron los tragicos efectos de la catés-
trofe bélica, muchos deudores se negaron a pagar el doble del

(1,07) Szladits — Informe presentado a la Semana Internacional dé Derecho
—Paris 1937. La revisién de los contratos por el juez. pAg. 57.
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valor que habian estipulado o los acreedores no aceptaban un pa-
go por el trigo entregado en moneda depreciada. La labor de la
jurisprudencia comenzd, entonces, a hacerse importantisima. En
determinado caso, ella obligd a los minoristas a cumplir con una
indemnizacion fijada por la Camara Sindical por no haber com-
prado el trigo. '

Los casos del trigo y la harina se multiplicaron en forma
exagerada y las Cortes no tenian mas camino que resolverlos. El
profesor Szladits a quien seguimos en este estudio, expresa que
todos llevan las marcas comunes siguientes:

a) La entrada en juego de circunstancias que nadie podia
prever, teniendo caracter de fuerza mayor; circunstancias que
sobrepasan todos los calculos y riesgos.

b) Por consecuencia, desequilibrio de prestaciones recipro-
cas, una parte consigue una enorme ganancia imprevista y la otra
una enorme pérdida, también imprevista.

c) Explotacion de esta desproporcion contrariamente a la
buena fé y a la equidad. i

En unas decisiones de la Curia Regia—Corte Suprema Hun-
gara —esta toda la direccién seguida por la jurisprudencia: “El
deudor se libera de una obligacién de las que la ejecucién deviene
imposible por las razones que no le son imputables: la ejecucion
deviene imposible sin que el deudor sea culpable, no solamente si
las causas que traban la ejecucion no pueden de ningtin modo ser
evitadas por las fuerzas humanas, sino también en los casos don-
de la ejecucion es ‘trabada por las circunstancias econémicas que
‘arl contratar la obligacion, el deudor no pudo prever, atin con una

prudencia extrema’; circunstancias que hacian depender 15 eje-
cucion de sacrificios tales que todo produciria al acreedor una
ventaja desmesurada y al deudor lo conduciria a la ruina” (deci-
sion de la Curia Regia 1917). ’

Ella es bastante completa para delimitar la imprevision, .
aunque mZ'LS.taI'Ei(E‘Ia Corte dej6 de lado la alusién a la ruing dei
e

y : : gue ella cause ung perdida conside-
rable al deudor, sino es suficiente que haya entre el valor de la
prestacion y su contra-valor, una desproporcidn evident c%nv
traria a la equ%dad v .a.l comercio honesto” (Curia Regiae;[ggo)_
humairzll otrabg_]ecutorla se anadf los conceptos de explotacion in-

y_abuso del derecho: “Hay imposibilidag econémica, i
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entre la prestacién y su contraparte existe desproporcion eviden-
te para que uno de los contratantes saque de ella una ventaja des-
mesurada a expensas del otro, de suerte que la reclamacion de la
prestacién equivaldria a una explotaciéon inhumana de una situa-
«i6n sobrevenida sin falta del deudor y se presentaria por tanto
como abuso del derecho” (Curia Regia 1921).

Estcs principios aplicados en un comienzo a los contratos
cencluidos antes de la guerra y cuya ejecucion debia realizarse
después que ella estally, fueron tenidos en cuenta en todos los
contratos que se celebraron mas tarde y que se modificaban por
“desordenes interiores” que aumentaban considerablemente el
riesgo de uno de los contratantes (Curia Regia 1920).

La jurisprudencia de guerra refleja claramente que la han
dirigido tres principios conocidos: la clausula rebus sic stantibus,
la imposibilidad econdmica y el abuso del derecho. Pero en el de-
recho hiingaro los tres han sido partes de la nocién de buena fé

_que es la que, como hemos visto, iluminoé la jurisprudencia de
Hungria.

3.—La teoria de la imprevision, tan sanamente aplicada en
un principio, adolecia de defectos de técnica, que la doctrina y la
jurisprudencia se han esmerado en corregir. Pero para este efec-
to han dado pasos en falso y fuera de la concepcion estricta de
su derecho. No obstante, han llegado, en el proyecto de 1928, a
formular un principio general casi perfecto.

Pasada la época de auge de la teoria, fué relegada a segun-
do plano. Sobie todo, porque el problema de la imposibilidad eco-
némica y el de la desvalorizacién monetaria coinciden en el terre-
no de los contratos sinalagmaticos. Con este fin, se pensé en el
sistema del equilibrio de las prestaciones, que aunque no es im-
previsién, parece que di6 la clave del problema. Con él se solucio-
no una serie tragica de horribles trastornos que no es menester
repetir aqui.

Esta desviacién en la aplicacién de la teoria ayudé notable-
mente a su propia depuracién técnica. Si el equilibrio era lo que
importaba para mantener el sinalagma en los contratos bilatera-
les, en las acreencias unilaterales se operd en forma distinta. Se
les dividi6 en dos clases: las con fin especial y las simples. Las
primeras hacian necesario revalorizar la obligacién para poder
cumplir con el fin. En las segundas se exigia una indemnizacion
al deudor por la demora. En unas, pues, habia revision porque
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era necesaria para su fin, en las otras, bastaba con rescindir el
contrato sefalando una indemmnizacion.

Se precisd, asi mismo, que las reglas desarrolladas a propo-
sito de la imposibilidad econémica no pueden ser aplicadas a una
deuda de dinero (Curia Regia 1925). Y conforme a lo dicho an-
teriormente, la suma de una renta vitalicia asignada a alguien,
por causa de accidente, puede ser elevada o bajada en razén de
un cambio considerable del valor de la moneda (Curia Regia
1920).

La ley XII de 1928 tiene por objeto salvar a los rentistas
propietarios de hipotecas y titulos, que se hundian en la quiebra
por razon de la desvalorizacion monetaria. La ley revalorizo los
créditos, dejando dicho poder al juez y referido solo a los crédi-
tos privados, mas nd a los que tuvieran como instrumentos che-
ques, préstamos de dinero o depdsitos bancarios de rendimiento
fijo. Esa ley es una de las pocas que se dieron con caracter de
emergencia. La funcion estuvo mas en manos de los jueces, y
ella nos dice muy poco, en materia de derecho, porque es semejan-
te a las promulgadas en muchos paises, y como apunta Szladits
“no fué sino un ensayo legislativo de salvataje en el caos causado
por la colisién de una ficcién con la realidad” (108).

4.—DLa legislacién de ocasion y la jurisprudencia, un tanto
variable, han hecho pensar a los juristas hiingaros que es prefe-
rible darle un poder permanente al juez para que lo use excepcio-
nalmente y lo pueda adaptar, rapidamente, a las exigencias del
dia. El proyecto de codigo civil htingaro de 1928, en su art. 1150,
ha resumido el deseo de la doctrina hiingara, y en una forma
flexible contiene lo establecido por la jurisprudencia: “Sj des-
pués de la celebracién de un contrato sinalagmatico, sobreviene
un cambio fundamental de las circunstancias generales, cambio
que pasa considerablemente el alea usual, del que las partes no

“pueden razonablemente darse cuenta, y si el equilibrio econd-

mico de las prestaciones reciprocas previstos por las partes se en-
cuentra trastornado, o si una otra suposiciéon que servia de base
al contrato hizo falta, de suerte que una parte adquiriri contra-
riamente a la buena fé y a la equidad una ganancia desmesurada
e inesperada, y que la otra sufrird una pérdida correspondiente,
el juez puede modificar las prestaciones reciprocas de las partes

(108) Szladits — Op. cit. pig. 67.
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conforme a la equidad o autorizar a una de las partes a desistir-
se, segun el caso, con equitativa particion de los danos”.

Este articulo es, en nuestro concepto, bastante perfecto ¥,
sobre todo, su moderacion permite que tenga aplicabilidad. Con-
tiene el concepto de la base del negocio de que nos habla Ennecce-
rus y de la presuposicion de Windscheid (supra 3-Cap. VI- Se-
gunda Parte) como también se consagra en €l el principio de la
ibuena fé.

La influencia de la doctrina moderna alemana esta clara-
mente reflejada. El articulo, a pesar de ello, no tiene la casi va-
guedad que encontramos en el proyecto de Stoll en Alemania
(supra 5-Cap. VI-Segunda Parte).

Se distingue también del articulo semejante del codigo de
obligaciones polaco cuando limita los casos de revisién por im-
prevision a los contratos reciprocos, que como veremos mas ade-
lante no constituye nuestro punto de vista. Sin embargo, en Hun-
gria la imprevisién puede jugar en los demas casos merced a las
disposiciones especiales.

CAPITULG X
Er Derecno ITALIANO,

1.—La revision de los contratos en el siglo pasado. 2— T jurispruden-

cia de guerra. 3.—La doctrina. 4—E] fascismo y la intervencion
estatal, )

I.—En la peninsula italiana también ha existido, como en
F'ranma, esa divergencia entre el derecho civil y las leyes espe-
ciales, Pero noé entre la jurisprudencia judicial y la jurispruden-
cla ‘adml-m_strativa, pareciéndose mas a Alemania. I, rigidez del
codlgo civil fué atemperada por la prudente aplicacion jurispri-
dencial, y cuando se dieron los decretos de emergencia, en épocas
de la guerra c}e_l 14, fueron los jueces los que se encargaron de
fallar en los litigiog promovidos por las nuevas soluciones,

Ita'ha Puede arrogarse el ser uno de los primeros paises con-
temporaneos donde la doctrina y la jurisprudencia contemplaron
y ap’hc_aron la clausula rebus sic stantibus. Si bien es cierto que
en codigos muy antiguos se hablaba de las obligaciones que de
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penden de futuro y de las circunstancias imprevisibles, no se pue-
de equiparar a una jurisprudencia que aplica uniformemente la
ley. Desde 1852 se declara: Deben frenarse las dafiinas conse-
cuencias que derivan de semejantes modificaciones, llegandoss
al estado de cosas primitivo en que se concluyé el contrato,

La influencia individualista no permiti6 un gran desarrollo
de la revision, existiendo en forma dispersa los fallos que consa-
gran la teoria. La técnica no era, por cierto, nada semejante a la
que serviria actualmente en el juego de la imprevision,

2.—Al poco tiempo de escuchado el grito de guerra princi-
pian a presentarse en Italia, con gran intensidad, casos litigiosos
apoyados en los fundamentos de la clausula rebus sic stantibus.
El 16 de Agosto de 1916 la Corte Suprema de Turin, en un jui-
cio sobre arrendamiento de localidades para espectaculos, expre-
s6: “Los contratos bilaterales que tienen tracto sucesivo y de-
pendencia de futuro, se entienden concluidos con la clausula rebus
sic stantibus. La imposibilidad de ejecucion y la excesiva gravo-
sidad de Ja misma, sobrevenida por el cambio de las circunstan-
cias de hecho, pueden inducir a la resolucion del contrato o por lo
menos a la modificacion y reducciéon de sus consecuencias”,

A pesar de que el fallo confunde imposibilidad con imprevi-
sion, el empleo de la fraseologiaide los post-glosadores le da mu-
cha riqueza doctrinal, que se ve precisada con profundidad cuan-
do en el mismo fallo se dice: “Es evidente que la razéon de resol-
verlo reside en el reconocido defecto de consentimiento o de vo-
luntad de obligarse en aquellas sobrevenidas imprevisibles condi-
Clones de cosas que, si previstas, habrian vuelto imposible todo
acuerdo entre las partes”.

En un fallo de la Corte de Apelacion de Florencia, se da un
paso mas en la formacion de la imprevision, completindose su
nocion. Ese Tribunal sustenta esta doctrina: cuando los contra-
tos que tienen tracto sucesivo no poseen ningiin elemento aleato-
o previsible, y a continuacion se ver1f19uen hechos nuevos a
cargo de uno de los contratantes, puede €ste pedir la rescision o
p}ogilflcac1611 del contrato, sosteniendo que la obligacién estaba
tacitamen.te sometida a la clausula rebus sic stantibus, que si no
esta sancionada expresamente por la ley deriva de Jog principios
generales del derecho y de la equidad. '

. Entre el numeroso conjunto de fallos que se ocupan de la
Imprevision, encontramos, también, una serie que la niegan fun-
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dandose en razones de doctrina, sobre todo, que se oponen con jus-
ta razon a una equiparacion entre la clausuia rebus sic stantibus
v la fuerza mayor. Motivan esta distincion los intentos que se han
hecho para abrirle camino a la teoria mediante el Instituto de la
fuerza mayor.

La negativa de los fallos se funda también en el erroneo con-
cepto que tienen de la clausula. Creen que ella envuelve todos los
elementos subjetivos, intencionales, no exteriorizados y por lo
tanto, la rechazan por no ser papel de la justicia la introspeccién
sicologica. Sin embargo, la clausula posee un elemento evidente-
mente objetivo y tangible que es la excesiva onerosidad. Sin
atender a los motivos cualquiera puede percibir que una presta-
cion se ha hecho muy onerosa o muy dificil.

Asi como hay cierta implicancia en los fallos de la jurispru-
dencia, los decretos de emergencia y la legislacion dirigida a so-
lucionar casos de guerra no son uniformes, sino por el contrario
de marcadas oposiciones.

El mas célebre decreto es el de 27 de Mayo de 1915 que de-
claraba que la guerra debe considerarse fuerza mayor, no s6l0
cuando hace imposible el cumplimiento de la obligacién, sino
también cuando la vuelve demasiado onerosa.

Se aplico con entusiasmo al principio, pero la doctrina influ-
yO para restringir su aplicacion que, con la equiparacion antes
examinada, se hacia muy peligrosa.

'Ql11‘a11te todo el trascurso de la guerra, igual que en todus
los paises europeos se dictaron gran nimero de leyes de emer-
gencia: moratorias, tributarias, de alquileres, etcétera.

~ 3—1La doctrina italiana es muy fecunda en nuestra materia,
existiendo un buen ntimero de tratadistas que han expuesto dis-
tintos fundamentos para su aplicacion. Nosotros vamos a oct-
parnos Sc}iamente de los que creemos ue interesan mAs por su vé-
lor doctrinario o por sy importancia en la evolucién juridica de
Ttalia.

Giuseppe Osti, en sus dos ensayos sobre la cuestion, “La cosi
detta clagsola “rebus sic stantibus’ nel suo aviluppo storico™ y
“Appunt.l Por una teoria della sop]'avvenienza” (109), expone
su ingeniosa teoria de 13 “voluntad marginal”,

(109) Cardini — Op, cit, Tercera parte Cap. XV parag, 124,
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Estima que la clausula rebus sic stantibus es un problema de
la voluntad y que por lo tanto, es menester estudiarla dentro de
la voluntad manifestada en el contrato. La cuestion para Osti
no es que los contratantes hayan querido que el contrato no tenga
efecto, verificandose determinadas circunstancias sobrevinien-
tes, sino que han contratado queriendo un efecto juridico en re-
lacién a determinado estado de cosas, pero que modificado pro-
fundamente por circunstancias distintas, ya no lo hubieran de-
seado.

Visiblemente sugestionado por la “presuposicion” de
Windscheid (supra 3-Cap. VI-Segunda Parte), considera que el
problema esta en estimar la voluntad de los contratantes en rela-
cion al vinculo contractual. Ella puede ser voluntad directa, al
asumir la obligacion, y voluntad de ejecutar simplemente. Este
doble aspecto es llamado por Osti “voluntad marginal”, que es la
que constituye la promesa.

El contenido de la voluntad marginal de ambos contratantes
comprende: a) La obtencion efectiva de la contraprestaciéon; b)
La obtencion efectiva de la contraprestacion como entidad eco-
némica en relacion al sujeto; y ¢) La ejecucion de una prestacion
cuya realizacion, en relacién econémica con el mismo sujeto, co-
rresponde a aquello que se le represento al acto de prometer.

Cada una de las partes contratantes se representa y quiére
su propia prestacion asi como la prestacion correlativa, Unen por
un proceso logico su representacion con el efecto y celebran el
contrato. Pero si circunstancias imprevistas se presentan v cam-
bian, no sélo el efecto juridico que va a resultar del contrato sino
las mismas prestaciones como entidades econéomicas en relacion
a los sujetos, no cabe ninguna duda que esa voluntad ha desapare-
cido. Ese querer que vive al margen de la relacién, pero que es
el que le da vida, no se va a cumplir. Aqui juega la imprevision.

La ley no debe e.xamir_mr la efectiva \.roluntad, porque seria
entrar en el campo sicolégico: ella se regira por una “consy pe-

valezza” (conocimiento consciente) de un contratante tipo, es
decir, de un contratante en las mismas condiciones sociales y eco-
nomicas que los que han celebrado el contrato,

_Un defecto bastante importante de la teoria de Qstj s el
atribuirle a la imprevisién un campo limitado para sy aplicacion.
Ella vive s6lo en los contratos de tracto sucesivo o que tienen de-

pendencia de futuro. Pero en nuestro concepto comg veremos
14
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mas tarde, la imprevision, cumpliendo ciertos requisitos, es apli-
cable a todos los actos juridicos.

Basada la voluntad marginal en supuestos parecidos a los
de la presuposicion, repetimos las mismas observaciones formu-
ladas a ésta. Ademas, considerar esa voluntad marginal, que no
es otra cosa que los motivos, como causa juridica de la ‘“lesion so-
breviniente” es confundir los términos. Esta se produce cuando
hay imprevision. Imprevision hay cuando, después de concertada
una convencion, se producen cambios imprevisibles en las cir-
cunstancias que modifican el contrato, v no cuando las represen-
taciones de los contratantes no estan ya de acuerdo con los he-
chos.

Falta en esta teoria la determinacién objetiva de la onerosi-
dad, pues s6lo se menciona la relacion econdmica subjetiva, que
en el derecho no interesa. En todo contrato existe una valoracion
subjetiva realizada por cada parte y, por lo tanto, diferente la de
cada una. De otro modo no habria contrato.

Sin embargo, este defecto de exposicion de Osti estd salva-
do por la concepcion del tipo standard que debe tener en cuenta
el juez.

4.—Con el advenimiento del fascismo en la peninsula italica
el derecho civil sufre modificaciones analogas a las realizadas en
Alemania. La intervencién estatal se agudiza, convirtiéndose to-
das las actividades individuales en ejercicios organicamente diri-
gidos. El estado fascista es un “estado ¢tico”, por lo tanto sus
componentes deben cumplir estrictamente con las obligaciones
que se les imponga.

“La forma corporativa del estado italiano —expresa Nibo-
yet —tiende necesariamente, cada vez mas, a atenuar y nivelar
las conclusiones egoistas de los contratantes y a garantizar a los
particulares contra la presion de las coaliciones de grupos econo-
micos mas fuertes. El individuo se convierte entonces en un ato-
mo en la vida del grupo, a los intereses del cual cada uno debe 0
debe ser como el mfisico de una orquesta” (110).

La famosa-Carta del Lavoro, emanada del Gran Consejo
Fascista, proclama todas las caracteristicas del Nuevo Estado ¥
establece, en lo que toca a los contratos de trabajo, que en cas®

—_—

(110) Niboyet — Op. cit. phg. 9.
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de cambios sobrevinientes se permite la revision. La nitidez de
la imprevision obvia todo comentario. :

Pero lo interesante de Italia esta constituido por el delecho
en formacién: la lege ferenda.

Aln cuando, su practicabilidad no pasa por ahora de ser
un anhelo, debemos mencionar el Proyecto de Codigo Franco-
Italiano de las Obligaciones, que entre sus diversas disposicio-
nes hay varias que contienen la teoria. Por ejemplo, el art. 22
autoriza la intervencion del juez en el contrato que lesiona, ya
para anular el contrato, ya para reducir las respectivas obliga-
ciones: dos sanciones de la imprevision.

El Proyecto del Codigo Civil Italiano en su art. 166 pet-
mite reducir la prestacion cuando, en criterio del juez, fuera ex-
cesiva. :

El Proyecto de Codigo de Comercio, formulado por Vivan-
te, en su art. 5106, prescribe: “Cuando la ejecucion de una obra,
en razon de circunstancias extraordinarias o imprevisibles s¢
ha hecho excepcionalmente dificil y costosa, el Juez tiene la fa-
cultad de acordar al empresario, segtin apremamon equitativa
un aumento del precio, a menos que el empresario hubiese toma-
do expresamente a su cargo este riesgo’.

No hay mas reglas que dejen entrever la nocion de imprevi-
si6n. Parece que el derecho positivo, que no es de emergencia, no
la admite. “Pero los esfuerzos de la doctrina v la 1111‘1%})1'udenc1'1
para alcanzar por todos los medios, que se admita la revision de
los contratos atin contra el derecho positivo, son un indice eln-
cuente de que el sistema actual no corresponde al estado de la
conciencia social’” (1171).

CAPITULO, XTI

1.—Balance que arroja el Derecho Comparado.

I.—Después de este examen por los Campos del derecho
comparado el problema aparece como una seria realidad que obli-
ga a su estudio y solucién.

(111) Alberto Montel — Informe presentado a la Sem
recho—Parfs 1937. La revisién de contratos por el juez paé[; fnternacional do De-
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Hemos tomado las legislaciones que, en nuestro concepto,
aparecen mas interesantes y en las que se ha planteado la duda
de si se acepta o no la teoria. Existen seguramente, otras muchas
en las cuales la imprevision podria tener cabida, pero su descono-
cimiento por la doctrina o la jurisprudencia respectivas no nos
permiten, siquiera, hacer conjeturas que nos lleven a mas o me-
nos concretas conclusiones.

Hemos visto como tratan esas legislaciones a la teoria y he-
mos comprobado que ella vive ya sea en su jurisprudencia, en su
doctrina o, en lo que es mas importante, su legislacién codificada.
Los acontecimientos extraordinarios que conmueven el mundo
constituyen los impulsos mas fuertes para el desarrollo de la teo-
ria, que en unos paises la llaman imprevisién, en otros, riesgo
imprevisible, lesion sobreviniente, clausula rebus sic stantibus,
error en la base del negocio, etcétera.

Podemos indicar que son pocos los paises que se han ocupa-
do abiertamente de la teoria en sus codigos o leyes permanentes.
Fuera de Suiza y Polonia no existe ningin otro, que nosotros €o-
nozcamos. La mayoria la ha tratado en leyes de emergencia o 1a
ha impuesto mediante la importante labor jurisprudencial.

En Francia y Rumania la imprevisién no ha sido deseada
por los Tribunales judiciales, encargiandose de su aplicacion el
Consejo de Estado y viviendo, por tanto, en las relaciones de 10s
individuos con el Estado, pero no en las relaciones de los indivi-
duos entre si.

En Alemania, Suiza, Polonia, Hungria, Ttalia, Inglaterra,
Estados Unidos y algunos paises europeos similares los tribuna-
le judiciales aplican la imprevision de acuerdo con las leyes espe-
ciales y con los textos de sus codigos o la interpretacion de las
disposiciones de éstos.

En el Japén y un gran ntimero de paises, tanto europeos €0
mo sudamericanos, los tribunales comunes han tenido que basa}'-
se en los mandatos de orden especial que las leyes de emergencia
cia les indicaban, porque sus codigos, inspirados en su mayoria
por el individualismo del Codigo de Napoleén no contemplan 1as
situaciones producidas por acontecimientos imprevistos que sOT
los que dan existencia a la teoria.

Sefialar cuél es el camino preferible para resolver tan inte-
resante problema en 1a vida juridica, si €l que siguen los paises
que consignan textos precisos en sus c6digos o el que lo dejan a
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las leyes de emergencia cuando se produce la situacion anormal,
es labor materialmente imposible y técnicamente odiosa. Creemos
con Niboyet (112) que cada pais debe darse sus propias solucio-
nes, acomodandolas a su realidad. No se debe pretender construir
sistemas perfectos tedricamente, que adolezcan del peor defecto
en el derecho: la impracticabilidad en el terreno de la realidad.
Basta con encontrar el modo de resolver las situaciones juridicas
nacionales en conformidad con la justicia y la equidad.

CARrLos LEDGARD. J.
(Continuara).

(112) Niboyet — Op. cit. phg. 13.




