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1. INTRODUCCION

El punto estructural y de base, que
norteara el presente trabajo, es resultado de mplaae intensa reflexion
en relacion a los contratos que son celebradodac@mesuncion de que
seran rigurosamente cumplidos, observandose losnigs originariamente
previstos, posicion ésta galvanizada en la viejximm de la clausula
“pacta sunt servanda(en traducciéon libre, “los contratos deben ser
cumplidos”). Esta reflexion, de caracter instigadaterivo de la practica y
observacion diaria del autor de este modesto wadiagrca del tema, como
abogado litigante y profesor universitario de lagm@atura Derecho
Empresarial (antiguo Derecho Comercial).

Esa disposicién, llevada hasta las ultimas
consecuencias, muchas veces acaba perpetuanda;airato respectivo,
un cuadro de injusticia y nula equidad, cuando,ekrapso temporal
relativo a la efectiva ejecucion del pacto firmadde las obligaciones alli
consignadas, sobreviene una significativa alteracide aquellas
condiciones primarias que llevaron a las partesratamtes a la ultimacion
del propio contrato, con alteracion de la base defocio. Estas
alteraciones, normalmente vinculadas a una fuerzoercible de
circunstancias externas, comunican el nacimientondgrave desequilibrio
y ausencia de la necesaria equidad en la relaciddiga respectiva,
informando el enriquecimiento exagerado de unoodecbntratantes en

sacrificio del otro.
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La actual concepcién de contrato,
construida con el transcurrir de sus nobles y erges nuevas funciones
sociales, desempefadas en las sociedades de bdintee y en el propio
Estado moderno, pas6é a exigir, en este mosaico,eRoepcion, una
atenuacion robusta del principio general derivadola citada clausula

pacta sunt servanda.

De la referida forma, en situaciones
verdaderamente excepcionales, a ser analizadafiadataente en el
cuerpo de este trabajo, la doctrina juridica maszada y la jurisprudencia
de las ultimas décadas, principalmente de los pabseidentales, han
admitido una revision de las condiciones de logratws por fuerza de una
intervencién judicial, via de regla invocada pocehtratante en situacion

de desventaja.

Esta posibilidad de intervencién judicial
en el contrato solamente ocurrira cuando un elesmsorpresa surja en el
curso de la ejecucion del mismo, colocando, compsecuencia, en
extrema dificultad a uno de los contratantes, q seaotras palabras,
ocasionando una excesiva onerosidad, por encimlnaied razonable de
sacrificio, lo que la doctrina tradicional alemamEnomina como

opfergrenze

En relacion al origen histérico, merced

a la fuerte tendencia emanada de la doctrina garidias antigua, se suele

8
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visualizar, en la Edad Media la materializacion edta postura. En esa
época, se admitid, con intensidad, la posibilidadalieracion del contrato
si las condiciones originarias, sobre las cualesssato la voluntad de las
partes, fuesen substancialmente modificadasinttactus qui habent
tractum sucessiun et dependetian de futuro rebus stantibus
intelligentur”. Posteriormente, se difundié la clausula resuméatdmen la
expresion juridicarebus sic stantibus(“estando asi las cosas”), clausula
considerada implicita en todo contrato de ejecuc@minuada o de tracto

sucesivo.

Adormecida por un significativo
espacio de tiempo, debido a contingencias his®iycacondmicas (como
serd demostrado en el desarrollo del presentejajalte referida clausula,
sin embargo, adquirié gran fuerza y vigor con pustelad a la Primera
Guerra Mundial (1914-1918), en virtud del deselgud causado en los
contratos a largo plazo, quedando conocida a p#gtientonces, y en la

actualidad, como Teoria de la Imprevision.

En realidad, hoy en dia, es de gran
importancia esta teoria, que tiene en vista, coitimal interpretacion,
flexibilizar el principio de la intangibilidad caomtctual, con el
restablecimiento del equilibrio de las prestaciof#®, por intermedio de
la intervencion judicial que tiene por finalidademsial la revision del
contrato suscripto, o en ultimo caso, no siendo @disible, su lisa y llana

resolucion.
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En este sentido, la preocupacién mayora
que orientd y norted este trabajo de investigacitie, demostrar la
necesidad de la correcta comprension de la teeria @dnprevision en la
actual fase del moderno Derecho Contractual, qaga ¥ez mas, se aleja
del absolutismo dogmatico de la clausula clasich ‘gacta sunt

servanda”.

La Teoria de la Imprevisién, con todas
sus modulaciones doctrinarias, debe reiterarseinemstituto repleto de
dificultades, tanto en la practica, como en laiteagspecialmente a nivel

de doctrina y jurisprudencia.

A todo momento se depara el operador
del derecho con serias divergencias en lo que feae su aplicacion,
contextualizacién y cabida, en el ambiente tornmmtde las demandas

judiciales, con todos los tropiezos y problemasocaos.

Sin embargo, a pesar de algunos
operadores del derecho restringir extremamentedsss de aplicacion de
la teoria, ella se consolidé como eficaz recurs@raéeccion, de caracter
indispensable, a fin de encontrarse un término oneditre las partes
contratantes, cuando haya alteracion repentina preirista de las
circunstancias, que deshagan la base del negoeiomado que sea

imposible el cumplimiento de lo anteriormente pdota

10
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La historia del derecho le enseia al
operador que el siglo XIX, conocido como siglo egesite de las
concepciones liberales, representa el resultadmdeépoca en que fueron
implementadas las grandes codificaciones del dereiefi. Ello, teniendo
en el perimetro de los contratos, como fundameeattor del derecho

contractual, el principio de la autonomia de lamtdd.

Esa era de las codificaciones quedo
marcada, en el ambiente contractual, como clararfaetexpuesto, por la
primacia del individualismo, que consagraba elrnet@ las reglas clasicas
del romanismo, estableciendo (o rescatando, de naaabsoluta) el

principio “pacta sunt servanda

La adopcion de este principio, se reitera
una vez mas, fue reforzada por el hecho de queslasiones econémicas
en esa época eran razonablemente estables, ginalades amenazas de
guerras y crisis globales que agitaron todo ebsKX, y contindan, para
gran asombro, en este conflictivo inicio de siglb*11 de Septiembre” es

un dato concreto y de temer).

No se admitia, asi, como regla
dogmatica, la posibilidad de revision del contratebido a la ocurrencia
del nacimiento de circunstancias sobrevinientesadboracion del mismo.
Sin embargo, a comienzos del siglo XX, como expmuastes, con estallido
de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), tuvietagar situaciones

contractuales insostenibles, especialmente en suebdpeo.

11
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Las mismas acarrearon una onerosidad
excesiva para una de las partes contratantes,ooeasio, también, como
consecuencia directa, desequilibrio de vida, fragde previsiones en el
comercio y actividad empresarial, asi como subiataciones tanto en la

economia nacional como internacional.

Asi, fue preciso considerar y valorar
una variedad de controversias y situaciones, emjl&s se encontraban
individuos, empresas, asociaciones, y segmentesles®@condmicamente
activos, sorprendidos por las circunstancias esdraarias e inopinadas v,
por ello, reducidos a la imposibilidad o extremdicditad de cumplir

satisfactoriamente con las obligaciones anteriotenasumidas.

Por eso mismo, los juristas de la
posguerra, principalmente, preocupados en dariateaclos reclamos de
los deudores imposibilitados de ejecutar, satisfarnente, los contratos a
los que anteriormente se habian obligado, invocgrperfeccionaron la
antigua figura de la clausulagbus sic stantibtisahora llamada, como fue
explicado, Teoria de la Imprevision, actualmentbustecida por los
conceptos mas amplios y abarcadores derivadosTEpléa de la Base del
Negocio Juridico, que dio oportunidad para el suoignto posterior en el
actual Cddigo Civil Aleméan, al denominado “Dereaf® la perturbacion

de las prestaciones.”

12
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En este sentido, a fin de restablecerse la
equivalencia de las prestaciones, elemento ingitdodo contrato, fue
concebida la Teoria de la Imprevision, cuyo fundamguridico mas
integrador es la propia buena fe de los contragante

La denominada Teoria de |la
Imprevision, por lo tanto, fruto concreto de lompipios de buena fe y de
la siempre necesaria equidad contractual, encamaltima instancia, el
respeto por la real intencion de las partes. Béolo que la voluntad de los
contratantes, antes que nada, tiene que sometetas keyes, a los
principios generales del Derecho, a las buenasimbses y, sobretodo, a
la buena fe objetiva, entendida como un padronotelucta basado en la
probidad, lealtad y honestidad.

De todo ello deriva la necesaria
problematica, a ser enfrentada en este estudidpgievarios aspectos
juridicos (y sus consecuencias relevantes) quetgnagobre dos puntos.
Por un lado, alrededor de la maxipacta sunt servandg, por el otro
sobre la necesidad de reverse, con un minimo derioriy seguridad
juridica, ciertos acuerdos que consagran, en tiefiniuna probada
onerosidad excesiva, no compatible con la voluntaginaria de las partes

contratantes.

13
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El tema en estudio, por lo tanto, a causa
de sus matices y sutilezas, es singularmente aukirgy desafiador para el
operador del Derecho. De ahi, consecuentementeedasidad, en esta
posmodernidad, de la basqueda para vislumbrauestgs mas efectivas a

los desafios diarios propuestos porgeakis’ negocial de los contratos.

En este sentido, a fin de dar con las
respuestas necesarias, el presente estudio, gneaaon seis capitufgps
exigira un enfrentamiento metodologico eclécticbtdma abordado, con

base en los siguientes criterios cientificos y Rjadamentales, a saber:

a)Adopcion del método deductivo -
bibliografico, siempre que se cotejen institutogynms y formas de
derechos expuestos (inclusive cuando se trate réelte comparado) y su
respectiva eficacia. Seran cotejadas las prin@galerias existentes, con la
debida y necesaria comparacion y conciliacion gsipesible), teniendo

como criterio rector la coherencia, consistenderyo contradiccion;

! La divisién de la presente investigacion en sajstulos, méas la conclusion, se debe,
fundamentalmente, a la intencion de ofrecer ablegh texto de contenido cientifico -

investigativo, pero paralelamente a ello, que sefadl comprension.

14
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b) La presente investigacién pretende
adoptar, como proceso metodoldgico, la dogmatiaédiga, proceso
especifico de la ciencia del Derecho, basandoda legislacion (derecho
positivo), jurisprudencia, derecho consuetudinano la doctrina
correspondiente, especialmente la de Derecho @aristial, Derecho
Civil y Derecho Empresarial (antiguo Derecho ConatycLa dogmatica
juridica, como es sabido, deriva, fundamentalmedt,la naturaleza

predominantemente imperativa de las normas jusdica

c) Analisis del proceso historico, con el
objetivo, sobre todo, de dar la correcta intermiétaa los acontecimientos
del pasado, remoto y reciente, con el propositaescubrir referencias

seguras que puedan ser Utiles para la investigdeidiema abordado;

d) Estudio y andlisis de casos
relevantes, inclusive en un ambiente de derechopamdo, con los
desarrollos histéricos respectivos, buscando eftespondiente dialogo
cientifico y la interaccion y explicacion de hechgse producen (o

produjeron) cambios significativos.

15
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2. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS CONTRATOS
2.1. Origenes remotos del contrato

2.2. El contrato como fuente de obligaciones

Antes de ingresar en el estudio detallado
del objeto del presente trabajo, es menester aafragunas cuestiones
introductorias, relacionadas con los principaldares de los contratos en
general, a fin de demarcar mejor el perimetroetebta tratar, teniendo en
cuenta, siempre, como telébn de fondo, el gran legddl Derecho

Romané.

2 Merece destacarse desde ahora, para establecéimitss precisos del presente
estudio, que el analisis de los contratos se mealiZeniendo como referencia la
tradicion romanista y, consecuentemente, la impéetherencia del Derecho Romano
en el Derecho Peninsular Europeo. Por lo tantajese de lado deliberadamente la
doctrina obligacional del “Common Law”. En el sis@ juridico perteneciente a la
familia del Derecho Romano-Germanico, el acuerdowvalantades, observandose los
limites de la ley, es el elemento esencial de galide los contratos, destinados a
establecer, en Ultima instancia, una reglamentad@nlos intereses de las partes.
Difiere, sin embargo, del objetivo esencial de welacion contractual basada en el
sistema anglosajon, cuyo punto fundamental es telcambio €xchange Ello se

justifica por ser el comercio de bienes, servigioderechos intangibles fundamental
para la economia y la sociedad, siendo a la pahdimcion del “contract” facilitar y

regular dichos intercambioseXchanges (‘in” BRIAN A. BLUM, “Contracts —

examples & explanations”, Aspen Publishers New Ya@d04).

16
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Ello porque, evidentemente, cuando se
habla en la invocaciéon de la llamada teoria demareévision y de sus
respectivos desdoblamientos doctrinarios, no debadarse los principios
fundamentales que, con el correr de los siglostofueonsiderados vy
consolidados para dar sustrato juridico eficazsaclantratos en general,
como fuente de obligaciones contractuales, que dertla mano de las

denominadas obligaciones legdles

% Esta distincién — entre obligaciones contractualesbligaciones legales — es de
fundamental importancia para el analisis de laseouencias juridicas sobrevinientes.
Segun el profesor FABIO ULHOA COELHO, de la Unividesl Catdlica de S&o Paulo,
“la existencia y la extension de una obligacion esefen de las disposiciones de
derecho positivo o de la voluntad de las persoirastdmente interesadas. Cuando son
las normas juridicas que definen, totalmente, lstenxcia y extension del vinculo
obligacional, estamos delante de una obligacioalldgn esta categoria, se encuentran
los tributos, la cuota alimentaria, la indemnizagd@r acto ilicito dafioso, los beneficios
previsionales. Sin embargo, cuando la definicidtadexistencia o de la extension de la
obligacion no se encuentra inserta en su discipdéigal, reservandose a la voluntad de
las personas directamente involucradas en la éeldai facultad de participar de esta
definicion, tenemos frente a nosotros una categtiviarsa de la obligacion. En este
segundo conjunto de vinculos obligacionales, séahell contrato, al lado de las
obligaciones de cardacter institucional (casamiergonstitucion de sociedad por
acciones, institucion de fundacion, etc.). Estastgms de obligaciones (contractuales e
institucionales) se diferencian por el régimendiwo de su constitucion y disolucion”
(ULHOA COELHO, F.,"Manual de Derecho Comercial’152 edicion, Saraiva, 2004,
p. 420).

17
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Siguiendo esta linea de razonamiento,
es obvia y se encuentra fuera de controversiagntiloucion del Derecho
Romano, en las principales ramas del Derecho cquemeo. Los casi
mil afios de evolucion y perfeccionamiento, galvatas en sus principales
periodos, basicamente entre el afio 753 A.C. y Bldg6la era cristiana
(arcaico, clasico, preclasico y Justiniano), coraedp por la Ley de las
Doce Tablas L{ex Duodecim Tabularumn), hasta el mencionado periodo
Justiniano Corpusluris Civillis), representaron — y aun representan — una
fantastica evolucion de la ciencia del Derechopsyyilares se encuentran ,
actualmente, en los ordenamientos positivos depltogipales paises de
Europa continental y América Latina, que bebieran eda inagotable

fuente de tradicion romanista.

Obligacion, etimologicamente, deriva
del latin ‘bbrigatione y traduce la idea de un deber o comprofhiSegin
el jurisconsulto romano Gaio, en consonancia cgerfamosasnstitutas la
obligacion deriva del contrato o del delito. Pastenente, en la época de
otro notable jurisconsulto (Justiniano), se ingBtwn otras fuentes

generadoras de obligaciones, denominadas “cuasatohy “cuasidelito”.

* Sobre el concepto y elementos fundamentales debkgaciones, el jurisconsulto
brasilefio WALDIRIO BULGARELLI sustenta que el témoi “obligacion, y también
derecho de las obligaciones puede ser entendideagns sentidos; aun en sentido
técnico, las definiciones varian de un autor a.dhabstancialmente, sin embargo, la
obligacion es el vinculo en razén del cual, alguemo sujeto pasivo, esta obligado a
cumplir una prestacion de dar, hacer o no hacemalgosa, en favor de otro — sujeto
activo” (BULGARELLI, W., “Contratos Mercantis’, Atlas, pp. 24-25).

18
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El eminente doctrinario brasilefio SILVIO RODRIGUESntentando
explicar cada una de esas fuentes, entiende qoengiato es fuente de
obligacion entre las partes porque se estableceuleinentre los
contratantes. De esta manera, quedan comprometidiessi a realizar una

determinada prestacion.

El delito, a su vez, viene también a ser
fuente porque aquél que, de forma intencional, aamsdafio a otro debe
inmediatamente repararlo. Por su parte, el cuasatonsurge de los actos
humanos errados, con indole de ilicitud, que nofuselamentan en
cualquier acuerdo de voluntades. Finalmente, ebmérado cuasidelito
surge en los casos en que no se tiene la intem@boausar dafo. Sin
embargo, en virtud de eventual imprudencia o negba, por causa de la
conducta culposa, sin dolo, sobreviniendo la ex@tede eventual dafio,

éste, debe también ser reparado.

Esta formula, derivada del Derecho
Romano, fue denominada por la esmerada doctrinao couadripartita.
Esta fue acogida por ROBERT POTHIER para la comdecdel célebre
Caodigo de Napoleodn, en Francia, a comienzos dil XikX (vigente hasta
hoy), y perfeccionada por €l mismo con la adicienuta fuente mas al

concepto cuadripartiteupramencionado, la propia ley.

Actualmente, en Ilas legislaciones

occidentales mas modernas, las fuentes obligaeisrakeron adecuadas

> RODRIGUES, SILVIO“Curso de Direito Civil”, Saraiva, Sdo Paulo.
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en los respectivos ordenamientos juridicos postivianto en el contrato,
con sus variables tipoldgicas como en la declanagrdlateral de voluntad
y en el acto ilicito, doloso o culposo. De esta enancon el objetivo de
situar mejor, histéricamente, el contrato en elimetro de las sabias y
profundas disposiciones romanicas, pasaremos sageide, al

enfrentamiento de algunos aspectos puntuales retssdel contrato en la

profunda e intensa mirada del Derecho Romano.

2.1. Origenes remotos del contrato

Las formas mas primitivas que se
conocen de contratos tienen su origen histéricel eenominado Derecho
Quiritario, también conocido como Derecho Romanocafo. La
caracteristica de este periodo era el exceso aealismo, oralidad y

rigidez, con la adopcion de una l6gica verdaderaenartmeética.

Llegado este punto, por lo tanto, el
analisis de la evolucion historica del Derecho Ruoondeja patente que, en
relacion al desarrollo del sistema de contratospismo esta intimamente
relacionado con el desarrollo de los derechos adilignales y con aspectos
sociales e historicos de la sociedad de marras, tmmas sus

estratificaciones sobradamente conocidas.
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La doctrina mas tradicional que se
dedica al analisis del desarrollo histérico de dddigaciones, siempre
sostuvo, con propiedad, que el derecho de lagauitines era la parte mas
importante del Derecho Romano, ya que dichos desecfueron
consolidandose, a lo largo de los siglos, en ura cex mas perfecto y

uniforme cuerpo doctrinario, extremamente sofislica

No hay necesidad de ser un jurista o un
operador del derecho, para observar que el ord@fido, que comenzo a
ser disefiado en el Derecho Quiritario, buscabacwwlas concretas y
uniformes, conforme las crecientes demandas yftanaciones del clima

social entonces existente.

En este orden de ideas, el Derecho
Romano puede ser dividido en cuatro grandes bloddegeriodo del
Derecho Quiritario, en el cual, segun ensefian ALERRE CORREIA y
GAETANO SCIASCIA, el sistema obligacional era ritualmente
formalista, con caracter estricto, propio de uneiestad primitiva, que

buscaba un cierto grado de organizacion y civilidad

Siguiendo a los autores citados, en

relacion al segundo periodo, cuando Roma se emm@nten franca

® CORREIA, A. y SCIASCIA, G.“Manual de Direito Romano”Vol. |, Saraiva, S&o
Paulo, 1955.
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expansion, después de las Guerras Plhicss impusieron nuevas
transformaciones conceptuales, con el objetivooctle adecuarse a las
crecientes exigencias y demandas sociales. Enfastase manifiesta la
accion delius gentiumy delius honorarium siendo que durante ese lapso

el trabajo de los jurisconsultos fue mas intenpoogluctivo.

En los dos ultimos periodos conocidos
(periodo Clasico y periodo del Bajo Imperio), sebreron nuevas e
intensas alteraciones contractuales. Las causaenfude dos oérdenes,
primero, debido al creciente perfeccionamientoodenhedios existentes de
analisis y sintesis, y en segundo lugar, por |lxiente necesidad de
sistematizacion de los institutos juridicos hasttormces disefiados, que
desembocaron en las fusiones delius“civile, ius gentium e ius

honorarium

Finalmente, en el periodo del Bajo

Imperio, con la alteracion de las formas solemnés gonsecuente fusion

" Conforme los historiadores clasicos, las Guert@sidas constituyeron una serie de
tres cruentas guerras contra la Republica de Gartagctual Libia — por el dominio
militar y, sobre todo, comercial, de la regién Bigditerraneo occidental, en el periodo
gue media entre el 264 a.C. y el afio 146 a.C. @ssge la victoria romana definitiva,

la destruccion total de Cartago y finalizada la¢est guerra, Roma pas6 a dominar todo
el comercio en el Mediterraneo occidental e inisgguidamente, un intenso periodo de
guerra progresiva de conquista en el continentepea; expandiendo, ain mas, el
imperio. Esta expansion, con el telon de fondo aetimiento comercial, llevo al
surgimiento de nuevas clases sociales en Romaayn&desidad, por esta causa, de
perfeccionar los institutos juridicos existenteggar nuevos que se adecuasen al nuevo

tiempo.
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de los diversos institutos juridicos, la estructdealas obligaciones fue
simplificada, con todo el sistema orientado ha@anleva corriente,

valorizando al maximo de la voluntad de las partes.

De esta forma, merced a la sintética
evolucién histérica expuesta, se puede observar ejuerigen de lo
respectivo al tema, se encuentra en el mencionadecbo Quiritario. En
ese derecho primitivo, como fue resaltado, la aloiign nacia de la mera
intervencién oral, que se traducia en un contradpal por el cual el
deudor se vinculaba al acreedor, por intermediprégunta y respuesta,
con caracter de promesa solefarRRor lo tanto, esa promesspOnsio
representaba un vinculo de palabra, que una paniatante hacia a la

otra.

En la misma senda, ALEXANDRE
CORREIA y GAETANO SCIASCIA’ *° sostienen, con mucho vigor, que

8 Por ejemplo: $pondesnaihi dare centun? Spondety o sea, “¢,Prometes darme un
ciento?” “Si, prometo” — VILLACA DE AZEVEDO, A‘Teoria das Obrigactes”,
1999, p.272.

® CORREIA, A. y SCIASCIA, G.“Manual de Direito Romano; Vol. I, Saraiva, S&o
Paulo, 1955, pp. 283/284.

19 Los mismos autores, reforzando tales aserciomesea que “como todos los actos
juridicos del periodo quiritario, también los camds del periodo arcaico presentan
caracter riguroso y sacramental. Esta es una pedad de todos los institutos

primitivos, que no conciben actos juridicos quesean basados en ritos solemnes,
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los contratos verbalesgbligationesverbiscontractaé), son aquellos que
se perfeccionan mediante el decir de determinadibqas. Ya ha sido
visto que, partiendo de esa modalidad de conddetajan las obligaciones

de naturaleza contractual del derecho quiritamexXunti y “sponsid).

Sin embargo, por causa de las crecientes
transformaciones sociales ocurridas dentro del fimpeRomano,
correspondientes con las nuevas exigencias de da uotidiana, y
especialmente por las actuaciones de los pretorsmgistrados, en el
ejercicio de la jurisdiccién, las directrices primaa del Derecho Romano,
en lo que atafie especialmente a la verbalizacidasderomesas, cede paso
al nacimiento de nuevos institutos contractualesdd el consenso de las
partes pasa a ser la referencia mayor para daedesaria eficacia a los
contratos en generaf.

capaces de atestar publicamente la realizaciono Roporta que las formas no
correspondan a la voluntad de los contratantesintencion de las partes esta
materializada en las palabras pronunciadas, quedsoisivas. Esta concepcion es
consonante con el estado primitivo de derechoinplgidad de las relaciones que
nacen de una sociedad patriarcal. A las formasrasgs corresponde la odiosa
severidad de los institutos de ella derivados:neixtimi, por ejemplo, implica en su
“manusiniectio’ tremendas consecuencias. Las solemnidades yotasalidades no
pudieron sobrevivir con todo su rigor a las guepasicas, ya que las relaciones entre
“cives y “peregrini’ se hicieron mas frecuentes, imponiendo nuevasnasry
principios que, desarrollandose a través de ladiotion del practor peregrinus,

constituyen un orden que se contrapone nitidanamtel derecho quiritario”.

1 Segln los autores ALEXANDRE CORREIA y GAETANO SCIBR\, buscando

explicar el fuerte impacto de esas transformacicoesales, “paralelamente, el decline
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Lo que viene a colacién, a partir de este
cuadro evolutivo fundamentaypramencionado, es la idea central de que,
sociolégicamente, el Derecho Romano siempre sedaobr el concepto
central y prevalente de que en los contratos, hefdtiva la promesa, ésta
deberia prevalecer sin ningun tipo de desvio olikzacion, hasta porque,
tratandose de un periodo de franca consolidacibdedecho, representado,
en sintesis, por la migracion de una forma de azgai®n social primitiva
hacia una forma de organizacién social mas cidbzano se permitia
ninguna posicion flexible o calibradora, capaz wmhaabilizar ese ideario

politico.

de las formas solemnes determina el grandioso fenonde la fusion de todos los
ordenamientos. Dicha fusion, después de Constargeopera de modo vertiginoso y
caético. Dada la profunda crisis que afecta a Remastos tiempos, el derecho se
convierte en dominio de practica forense que, &rahtsinnimero de normas dals
civile”, del “ius gentiuni, del “ius honorariuni y del “ius extraordinariuni pode solo
aprovechar las mas conformes a sus necesidadesmumrineas. De esta forma, el
derecho se unifica y renueva, ya que las normas aodgplicadas y rigurosas van
siendo dejadas de lado, mientras que las mas smgeacticas entran definitivamente
en uso, dando lugar a un nuevo derecho. En consgau€e estas tumultuosas
transmutaciones de la historia juridica romana, eénsector de las obligaciones
contractuales las formalidades pierden su efica@ano habiendo distincion entre
“negotiastricti iuris” y “negotiabonaefidei”, ni entre pactos principales y accesorios.
Lo que importa es lacbnventid, o sea, el acuerdo de las partes, que se tranafen
elemento constitutivo y esencial de todos los actogractuales. Por lo que, viciada de
modo inicial la “onventid, el acto es nuloipsoiure”, aunque hayan sido observadas
las formalidades exteriores. En otras palabrasa égcatombe de todos los principios
del derecho quiritario, desde que legrbd ya no son eficaces sin el efectivo consenso
de las partes contratantes” ir autores citados”, “Manual de Derecho Romano”,
Volumen I, Sdo Paulo, Editorial Saraiva, 1995, 3{b-276).
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La idea central, conforme lo expuesto,
seria que el contrato, como una de las diversaddsiele las obligaciones,
representa un medio para la consecucion de umfirvéhiculo en el cual
los interesados establecerian ciertas obligacideesaracter contractual,
mediante concesiones reciprocas), debidamentadot§l protegido por el
sistema juridico vigente en el momento. En ciertlioh, representa una
variante de la idea central de que el derechoesgm®mihno medio para un fin
(“as ameango an end’), cuyo concepto ha sido lugar comdn por al menos

medio siglo.

2.2. El Contrato como fuente de obligaciones

Inicialmente, PESSOA  JORGE
llustre profesor de la Facultad de Derecho de laska reflexionar y
buscar definir la idea de obligacion, nos transiaitensefianza de que “el
derecho de las obligaciones, como su expresiorncandionstituye el
conjunto de normas juridicas que regulan las otiligees; y la obligacidon
consiste, fundamentalmente, en la posicion en gunsuentra alguien de
deber practicar un acto a favor de otro, a quiestea®l derecho de la

practica de esa acto.”

12 PESSOA, J.“LicBes de Direito das Obrigacd&s Edicién de la Associacdo
Académica, 1975, p.7
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En opinion del notable doctrinario
portugués JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, “la primefaente de
las obligaciones — primera, no soélo en la sisteraeitbn de la ley y por
ventura en la sucesion histérica de los hechos, tsimbién en el orden
natural de las cosas y hasta en su importanciigaaeesta constituida por
los contratos. Se dice contrato o acuerdo vincejaagentado sobre dos o
mas declaraciones de voluntad (oferta o propupstajn lado; aceptacion,
por el otro), sustancialmente distintas pero cpoedientes, cuyo fin es
establecer una reglamentacion unitaria de interesesrapuestos pero,

armonicos entre st*

Contrato, derivado del latircOntratu,
segun el entendimiento ya pacificado universalmerda insignificantes
alteraciones, es el acto o efecto de contrataryepresenta un acuerdo de
voluntades, sin ningun vicio del consentimientorividelo de dos o mas
personas, con la finalidad, pasible de sufrir tuteiridica, de adquirir,

resguardar, modificar o extinguir derechos.

En la célebre y siempre repetida lecciéon
del maestro francés ROBERT POTHIER, “un contrataums especie de
convencion. Para saber, entonces, qué es un aynéirtes es necesario
saber que es una convencion. Una convencion oain,qauesto que estos

términos son sindnimos, es el consentimiento deodogs personas para

13 ANTUNES VARELA, J.,“Das Obrigacdes em geral’Vol. I, 2 edicién, Livraria

Almedina.
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formar entre si algin compromiso, o para resolver existente, o para

modificarlo.™*

PESSOA JORGE, citado supra
reflexionando especificamente sobre el tema, sestgie “el contrato es
un negocio juridico plurilateral” y representa, @®0 mismo, la idea de
acuerdo, en la medida en que “el contrato, porguaedve necesariamente
declaraciones de voluntad de mas de una persoige, gxe entre ellas se

establezca un acuerdo: todo contrato es un acuerdo”

En la bdsqueda de una definicion mas
actual, LUIZ DIES-PICAZO y ANTONIO GULLON preconinaque “en
un sentido mas restringido, y buscando el somatitmie@ un régimen
juridico unitario, la doctrina mas reciente aplalaconcepto de contrato
exclusivamente respecto de todos aquellos neg@aitmicos que inciden
sobre relaciones juridicas patrimoniales. Vistoddessta perspectiva, el
contrato es el negocio juridico patrimonial de camabilateral cuyo efecto
consiste en constituir, modificar o extinguir unalacién juridica

patrimonial.™®.

“ POTHIER, R.,“Tratado das Obrigacdes” traduccion de Douglas Dias Ferreira y
Adrian Sotero Batista, 1 2 edicion, Servanda, 200310.

15 PESSOA, J.‘“Licbes de Direito das Obrigacdes edicion de la Associacdo
Académica, 1976, pp.161y 163

18 DIEZ PICAZO y GULLON, A., “Sistema de Derecho Civi|"Vol. I, 9 2 edicién,
Tecnos, p. 29.
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En la misma linea de pensamiento,
CARLOS LASARTE ALVAREZ sustenta que “el contratmrgende, es un
mecanismo de generacion de derechos y obligacioesmsecto de las
partes, quienes se encuentran vinculadas a laaeidh de su promesa por
el mero hecho de haberse comprometido a ello, pberhprestado su
consentimiento. La circunstancia de que el contestdundamentalmente
un procedimiento de creacion de relaciones obligegano merece mayor

detenimiento®’,

El jurista brasilefio, FRAN MARTINS,
profesor emérito de la Universidad Federal do CeRwasil, por su parte,
define contrato como “el acuerdo de voluntades a® @ mas personas,
para, entre si, constituir, regular o extinguir umdacion juridica de

naturaleza patrimonidf®

También en la misma linea, otro jurista
brasilefio que hizo escuela, DE PLACIDO E SILVA, oeptia contrato
como un “ajuste, convenciéon, pacto o transacciam.ello surge, por lo

tanto, la idea de un acuerdo entre dos o mas \amesf para un fin

" LASARTE ALVAREZ, C., “Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios”
Dykinson, 2003. p. 80.

18 MARTIN, F.,“Contratos e obrigacées comerciais142 edicién, Forense, p. 62.
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cualquiera. Resulta, entonces, de la contraccgumion o agrupacion de
voluntades™,

Se verifica, por lo tanto, como afirmado
anteriormente, que la definicibn de contrato, nostafiie ciertas
divergencias doctrinarias conceptuales, en eseacia)a representando
aquello que MANUEL GARCIA AMIG@, ilustre catedratico de derecho
Civil de la Universidad Complutense de Madrid sest@eén memorable
articulo juridico: “dos 0 mas declaraciones de ntad (Ulpiano), fundidas
en una sola (Savigny), la cual crea, modifica ingxe (Ulpiano, Savigny,
Domat), una relacion contractual (obligatoria) gactambién la norma o
parte de la norma reguladora (Ulpiano, Domat) deela relacion

juridica”

Por lo tanto, la referencia mayor,
caracterizadora del contrato, es el concurso conaota de dos voluntades

no viciadas. Desde la antigua Roma, el contrate@naiderado un acuerdo

19 DE PLACIDO E SILVA, “Nocdes praticas de direito comercialatualizado por
Waldir Vitral, 142 edicion, Forense, 1998, p. 333.

20 GARCIA AMIGO, M., “Idea del contrato: 50 afios después (Consideracione

previas a una definicion del contrtatg™articulo incluido en la obra “Estudios de
Derecho de Obligaciones — Homenaje al ProfesoraviarAlonso Pérez”, Coordinador
EUGENIO LLAMAS POMBO, Tomo I, La Ley, Buenos Ageg2006, p.764.
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de voluntades, entre partes capaces, cercado dasciermalidades y
solemnidades. La clasica definicion de ULPIANO, esgr de resumida,
representa la mejor expresion de este ideagst: factio duorum pluriunve
in idem placitum consensugjue, en una traduccion libre, quiere decir “el

mutuo consenso de dos 0 mas personas sobre el igato”.

Como corolario, desde la antigua Roma
hasta mediados del siglo pasado, el contrato, cayomo menor
intensidad, derivd de cuatro principios basicosisaerados clasicos, que
son los siguientes: la llamada autonomia de lantaty el consensualismo,
la regla que los pactos firmados deben ser obsesvad cumplidos,
sustentados en la maxima romampacta sunt servanday la relatividad

de sus efectds.

Estos principios conjugados consagran,
de sobremanera, el ideario que el contrato es tondacautonomia privada,
contenido en los presupuestos de su reconocid#&fusocial y equilibrio
del derecho de las partes (equilibrio del propimt@io). En otras
palabras, en el derecho clasico, la libertad dératam, la fuerza obligatoria
del contrato y los efectos de éste vinculando apemdos efectivos
contratantes, sin afectar, de forma alguna, lar@gteidica de terceros,

extrafios al acuerdo original (principio de la ligldad de los contratos),

2L ver, al respecto, comunicacién por nosotros ptasenen el XIVCongreso Ibero-
Americano de Direito Romang XI Congreso Internacional de Direito Romaen
Lisboa, 2009 — FERNANDES DE ALMEIDA, ROBERTO, “Aausulapacta sunt

servandae a teoria da impreviséo”.
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siempre representaron los principales pilares dar@ada teoria clasica de

los contratos, vinculada a un modelo liberal evialialista.

Este modelo liberal, derivado de las
corrientes de este tipo que sacudieron principaienarEuropa, a partir del
siglo XVIII, hizo naturalmente del contrato el masportante de los
vinculos juridicos realizados entre personas capak# mismo sujetaba a
las partes juridicamente, como forma de confessfigio, para un modelo
econdmico inspirado y calcado en la creciente igagsle satisfaccion de
intereses privados e individualistas, con una céaf@alizacion de que el
Estado, salvo rarisimas excepciones (siempre tiisaias y con resguardo
en el derecho respectivo) no deberia entrometerdasecuestiones entre

particulares.

Es un hecho que, con la llamada
Revolucién Industridf, a mediados del siglo XIX, comenzé una cierta
tendencia limitadora de la libertad de contratativdhda de la fuerte
interferencia del Estado en ciertos casos, mercaeterminados tipos de
relaciones contractuales. Esta tendencia fue deraalaicomo dirigismo
contractual, intentando impedir, a final de cuentasrtos abusos en

algunas modalidades de contrato, donde una deftesspsabidamente, ya

22 Conforme los principales historiadores, la “Reen Industrial” personificd un
intenso y grande conjunto de cambios tecnologicogldimado mundo ocidental, a
fines del siglo XVIIl y en buena parte del XIX, tendo (en un primer momento) a

Inglaterra como su principal exponente
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se presenta, al momento de la contratacion, eracgiin de nitida

desventaja, casi siempre de cufio economico.

La doctrina asentada en la citada
expresion ‘dirigismo contractual’ fue consolidadantificamente, por el
excelso jurista francés LOUIS JOSSERAND, a fineslalalécada del
veinte del siglo pasad®®’. En la base de esta doctrina se encuentra la
creciente nocion de busqueda de justicia social, elofin de evitar (o
buscar evitar) la practica de ciertos abusos, e@sflera de la “lex privada”

(el propio contrato) del econdmicamente mas fuente la relacion

contractual entre particulares

La doctrina concebida por LOUIS
JOSSERAND, por cierto, esta plasmada con la idexeatnda por el
sociélogo inglés THOMAS MARSHALE, en el sentido de que los

derechos bésicos, que componen la ciudadania, nfuaexiendo y

23 JOSSERAND, L., Derecho civil: teoria general de las obligacioendtaduccién de
Santiago Cunchillos y Manterola, Bosch, Buenos $ii€50.

24 JOSSERAND, L.“Tendences actuelles da Théorie dés Contrad®T, 1937, p. 21
y ssgtes. Ver, también al respecto BOBBIO, NORBERTA Era dos Direitos”,

traduccion de Carlos Nelson Coutinho, Campus, Ridasheiro, 1992.

2> MARSHAL, T.,“Cidadania, classes sociais e statugZahar, Rio de Janeiro, 1967.
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afirmandose a lo largo de los tres ultimos sigkssaber: los derechos
civiles en el siglo XVIll, los derechos politicos @l siglo XIX y los

derechos sociales en el siglo XX.

En otras palabras, el fundamento de esta
doctrina consagra una técnica destinada a mejargrdteccion de los
intereses del elemento econdmicamente mas déttilingiendo la libertad
individual / contractual del elemento econOmicarmemhas fuerte,
especialmente en lo que se refiere a la discusgboahtenido del negocio
a ser entablado. Ademas, esta tendencia, presengt @erecho de los
contratos contemporaneo, fue bien detectada poyaekitado jurista
portugués JOAO DE MATOS ANTUNES VARELZR,

6 Hay muchos autores que afirman que la importashei@ontrato tiende a declinar en
la vida econdémico-juridica de las sociedades maderam medida que la autoridad de la
ley, basada en exigencias superiores de justieiaadiidad y de seguridad social, va
restringiendo cada vez mas la esfera de actua@oélad libertades individuales. La
afirmacion parte de un hecho incontestable, pepresa un diagndstico que necesita
correccion. La evolucion de la vida economica (erioncon la revolucién industrial,
después con la revolucion tecnoldgica), la praid@in de las relaciones contractuales
estereotipadas o de masa y la propia modificaciénlag concepciones morales,
politicas y sociales reinantes en la colectividadtidiyeron algunas ideas-maestras en
las cuales se asentaba el liberalismo econdmicandcser, la igualdad de los
contratantes y el principio del equilibrio espo@mromo efectos sistematicos del juego
de la libre competencia, y la creencia ingenuagrada por ADAM SMITH de que las
leyes de mercado y el egoismo individual son lo@res instrumentos para la felicidad
y la prosperidad de las naciones) y provocaronaaesatuada intervencion del Estado
en la disciplina de muchos contratos, con el olpetde eliminar los graves
inconvenientes derivados de la libertad incont@late las partes” (ANTUNES

VARELA, J.M., “Das obriga¢gBes em geralVol. I, 22 edicidn, Livraria Almedina).
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El ejemplo mas comun es el contrato de
trabajo, donde, en la mayoria de las legislaciodes los paises
occidentales, existen expresas disposiciones quiat la autonomia
privada, con el concreto objetivo de protegerahfido contratante débil o
hipo suficiente (en este caso, el empleado, laepacbndémicamente en
desventaja). En el derecho brasilefierbi gratig la legislacion laboral
flexibiliza las disposiciones contractuales firmsdantre empleado y

empleador.

Aungue el empleado, al momento de la
contratacion por el empleador, en el respectivdaratmde trabajo, venga,
por ejemplo, a renunciar a algun derecho consagesdda legislacion
laboral positiva (derecho a vacaciones, paga exta) este acto de
disposiciéon, habiendo discusién en juicio, no $endado en consideracion
por el juez, que fallar4, desconsiderando la pasanteriormente asumida

por el trabajador.

Este dirigismo contractual gand espacio
creciente a inicios del siglo pasado, sembrandpriaseras semillas de la
reconstruccion de los pilares que siempre fuerorbdae del negocio
juridico teniendo como telon de fondo al modeledd). En realidad, esta

conducta termin6 cuestionando el primer nivel etwatudel derecho de los
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contratos, sustentado, fundamentalmente, como glgosen el concepto de

“pacta sunt servanda

Debe enfatizarse, por ser de vital
importancia, que tal dirigismo contractual no esomtrado solamente en el
derecho laboral. Modernamente, y principalmentaréirpde mediados del
siglo pasado, también es facilmente localizadaendglas que disciplinan
y tutelan las relaciones de consumo (derecho dewnidor) e inquilinato
(alquiler de inmuebles). En estos ambitos son dradas y localizadas
varias disposiciones legales que limitan y hasfultan la autonomia
privada, sea con prohibiciones expresas, reprafntpor normas de
cumplimiento obligatorio para las partes, que ighilby obstaculizan la
insercion de ciertas clausulas y condiciones egdosratos que involucran
relacion de consumo o de locaditn imponiendo a los contratantes

obligaciones no creadas originariamente por ellos.

También aqui, de manera concreta,
tenemos la efectiva intervencién estatal, via nerrda cumplimiento
obligatorio (que no admiten convencion en sentiolatrario), que limitan,
efectivamente, la libertad de contratar, siemprechndo la proteccion del
contratante consumidor, persona fisica o juridiea, acuerdos que

envuelven relacion de consumo o locacion de innaseldonsiderando su

2" En lineas generales, como expresadpra el dirigismo contractual cristaliza la

intervencion directa, cada vez con mas intensidad parte del Estado en la actividad
individual de los sometidos a la jurisdiccion, esfreamente, en la propia autonomia
privada. Las relaciones de consumo Yy laboraleseseptan, reiterando lo expuesto, un

vivo ejemplo de esa ideologia juridica.
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gran impacto social, hecho de por si, verificableimaple vista y por el

sentido comun.

A este respecto, algunos juristas,
inclusive, sustentan, que en realidad en la evaudiel Derecho de las
Obligaciones, pero especialmente en el derecherenke a los contratos,
nunca existio una efectiva e ilimitada libertadgpaontratar; apenas una
flexibilizacion, con mayor o menor intensidad, degiendo del momento
histérico respectivo y de la normativizacion de lentratos. FABIO
ULHOA COELHO, en relacién a esto argumenta quenigiee hubo una
determinada disciplina normativa de los contratés. la Antigliedad
Clasica, el derecho romano reconocia validez actwdratos reales que
hubieran sido contraidos con la observancia detual realizado con el
uso de una balanza. En la Edad Media, los instrtoaeate ciertos tipos de

contrato debian contener el sello de una autofieladil”.

Continuando, sefala el citado jurista que
“hasta en el capitalismo competitivo, contrariareesio que solia decir el
liberalismo clasico, nunca existio una absoluteertddd de contratar,
habiendo el Estado disciplinado normativamentecalitrato desde el
inicio. Es cierto que esta disciplina ha crecidogpesivamente, todavia
mas en el capitalismo monopdlico. Por ello, no sblBstado cada vez mas
define previamente el contenido de determinadassulas contractuales,
sino que, a veces, hace obligatorio el contratostabéece precios,

condiciones de pago, etc. A titulo de ejemplo, pueser invocados los
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contratos bancarios, que no pueden ignorar uncegiraario conjunto de

reglas fijadas por las autoridades monetarias.”

En esta linea de razonamiento, tenemos
las ensefianzas contemporaneas de JOAO DE MATOS AEBU
VARELA, que sefiala “(...) nétese, sin embargo, lgueoluntad individual
y la ley intervinieron desde siempre, conjuntameeatela reglamentacion
de las relaciones contractuales y que, siendo stiomable el aumento de
las limitaciones impuestas a la voluntad de logratemtes, bien como la
distorsién del papel de la voluntad de los misnuerada en los contratos
de adhesion, también es incontestable la aparitgsuente de nuevos
tipos de contratos y de nuevas clausulas negoctatemias por la libre
iniciativa de los interesados (sobre todo de lagresas). Si las exigencias
sociales estimulan la intervencion de los podenm@sligns, también es
cierto que los progresos de la técnica y de la ima@gon inagotable del
hombre estimulan el ingenio de los contratanteseétlltado practico de la
confluencia de estos factores es que no hay prepignen los paises de
economia capitalista, ni en los Estados de sist@teavencionista, una

declinacion del contrato, sino un aumento de sedsidon social.®®

28 ULHOA COELHO, F.,“Manual de direito comercial” 15" ediciéon, Saraiva, S&o
Paulo, 2004, p. 421.

29 ANTUNES VARELA, J.M ‘Das Obrigacdes em geral'Vol. I, 22 edicion, Livraria
Almedina.
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Este ideario ha dado pie al surgimiento
de decisiones judiciales que atemperan los rigidssulados del principio
“pacta sunt servandacomo, por ejemplo, ya fuera proclamado por la
Corte brasilefia anteriormente denominada Il TribdeaAlcada Civil de
Sao Paulo (hoy Tribunal de Justica de S&o Paule@, @n un caso
concreto, establecié que “los principios de la aoioia de la voluntad y de
la obligatoriedad de las convenciones sufren liciot@es impuestas por la
idea de orden publico, entre cuyas normas se ettanelas leyes del

inquilinato®

De ahi, en resumen, es licito afirmar
qgue la llamada Teoria de la Imprevisidn, objeteske estudio, se sitla en
este perimetro intervencionista. Ello, al permlar modulacion de la
voluntad originaria de las partes, bajo ciertasdmones, atemperando y
calibrando, con matices singulares y con una digaiguridica propia, en
la hipotesis de nacimiento de ulteriores situagame vislumbradas por las
partes al momento del nacimiento del pacto (aratadas mas adelante), y

sobre las relaciones contractuales anteriormestiptas.

Asi, para que la prestacion, asumida por
uno de los contratantes, en un determinado contnatovenga a tornarse,
algunas veces, exorbitante, al punto de llevarraitea econdmica a la otra
parte (hecho, casi siempre, informador de un eaduiento sin causa del
primero), delante de un acontecimiento consideragtyaordinario e

imprevisible, es que fue elevada y consideradaldasaola tebus sic

%0 Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, am®laivel A. 280.300-1, Relator
Magistrado Dr. GILDO DOS SANTOS.
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stantibug§ (en traducciéon libre, “estando asi las cosas®ttualmente

denominada Teoria de la Imprevision.

Se trata, en realidad, en dltima
instancia, de la flexibilizacion del principio dea lintangibilidad
contractual’, con el objetivo de rescatar y mantener el equdilnte las
prestaciones asumidas por las partes contratanpes, medio de una
efectiva intervencion judicial, via accién corresgiente, manejada por el
interesado (0 sea, el propio contratante virtuatmgrerjudicado con la
nueva situacion factica surgida), en el caso qudeptemente, las partes
no logren la calibracion y ajuste del contrato demfa amigable, en la

esfera extrajudicial.

En este contexto, para que se puedan
entender mejor los matices de este trabajo, sedizados, seguidamente,
los principios ya expuestos, en tépicos diferergasa que en la secuencia
pueda ser contextualizado y observado en detaltks ynanera eficaz, el

tema propuesto.

31 Que representa, como regla general de la vidaodecbntratos, conforme la
interpretacion autorizada de ULHOA COELHO, ser isipte la alteracion unilateral

de las condiciones, plazos y demas clausulas cbnalas — Obra citada, p. 425

40



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

3. LA CONSTITUCION DEL VINCULO CONTRACTUAL,
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y CONSENSO DE LAS
PARTES

Como es meridianamente claro, la
voluntad humana es el principal elemento, el ppaiceslabén, el motor,
que engendra el nacimiento de una obligacién lidisa voluntad del
hombre, cuando es regularmente exteriorizada, eaminente de acuerdo
de voluntades, hace surgir el pacto o convencipactid, “pactuni o

“conventio’, expresiones heredadas del Derecho Justiniano).

Dice JOAO DE MATOS ANTUNES
VARELA, “el cotejo de este concepto, que se extlados preceptos de la
ley vigente, con la nocion dmntractusrecogida en las fuentes del derecho
romano clasico, muestra que hubo en la materiapuofanda evolucion.
Por un lado, el concepto se restringié: mientraguasconsultos romanos
englobaban en la designacion dentractustodos los actos voluntarios
generadores de una obligacion, fuera un acto talate unilateral, la
doctrina y las legislaciones modernas consideramaesencial al contrato
el acuerdo bilateral (0 mutuo consensod@brum vel plurium consengus
de los contratantes. Por otro lado, se registronmable ampliacion: los
romanos limitaban etontractusa los actos destinados a constituir una
obligatio (ad constituendum obligationem3| paso que los codigos

modernos extendieron el contenido posible del @oueontractual a otros
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aspectos de la relacion obligacional y a otras eslade relaciones

juridicas.®

En otras palabras, desde la grandiosa
época del Derecho Romano, cuando determinado thdiyisin cualquier
vicio de la voluntad y por su propia determinacigueria vincularse, en
términos de obligacién, frente a otro individuostaalos dias actuales,
tiene el derecho reconocido a eficacia juridicatalelibre y consciente
manifestacion. Para ello, disponen los interesagdosaparato juridico
capaz de viabilizar la plena realizacion e impletaeidn de la voluntad
anteriormente manifestada, dentro del proceso t@voldel derecho de los
contratossuprapreconizado por ANTUNES VARELA.

Como consecuencia directa del libre
ejercicio de la voluntad, se establecio, a trawsod siglos, una antigua
directriz emanada de la concepcion clasica de t@maajuridica ‘pacta
sunt servanda que, en una traduccion libre, quiere decir qudos*
contratos deben ser cumplidos”, puesto que emadilinstancia son ley
para las partes |€X’ privada). De esta forma, citando el fundamentdade
autoridad de CARNELUTTI, observamos que “la voldntaes

32 ANTUNES VARELA, J.M.,“Das obriga¢des em geral”yol. I, 2* edicion, Livraria
Almedina.
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verdaderamente la materia prima del derecho; yayookra, mas noble, ni

mas misteriosa’?,

No fue por otra razon que JORGE A.
MAYO afirmo6 que, “indudablemente, y no tengo dudase el principio
de la autonomia de la voluntad, aun cuando puedecesf reparos,
significa, en ultima instancia, desde el planosfilfico, el reconocimiento
concreto de la libertad de la persona en el amiddosus relaciones

negociales. Por ello no puede ni debe suprimieselesa perspectivd®

Dicho de otra forma, “la idea de
autonomia de la voluntad esta estrechamente ligada idea de una
voluntad libre, dirigida por el propio individuonsinfluencias externas
imperativas. La libertad contractual significa, ardes, la libertad de
contratar o de abstenerse de contratar, libertadsdeger su contraparte

contractual, de fijar el contenido y los limites @& obligaciones que

33 CARNELUTTI, F.,“Metodologia do Direito”, traducéo de Frederico A. Paschoal,.
Bookseller, Campinas, 2002, p. 38. Véase tambi&N, SCHAPP,“Derecho Civil y
Filosofia del Derecho — La liberdad en el Dereche” Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1998, pp. 73 a 74.

3 MAYO, J., “Estudios de Derecho Civil - parte general - Obligaes,
Responsabilidad Civil — Contratos”La ley, Buenos Aires, 2005, p. 119
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quiere asumir, libertad de poder expresar su vatlenh la forma deseada,

contando siempre con la proteccion del deretho”

Por lo tanto, en resumen, podemos decir
gue la libertad para contratar (que hasta puedeosesiderado un derecho
individual, de estatura constitucional, con insgisa en el propio Derecho
Natural), es el verdadero cimiento que da el neesmporte licito a

cualquier pacto, de cualquier naturaleza, que vargg firmado.

4. LA FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO

Establecida la premisa mayor que
cualquier individuo, en el uso y goce de sus da®ctiene libertad plena
para contratar, esto es, para vincularse juridiceajdamente a otro,
mediante declaracién, no viciada, de voluntad,wdeate que, habiendo
optado por el vinculo, debe el contratante homvi@gralmente lo pactado,
implementando satisfactoriamente la obligaciérelibente asumida, con el
consecuente derecho de exigir del otro contratdate prestacion

contractualmente prometida.

Esta regla general, consolidada en la ya
mentada clausulapacta sunt servandaconsagra la idea de que nadie

puede liberarse, por su exclusivo arbitrio, de toromilateral e por su

% MARQUES, C., Contratos no cédigo de Defesa do Consumigd&8vista dos
Tribunais, S&o Paulo, 1998, p. 45
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propia voluntad, de una obligacion asumida validame Traduce, en
sintesis, la idea de seguridad juridica, que siemdpbe estar presente en
los contratos en general, sobre la cual debe repasaoluntad de las

partes, exteriorizada de forma licita.

En rigor, no podria ser de otra forma: si
el vinculo original nacié de un libre y consensa@lerdo de voluntades (el
llamado principio del consensualismo) tal vinculeyidentemente,
solamente podra ser deshecho por el deseo (vojuigaddas las personas

involucradas en su creacion.

Vale decir, por lo tanto, que los contratos,
como consecuencia directa de tal ilacion, de unaenaageneral, albergan,
de forma explicita o implicita, las clausulas dedtratactabilidad y de
intangibilidad. En relacion a lo dicho, obsérveaeldccion de FABIO
ULHOA COELHO?™

Esas dos clausulas consagran, por

orden, la imposibilidad de cesacion total del viagpor mera voluntad

% Sj el vinculo naci6 de un encuentro de voluntagelmente podra ser deshecho por
deseo de todas las personas involucradas en stitwcigs (salvo las hipétesis de
desconsitucion por factores externos a la mand&stavolitiva). Esto significa,
especificamente, que todos los contratos tienerpliditas, las clausulas de
irrectractabilidad y de intangibilidad. (ULHOA COHD, F., “Manual de Direito
Comercial”, 152 edicion, Saraiva, Sao Paulo, p. 417)

45



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

(arbitrio) de uno de los contratantes y, tambiéoma ya fue visto
anteriormente, la imposibilidad unilateral de atédn de las condiciones y
demas clausulas pactadas. Dicho de otra forma,enpdéede, por su
exclusivo arbitrio, desvincularse de un contratp,tamnpoco (de forma
unilateral y arbitraria), alterar clausulas o caorales existentes en el pacto

original.

Es importante resaltar, que los
contratos, al derivar de un libre encuentro de maldes exteriorizado por
ciertas personas capaces (contratantes), idebtdEaen los pactos
respectivos, solamente generan efectos juridicoa | partes por él
vinculadas (principio de la relatividad, sustentatiola maxima res inter
alios acta, aliis neque nocet neque protestsea, los efectos producidos
por un contrato impactan exclusivamente entr@dates, no aprovechando
ni perjudicando a terceros), no creando, como regglaeral, deberes o

derechos para personas extrafias a la relaciéracarat originaria’

Es en este amplio mosaico, por lo tanto,
gue se considera que el contrato regular, cuandstitado sin vicios de la
voluntad, es ley entre las partes (la llamdda privadd). Asi, “(...) por lo

tanto, los tribunales de justicia, en su caso,nepta reconocer y hacer

37 Existen, evidentemente, algunas excepciones difigan esa regla general, como,
“verbi gratia”, el contrato de seguro de vida o la estipulacidavar de tercero. Sin
embargo, por ser excepciones a la regla generaeran puntos trabajados aqui con
profundidad.

46



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

cumplir los actos voluntarios licitos de las peesorEs de competencia del
juzgador interpretar las declaraciones de voluotattenidas en los textos
legales; atribuciones que, por cierto, excluyenpetler o facultad de

revision. La ley, como el contrato, son inmutabf&s.

Ademas, debe siempre observarse que
tal entendimiento, en su interpretacion final, esehcia de algunos
sistemas juridicos occidentales, que bebieronasaite, de la fuente del
Derecho Romano y, posteriormente, del Derecho Eardontinental del
siglo XVIII, especialmente del Cdédigo Civil Francéme, de forma
perentoria, en su articulo 1134, proclama quedasenciones legalmente

formadas constituyen leyes para aquellos que labre@®

En conclusion, como fue visto hasta
aqui, el principio de autonomia de la voluntaddmiebasilar de todo y
cualquier contrato, informa el poder que ostentasm dontratantes de
negociar y de pactar libremente, mediante acuerlosaluntades, sus

intereses especificos, que engloban, obviamentieretho vy la libertad de

% FERREYRA, E.,“Principales efectos de la contratacién civilDepalma, Buenos
Aires, 1978, p. 33.

3 Articulo 1134 del Cédigo Civil Francés: “Les eentions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les out faiteseklhe peuvent étre révogués que de leur
consentement mutuel, ou pour les causes que loriselt Elles doivente etre exécutées

de bonne fos”.
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contratar o dejar de hacerlo con autonomia paedbleser las condiciones

y el respectivo contenido del contrato.

Al referido principio de la autonomia se
le galvaniza el principio del consensualismo, camsto anteriormente, que
traduce el simple acuerdo de dos o mas voluntaegef®rma que genera un
contrato valido y eficaz, siempre teniendo en cuente algunos negocios
juridicos bilaterales condicionan su validez a ksayvancia de ciertas

formalidades?

A partir del momento en que las partes,
de forma autdbnoma y consensual, se vinculan paoaotrato, surge, como
corolario, el principio de la obligatoriedad de el que fue pactado, y
gue representa la imposicion de que las condiciprdgusulas, albergadas
en el documento, deberan ser fielmente cumplidago Ipena del
contratante incumplidor responder, directamente, 10 acto mediante

acciones especificas incoadas por el contratanigdp=ado.

Por ello es que la doctrina mas
esmerada considera el acto de contratar como njmitkca de caracter
particular y que, por eso mismo, es ley entre E$ep, con concreta y
efectiva obligatoriedad, exceptuandose naturalmesitigaciones de caso

fortuito o fuerza mayor y, obviamente, onerosidaxtesiva en el

% por ejemplo, la eficacia y validez de ciertooagtridicos estan condicionadas a la
plena publicidad del acto, mediante el labrado deritgra publica, en la

correspondiente notaria.
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cumplimiento de la prestacion y del propio contr@gituaciones esas que
representan, puntualmente, como fue expresado i@ntente, el

especifico y singular objeto de la presente ingaston).

Debe recordarse, que el contrato
suscripto vincula solamente a los contratantesemss, no pudiendo,
como visto, perjudicar a terceros que no estén atoa) directa o
indirectamente, en el acuerdo respectivo, lo queées®mina principio de
la relatividad de los efectos del contrato. Com@resa la Profesora
MARIA HELENA DINIZ, “por ese principio, el acuerdapenas vincula a
las partes que en él intervinieron, no aprovechandgerjudicando

terceros, salvo raras excepcionés”.

Estos verdaderos y antiguos idearios
juridicos, con las excepciones y resguardos amtegiote sefialados,
representan, todavia hoy, la base actual de laialéer los Contratos en

general.

“1DINIZ, M.H., “Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria das olgacdes contratuais

e extracontratuais”’ 262 edicion, Saraiva, Sdo Paulo, 2009.
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5. BREVE MIRADA HISTORICA SOBRE LA EVOLUCION DE
LOS CONTRATOS, BAJO LA OPTICA DE LA PROGRESIVA
EXPANSION ECONOMICA Y LA PRACTICA DE ACTOS EN
GRAN ESCALA: ANTIGUEDAD, EDAD MEDIA, MODERNIDAD Y
POSMODERNIDAD

Cuando se trata del tema de la
evolucion de los contratos, especialmente bajoptaca de la progresiva
expansion econdémica y practica de actos en graalagsge contenido
econdmico, debe considerarse como telén de formamlwio que parezca,
como mencionado anteriormente, el derecho obligatioque, en su
conjunto, establece, en Ultima instancia un caufialreglas juridicas

representativas de las operaciones econémicasenade

Por ello es que, conforme doctrina
pacifica, el derecho de las obligaciones se prasemtuna rama general,
informadora de la Teoria General de las Obligag@pyecon tres ramas
especificas, a saber: Derecho de los Contratos,ecber de la

Responsabilidad y Derecho Restitutorio.

En lo que interesa mas en vista del
presente estudio el Derecho de los Contratos pasarair una relevancia
mayor, para entender su progresiva funcion sooiglcepto que no puede
ser disociado del estudio de los contratos propmiendichos, y que hace

necesario un analisis de la evolucidn histéricaurgae mas no sea en
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términos generales y resumidos — del propio canti@in ese especifico
enfoque social, como matriz para la implementagaiudable de las

necesarias operaciones econémicas en gran eseaaalduier naturaleza.

En dicho sentido podemos decir que en
la Antigliedad, el contrato no poseia los valoremé@aicos de gran escala
que tiene contemporaneamente, y se encuentrangrarlanayoria de los
pactos contractuales de hoy en dia, especialmentpigp en el antiguo
derecho romano la materia contractual permaneasa,sempre, adscripta

a los intereses vy litigios de naturaleza privada.

Las distinciones relativas a los
contratos, referidas anteriormente a partir de dosceptos de contrato
propiamente dicho y cuasicontrato, tomaron forma da creciente
evolucion del derecho romano. Sin embargo, en aasicientos afios de
intenso perfeccionamiento, desde la Ley de las Dialglas hasta los
conceptos mas sofisticados de JUSTINIANO, no se dmr razones
sistémicas, una notoria expansién y/o masificaciénos contratos, que
tuviera efecto de regulacion y calibracion de Eaaiones econdmicas en
gran escala, a fin de, en dltima instancia, enteati€ontrato como un

vehiculo de pacificacion social masiva, como ocairai posteriori.

Durante el Imperio Romano, como fue
expresado antes, las actividades denominadas caleer¢y que sirven,
obviamente, de base para la consecucion de lagaolines a nivel

masivo), eran relegadas a un plano notoriamentendado, ya que la elite
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romana no se dedicaba a tales menesteres, quebgunedacargo, segun
THOMAS MARKY®, de los esclavos libertos y de los extranjeros
(“peregring). Se trataba en realidad, por asi decirlo, deauténtico
derecho secundario en la exacta medida y propomiogue la aplicacion
del derecho relacionado con las actividades coalesciera, inclusive,

implementada por los pretores y no por los magiesale la época.

En tal contexto, las relaciones
obligacionales, derivadas de los contratos no calogl o deficientemente
cumplidos, eran decididas por los magistrados ded& un abanico
restricto de las modalidades por entonces existetiéecontratos. Estas,
traducian, desde nuestro punto de vista, la exgaesgision elitista de las
clases dominantes. Por ejemplo, en esa época, tamlidades mas
comunes de contratos eran los denominados cositatsensualesvérbi
gratia’, compraventa), reales\érbi gratia’, comodato) verbales vyérbi
gratia”, promesa de dote) y, finalmente, los literalese(bi gratia”,

mutuo).

Por lo tanto, el real alcance de los
contratos en dicho periodo se restringia, fundaamh@ente, a la tutela de
las relaciones obligacionales de naturaleza privemtvidualista, sin
caracter masivo, y de los que gravitan a su almgeiendo de escasa

importancia para las relaciones econdmicas y sxcidé gran escala, ello

2 MARKY, T., “Curso elementar de direito romang'Saraiva, Sdo Paulo, 1995.
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hasta porque el sistema social romano albergabastreificacion social

intensa y singular.

Sin embargo, en la Edad Media, con el
fin y la destruccion del Imperio Romano (y, consstamente, del propio
Derecho Romano, que permaneciéo sabidamente adaiondw@sta la
intervencién puntal, siglos a posteriori, de l@rlados glosadores), se da
el surgimiento, en el viejo continente, de un nusegmento social. El
mismo proviene de una nueva clase en ascensiOneseada,
fundamentalmente, por los mercaderes, pequefiosciames y artesanos,

gue se dedicaban intensa y crecientemente a lagaréel comercio.

La mencionada ascension se dio, sobre
todo, por causa del surgimiento, progresivo y gaudade un nuevo orden
econdémico en Europa, centrado en el creciente ik Iglesia Catolica,
sobre los feudos y reinos medievales, donde lasiogles y contactos
comerciales/mercantiles a nivel masivo tuvierorggiar preponderancia
para la expansion econémica. Especialmente, comesxdo, en el viejo
continente que, a dicha altura, no se encontrabs tmadado por las
imposiciones politicas, eminentemente centralizzgloemanadas desde

Roma.

Este histérico cambio de rumbo derivo,
con el fin del Imperio Romano, de la destrucciériapropia idea central
de“Pax Romana’, que imponia dentro de los extensos limites dpkhm,

la obligatoriedad de sumision de las relacionesdiemtas a un fuerte e
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intenso control de las elites dominantes, que lmgrde esta manera,

obtener estabilidad politica.

En otras palabras, en la busqueda de
nuevas alternativas econdémicas sobrevino el suegimide una préspera
clase social centrada en los pequefos comercignggtesanos, con un
mayor ‘statu$ en las comunidades respectivas, haciendo que, 0o com
corolario, se generasen, naturalmente, nuevas socwmetractuales para
disciplinar las relaciones juridicas que envolviaaobre todo, contratos

comerciales/mercantiles en amplia escala.

Esta nueva clase social, por causa de la
inexistencia de normas contractuales mas sofigtifadque pudiesen
atender a una demanda economica cada vez mayerdmgbinicialmente,
de la fuente del derecho consuetudinario (usos stunmbres) y, en
secuencia crearon Sus propias normas corporativdestinadas
especialmente para la calibracion de los contrdtosntensa naturaleza

econdmica y, consecuentemente, con mayor impactal so

“3 En la Edad Antigua, las normas comerciales entmeséstentes disciplinaban, casi
siempre, conductas comerciales solamente relativdsnominado comercio maritimo,
practicado con intensidad por los pueblos del Mediheo, especialmente fenicios y

cartagineses.
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Dichas normas corporativds eran
aplicadas en los tribunales respectivos creadobp@ropios comerciantes
/ mercaderes, para la pronta solucién de suso#jgsurgiendo, en dicho
momento histérico, la conocidisima dicotomia defdgbo Privado, que
pasd a albergar dos lineas diferentes, pese a daasvsubsecuentes
tentativas de unificaciéon (Derecho Civil por undag Comercial por el
otro, éste ultimo hoy denominado Empresarial, pspiracion del moderno
Derecho Italianof>

El  fortalecimiento del Derecho
Comercial / Mercantil, actual derecho empresarialcada vez mas
disociado y apartado del Derecho Civil — gener@rizacion de normas

obligacionales para ser utilizadas cotidianamente gran escala,

“ En la Edad Media, con el nacimiento de una nudaaecsocial — mercaderes,
comerciantes y artesanos — las controversias sggelan decididas por la justicia

privada de los propios mercaderes, mediante tribararporativos particulares.

> La mas conocida y comentada es la tentativa deAMIVE, a finales del siglo XIX,
cuando en el aula magna de la Universidad de Boltdl@, sustentd sobre la inmediata
necesidad de unificacion del derecho privado. Piosteente, el propio catedratico se
retractd — recibiendo, inclusive, duras criticadaleomunidad juridica de entonces --
pasando a sustentar la posicidn diametralmentestppue sea, la idea de que la
convivencia entre las dos ramas del derecho, adaieaposible, era altamente
recomendada, considerando las particularidadedrinsgacas e extrinsecas — de las
mismas.
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particularmente en el periodo inicial de su sisteraeion (mediados del

siglo XV), y con caracter cientifict.

Solamente a patrtir del siglo XVII, por la
conjugacion de un sistema politico plasmado erdéma ide democracia
primaria y un sistema econdémico basado en el mglisamo, es que se
rescatd, con un nuevo sesgo, la plenitud del mimcle la autonomia de la
voluntad como matriz fundamental para la formaaénos contratos con
gran alcance social, pero, es importante destaaar,las modulaciones

actualmente existentés.

46 Como expresado meridianamente antes, la sisteaniftiv cientifica del derecho

comercial se dio, inicialmente, en la Universidagl Bolofia, para atender a una
demanda creciente de incorporacién (en las normeaseraeditadas), de nuevas
tecnologias juridicas, debidamente identificadadisgfiadas, lo que derivd, hasta la
mitad del siglo XVII, de un dato politico-econémidocuestionable, asentado en
existencia, especialmente en el continente europecestados débiles con sistemas

politicos centralizadores (sistemas monarquicos).

4" Estas modulaciones, representan, en Ultima instanda esmerada y correcta
clasificacion de los derechos propuesta por NORBEBROBBIO. Este renombrado
jurista y pensador italiano, sustenta en lineaemses, la existencia de derechos de
primera generacion, representativos de los derepimgarantizan la libertad individual
de los sujetos de derecho; derechos de segunderag&m, referentes a los
denominados derechos sociales, derivados de laectesas Cartas Magnas de las
naciones democraticas; derechos de tercera gedmeraepresentados por los derechos
difusos o colectivos (también conocidos como salga y, finalmente, derechos de
cuarta generacion — aun en estado embrionario —representan los derechos que

gravitan alrededor de las investigaciones biol&gigala ética en el manejo del
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El referido enfoque derivaba de la idea
de que el derecho, como visiéon sistémica, deberiaagrar una seguridad
juridica pura (o algo proximo de ello), dentro deawadro extremamente
dogmatico-historico-evolutivo. Es el periodo de eaudel liberalismo,
galvanizado en las ideas, sobre todo, de JOHN LOEKE gran idedlogo
y ADAM SMITH.

En lo que atafie especificamente a las
obligaciones en general, el ideario politico-filic® derivado del
liberalismo, desde nuestra perspectiva, impuso,os d¢ontratos vy
contratantes, un deber dogméatico de conducta aalead la estricta
observancia de aquello que fuera anteriormente girdo) de modo de no

tolerar o aceptar ninguna ulterior flexibilizaciposible o necesaria.

Dicho de otro modo, nadie era obligado
a contratar; sin embargo, ejercida la voluntad remrtta de vincularse a
cualquier contrato, la promesa realizada deberia isgegralmente

cumplida. Asi de simple.

patrimonio genético de las personas y los alimeatogeneral (BOBBIO, N A Era
dos Direitos”, traduccién de Carlos Nelson Coutinho, Campus,deidaneiro, 1992).

“8 JOHN LOCKE, a pesar de sus ideas consideradasiliise en su vida particular
sostenia una vision de mundo diametralmente opufsta ejemplo, es notoria su
postura extremamente reaccionaria e inadecuadaven fle la esclavitud, al mismo

tiempo en que defendia, contradictoriamente, laldad entre los hombres.
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Esta vision contractual de indole liberal
sufrid severas moderaciones y limitaciones a pdeticomienzos del siglo
XX, cuando, por un lado se moduld la clausypacta sunt servandé,
merced a los excepcionales acontecimientos demsyvagtogran medida, de
la Primera Guerra Mundial (vehifra” capitulo especifico sobre este tema,
mas detallado y profundizado) y, por el otro ladollegada de un nuevo
periodo historico, en franca contraposicion al rhlismo ya existente,

denominado intervencionismo estatal€lfare statg).

La concEm del intervencionismo
estatal tiene como base central a dos sistemascpsliantagonicos, la
socialdemocracia, con todos los matices conocidelsspcialismo que, de

la misma forma que el primero, se presenta comsésicetas’

Los sistemas econdmicos que derivaron
de estas dos concepciones politicas (CapitalismBstado regulador),
paradojalmente, ostentaban, como base juridicaafuedtal, a nuestro
modo de ver, el principio de la legalidad, dent® wah sistema de
naturaleza predominantemente social. Esta conjuond@ factores, como

consecuencia, perme6 el pensamiento juridico neéivo del siglo X>¢°

“9 El término socialismo, conforme la mayoria de Hestoriadores contemporaneos, es
extenso y abarcador, incluyendo en la misma veetidgheoldgica, varios colores y
matices, muchas veces dificiles de ser identifisadoprimera vista (por ejemplo,

anarquistas, marxistas, leninistas, maoistas,s@astretc.).

0 Obsérvense, por ejemplo, las fecundas y origindéesrinas de KARL LARENZ,
LOUIS JOSSERAND y ALBERTO ASQUINI, que tuvieron fte impacto en la vida
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El periodo citado tiene en KARL
GUNNAR NYRDAL®! su principal exponente, siendo que sus ideas
sirvieron para convalidar y conferir legitimidad rmantenimiento de un
Estado regulador y protector del ciudadano, deadeasimiento hasta su

muerte.

Aunque el intervencionismo estatal
personifique una idea dictatorial, en cierta megjuta parte del Estado, es
menester reconocer que se trata de un sistemapd#mtuna vision sin
prejuicios del operador del derecho, de naturalezaal, objetivando

también la seguridad juridica.

Es evidente que en el periodo referido
se vislumbra una fuerte tendencia en admitir, erurgverso de los
contratos, una posibilidad de analisis posteridrcdatenido obligacional
contratado, todo ello bajo ciertas circunstandis.obstante lo antedicho,
se observa, que la matriz central, para la inteapi@n ulterior de lo que
fuera acordado, se asienta, en Ultima instanciég tantativa de establecer

reglas cerradas y estrictas para disciplinar lcomdgrable.

de los contratos, en la medida en que se pasé d&iradma cierta modulacion y

calibracion, para la necesaria proteccion de ctamtes débiles e hiposuficientes (asi
considerados por eleccion politica del legisladegmo también para alteraciones
contractuales posibles de la economia primariandgbcio que diera ocasion para el

contrato originariamente suscripto.

®1 Famoso economista y sociélogo sueco, premio Nddb&conomia de 1974.
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Solamente a finales del siglo XX, con la
reinvencion del liberalismo, bajo su nuevo ropagmliberal, es que la
matriz del sistema pasé a ser o perfeccionada gresron reglamentos
juridicos de tutela efectiva de derechos humangas;ando la construccion

de nuevos mecanismos de armonizacion y toleraeciasdcontrarios.

En este nuevo contexto es que debe ser
colocado el contrato, en el perimetro de la posmmdizd, donde, aunque
se busque, como visidn sistémica, la seguridadalsqariesente en los dos
altimos periodos histoéricos citados (liberalismatervencionismo estatal),

se observa una creciente necesidad de armonizdeilms contrarios.

Ello explica, en gran parte, en la actual
fase neoliberal, la abundancia de normas juridmas tipos abiertos,
representativas del otorgamiento, por parte des$ledpr ordinario, de un
poder discrecional mas intenso al magistrado paraolucion de los
conflictos de intereses surgidos, en contraposiaifes sistemas juridicos
del siglo XIX, que preferian, de forma mayoritatés normas juridicas del

tipo cerrado”

2 Sobre la cuestién, buscando conceptualizar losgui@ una norma juridica de tipo
abierto, JORGE TOSTA, ilustre magistrado y profds@sileiio, elucida que “con la
industrializacion y la ampliacion de las relaciomesnerciales, las codificaciones de
Europa, especialmente las de los paises de tradimmano-germanica, pasaron a sufrir
una verdadera ‘inflaciéon normativa’, lo que, sinbamgo, no evitd la desactualizacion
de los textos legales frente a las alteracionesaseras derivadas de nuevos valores
incorporados por la sociedad. En este ambienteadsformaciones y restablecimiento

de la confianza en el 6rgano juzgador es que sul@@mormas de tipo abierto,
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En este orden de ideas existe, como
consecuencia, una creciente tendencia a la fleedabibn de aquello que
fue originariamente contratado, para alcanzar, @nque atane a la
disciplina juridica de las obligaciones, una coterg efectiva funcion
social de los contratos, que se inserta, de maimeantrovertible, en
nuestro sentir, en el arco mayor de prevalenciandgstema que protege y

favorece, de forma mas intensa y clara, los deeebhmanos?,

No es por otra razon que tuvo lugar la
construccion de una efervescente linea de pensmmarincherada en
funcion social de los contratos y en la obligatheid, como norma objetiva
de conducta, de la observancia, por parte de lodratantes, de los
significativos postulados de probidad, lisura y raude, con todas las

exigencias deontolégicas de ello derivadas.

permeadas por términos vagos o indeterminados negeptadas, la mayoria de las
veces, por lo que se denomina modernamente clagsakral’ (TOSTA, J.,Manual
de Interpretacdo do Cddigo Civil — As normas de tiberto e os poderes do juizl@

edicion, Campus Juridico, pp. 9 - 10).

>3 Ver, nuevamente, en relacién a este tema, la adidORBERTO BOBBIO, en su
contextualizacion del Derecho Contractual en estmopdernidad, con perfil social,
como derechos de tercera generacion. (BOBBIO;AEra dos Direitos”, traduccion
de Carlos Nelson Coutinho, Campus, Rio de JanE@R).
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Es mas, el concepto de buena fe, en el
presente momento histérico de la posmodernidadnaslede albergar la
idea de conducta proba y correcta objetiva, a deptada por las partes
suscriptoras del acuerdo, representa un ineluddglamento deontolégico,
pasando a ser exigencia de conducta a ser obsemedtianamente por
cualquier ciudadano en la ejecucion e implementad actos ordinarios,

de cualquier naturaleza de la vida cotidiana.

Estos conceptos — reglas generales de
conducta y buena fe de los contratantes — serdizahas, seguidamente,
en capitulo especifico y destacado, que tiene ctitm de fondo al
contrato como instrumento eficaz para el plenccigjer de la ciudadania y
de los derechos sociales garantizados por loslastastemas de derechos
humanos (con base, siempre, en el estado demacrdéc derecho),
adoptados, con mayor o menor intensidad por lasslé&gpnes

occidentales.
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6. LA REAL FUNCION DEL CONTRATO Y SU EFECTIVO Y
CONCRETO ALCANCE SOCIAL

6.1. La buena fe contractual como matriz integradax de la funciéon

social del contrato

Establecidos os principios basilares del
contrato, 1atu sensty pasamos, ahora, al enfrentamiento concretowa s
correcta funcion, que, como es sabido, en pringarluweriva de su natural
y siempre presente aspecto econdémico. En realibaduncion mas
destacada dei contrato es, efectivamente, la deteareconémico, ya que
aquel tiene, como telon de fondo, la idea de prapi@ circulacion de
rigueza existente, transfiriéendola de un patrimoaimtro, bajo ciertas

condiciones libremente pactadas por los contratante

En otras palabras, como corolario l6gico
de todo lo que fue dicho hasta aqui, el contrampgrie represento el mas
eficaz instrumento para la libre circulaciéon deuegas, ejerciendo una
creciente funcidon reguladora en la evolucidon ecacande la propia
humanidad, que deriva exactamente de los derechasbligaciones
asumidas por los contratantes en el libre ejeid®sus voluntades, eu un
ambiente de plenas libertades civiles y democrati€®e esto decanta,
naturalmente, la creciente funcion social del @iotrconsagrada como

clausula general en los sistemas juridicos.
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Representa, por lo tanto, ademas de una
funcién econdmica, una verdadera funcion sociaksfique permite, en
un contexto de libre iniciativay libertad para contratar, pilares de las
economias mas avanzadas, especialmente en estenzonte siglo, la
valorizacion, en definitiva, del trabajo humanop@xiendo un mecanismo
de efectiva paz social, consagrado enéa privadd, derivada del propio
contrato, teniendo por limite y perimetro aquelle s permitido y aquello
que no es permitido por el derecho positivo deldgsslaciones de los

pueblos libres.

Todo ello, obviamente, permeado por la
buena fe de los contratantes que, en el marda fiecionalidad social
del contrato, gana extrema relevancia, como se ve#& adelante,
especialmente en lo que atafe a la forma mediardedl las partes deben

ejecutar y cumplir los contratos.

Dicho de otra manera, aunque la
concepcion de la funcion social del contrato, geenpre derivard de su
natural funciéon econémica, desde la antigiiedachHastdias de hoy, no
esté enteramente definida, es correcto sosteneta hgor las mas

elementales reglas de la experiencia comuan, quidegarimitaciones. O

% En Brasil, por ejemplo, el ideario ideolégico @elibre iniciativa esta nitidamente
plasmado en el saludable y correcto comando ¢oastnal derivado del art. 170 de la
Constitucion, in verbis”: “A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do thaba

na livre iniciativa, tem por fim assegurar a to@asténcia digna, conforme os ditames
de justica social...” (En traduccion libre: “El ermd econdémico, fundado en la
valorizacion del trabajo y en la libre iniciati@gne por fin asegurar a todos existencia

digna, conforme los dictados de la justicia socigl.
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sea, su zona de actuacién, a la par de sus nat@faletos internos (inter
partes), delimita eficaces efectos externos, Ipajue podemos afirmar
gue no es tolerada por el derecho la creacion deontrato que sirva de
vehiculo para la produccion y mantenimiento detefedafiosos a terceros
o0 a la propia sociedad como un todo. Por ejemphsahdonos en una
situacion dramética pero real, no se puede tolavaro licito y legal un
contrato firmado entre el ya extinto Partido Naelon Socialista Aleman
(nazista) y el fabricante de gas Zyclon-B, para/@eo ese material en los
campos de exterminio de seres humanos durante dan&a Guerra
Mundial.

El profesor brasileio MIGUEL
REALE, mentor del nuevo Cdédigo Civil de Brasil, @igor desde el afio
2002, analizando la extension de la expresion famsocial del contrato”
como norma obligatoria cristalizada en el artic®l del nuevo Caodigo
Civil Brasilefio/02, preconiza que “la libertad dentratar sera ejercida en
razon y en los limites de la funcion social deltcao. Asi, los contratos
deberan cumplir no solo la funcion de instrumergarcirculacion de
riquezas, sino también la libertad contractual.r&alidad, esta clausula
actuara como legitima clausula multifuncional, géando que los casos
gue escapen de la incidencia del articulo 51 deligddde Defensa del
Consumidor sean examinados a partir de este dismosbiendo asi, las
clausulas contractuales que no atiendan la digposicprevista
expresamente en el nuevo dispositivo del Codigd @odran ser revisadas

y anuladas.®®

® REALE, M., “Visdo Geral do Projeto de Cédigo Civjl340 Paulo, 1986, p. 9.
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En la misma linea de razonamiento,
podemos observar lo dicho por el profesor brasiléiieRNANDO
NORONHA, quien sobre el tema aduce lo siguiente: SEma, la buena fe
objetiva fundamenta la obligacidon vinculante de d¢ositratos porque es
necesario que se tutele la confianza de la conteaga que la declaracion
sera cumplida. El contrato no es intangible popetsa la intencion de las
partes o al derecho adquirido a un resultado peeaetado por el contrato.
A la sociedad le interesa que los pactos sean \a@md#s no porque debe
cumplirse la voluntad de las partes, no por lalpal&n si, sino porque es
imprescindible que se protejan las expectativasadag por las

declaraciones de voluntad®

En el mismo sentido, el también
profesor brasileio PAULO NALIM, buscando enconttar concepto
posmoderno para el contrato, contextualizandoldrdete una perspectiva
social, sin olvidar su funcién econOmica, susteota, propiedad, que “en
el actual estado de comprensién de la doctrinaonatiacerca de la
funcidn social del contrato, evidenciada la congledefinicion sobre el
tema, se hace oportuna una sugestion. A mi modoedese divide la
funcidn social en intrinseca y extrinseca. La prame intrinseca — es
relativa a la observaciéon de principios nuevos scdptos huevamente por
los titulares contratantes, todos derivados deda glausula constitucional
de la solidaridad, sin que haya un inmediato coeathiento acerca del
principio de la relatividad de los contratos. Sufipextrinseco, a su vez

rompe con el aludido principio, preocupandose esnrépercusiones en el

°* NORONHA, F.,“O direito dos contratos e seus principios fundataén autonomia
privada, boa-fé, justica contratual'Saraiva, S&o Paulo, 1994.
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ancho campo de las relaciones sociales, puestel qaatrato en tal disefio
a otros titulares que no son solo aquellos inmaniante involucrados en

la relacién juridica de crédito>”

6.1. La buena fe contractual como matriz integrad@ de la funcién

social del contrato

En este orden de ideas, se pasa a exigir
actualmente de los contratantes, con mayor intadsydvigor, la adopcién
de una conducta transparente en las fases prefasinde tratativas y
negociaciones) y definitivas de los acuerdos Spi®&io a suscribirse,
inclusive en lo que atafie a su correcta ejecudtdnotras palabras, esa
conducta debe exteriorizar una postura de bueea f& contexto general
del contrato, o sea, la adopcién de una conducteeata, leal, proba,
dentro de un perimetro de extrema integridad, au&riablemente debe ser
observada por la persona honesta promedio, cumaldi® sus deberes y
obligaciones, o0 mas precisamente, aquello que atlos romanos
afirmaron, con extrema sabiduria, ser la conducteecta del buen padre

de familia.

En definitiva, conforme lo expuesto
supra las matrices de conducta que los contratantesndebservar, tanto

en la ultimacion como en la ejecucion del contratmp la Optica de su

> NALIM, P., “Do contrato: conceito pés-moderno em busca de farenulacdo na

perspectiva civil-constitucional”Jurua, Curitiba, 2001.
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funcién social, se galvanizan en la idea del cumiphto de la prestacion
acordada. Teniendo como telon de fondo el felierefimiento, presente
en el moderno Derecho Aleman, de efectiva obligaeid el implemento
de la prestacion asumida y en la utilizacién de pmmamiento idoneo y

probo conforme “los usos del traficg*>°

 Esta es la expresién clara, de sencilla interpic@ta del art. 242 del BGB
(“Prestacion segun buena fe”), que establece quéetedor esta obligado a cumplir la
prestacion segun las exigencias de la buena feowpafa los usos del trafico”. La
norma referida, obviamente, no provee una definidé la buena fe. Sin embargo,
remite al operador del derecho a la idea centraludieincion estrictamente reguladora.
Esto lo lleva a cabo al definir, claramente, q@edialigaciones deben ser cumplidas (en
la doctrina alemana tradicional, a través de ladenada konkretisierungsfunktion™
funcién reguladora) y ademas, requieren ese curgsitm teniendo por referencia los
especificos limites existentes en otras normasiérges dentro del propio sistema. Las
mismas, establecen, equitativamente, derechos greelentre las partes contratantes
(en la doctrina alemana tradicional, a través desdhArankenfunktion— funcion
limitadora). Al respecto, para un analisis mas ymdb, ver HENNRICHS, J.,
“Treupflichten im Aktienrecht/zugleich Uberlegungerur Konhretisierung der
Generalklausel des 242 BGB sowie zur Eigenhaftiesy StimmechtsvertretersAcP
195,1995.

¥ La doctrina jurisprudencial espafiola, también dgmua lo que parece, con el
entendimiento de que la buena fe, en ultima in&ancarece todavia de una
formulacién conceptual positiva y concreta. Es j@gmelo efectivo, a este respecto, la
interesante sentencia del Tribunal Supremo del Sctigore de 1998,iri verbis”: “La

buena fe contractual, segun posicién consolidad#a atoctrina civilista, supone un
complejo de normas juridicas que carecen de unaufacion positiva y concreta, y que
conforman una seria de principios que la conciesoal estima como necesarios,
aungue no hayan sido formulados por el legisladorestablecidos por los usos
contractuales” (Sentencia colacionada por JUAN FRMCO DELGADO DE
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Como andlisis final, puede afirmarse,
sin margen de error, que la buena fe representanjunto sano de normas
de conducta, siendo el propio origen de los delzeses observados por los
contratantes, tanto en el periodo de formacidoncdatrato, como en el

periodo de su ejecucidh

Dicho de otro modo, en el universo
contractual, cada contratante debe adoptar un atampiento congruente,
ético y leal, derivado de un estado de conciende sg basa (o debe
basarse) en la plena conviccién de que procedantegridad, lealtad y
ética, dentro de ciertos padrones consolidados ansdciedad en
determinado momento histérico, buscando actuar d¢an mayor

transparencia posible en todas las fases del tontrasta su finaf’ ®2 2

MIGUEL, in “Instituciones de Derecho PrivadpTomo Il, Obligaciones y contratos,
Vol. 2°,, p. 161, Thomson Civitas, 2004).

®0 “En relacién a la primera categoria, bastara olseque el principio basico de la
buena fe se extiende, no solo a la ejecucion detrato (al cumplimiento de la
obligacion y al ejercicio del correspondiente decede crédito), sino también al
periodo de la preparacién y formacion del mismo NTANES VARELA, J.,“Das
obligaciones en geral”,Vol. |, 22 edicion, Livraria Almedina, Coimbra.

®1 La buena fe, por lo tanto, entre otras directridesonducta, remite las partes a una
ideologia contractual de cooperacion mutua, quebastsobre todo, en la confianza
reciproca. Esta idea cooperativa en torno a lodratamtes fue bien delineada por
JORGE MOSSET ITURRASPE, cuando expresa que “laoparsene el deber social
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de cooperar para la consecucion del bien comuncu obviamente participa. La
vivencia de los valores de solidaridad y coopergcgeneralmente dejada de lado o
preterida por los juristas, debe presidir su atégiy marcar su vida cotidiana. Ello
obliga a la persona a colaborar en la realizac®mtdas personas, para lo cual debe
también abstenerse de toda accidon contraria arepésito” (MOSSET ITURRASPE,
J., “Interpretacion econdmica de los contratpRubinzal - Culzoni, Buenos Aires,
1994, p. 31).

%2 Constatar, igualmente, en el mismo sentido, aGBRIAYO, que nos ilustra con lo
siguiente: “Se trata de la funcion de control ylideite al actuar de los sujetos. No
funciona en este supuesto como medio o instrunm@ar® integrar, a través de deberes
accesorios, la obligacion el contrato, sino queesgnta un limite que debe retenerse
como inmanente e intrinseco al ejercicio de cualgpietension o al cumplimiento de
cualquier deber (obligacional)”, MAYO, J.EStudio de Derecho Civil’La Ley,
Buenos Aires, 2005, p. 11. - En este orden desjd@aadvierte una semejanza con el
uso del criterio de la equidad. Sin embargo, saloero parecido, pues a diferencia del
criterio equitativo, no se trata de una valoracid®,segundo grado que, en base a las
circunstancias, provoca a corregir y atemperaiger el strictum jus. Aqui tenemos
una valoracion de primer grado que, en base ariostgy parametros o estandares
objetivos de comportamiento, lleva a modificar,psugler, o reducir, la aplicacién de
las regulae luris, contribuyendo de tal modo, a asegurar un necesdemento
vinculante entre las reglas legales y los valooesates y éticamente fundados (siempre
mutables). Aparece, entonces, la posibilidad b@rtieta, de considerar que al emplear
la clausula general de la buena fe en funciénideld a la accionabilidad de derechos y
pretensiones, se esta entrando directamente eaaetlél abuso del derecho, entendido
en sentido subjetivo, como ejercicio de un deredao sustentado con motivos
éticamente justificables. Componentes de egoismaontradiccion, califican tal

comportamiento.”

® No por otra razén fue que, ya en el siglo XIX, iesigne jurista espafiol
FLORENCIO GARCIA GOYENA, de la Universidad de Saka, tratando
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Se exige, por lo tanto, una conducta
absolutamente leal, honesta, honrada y proba @presenta la integridad
personal), entre los contratantes al momento en sgue pactadas las

clausulas y condiciones del contrato.

Dentro de estas exigencias éticas y
deontoldgicas, los contratantes deben referir,llddemente, los hechos
relacionados con el contrato y, sobre todo, la fopor medio de la cual el
mismo sera, ulteriormente, ejecutado (especialmemtaquellos acuerdos
de ejecucidn continuada o diferida), no traiciomgndbajo ninguna

hipdtesis, la confianza primaria depositada.

En la actualidad, dentro de los sistemas
legislativos occidentales mas modernos, se adoptag regla de caracter
obligatorio, algun dispositivo legal que consagraldigatoriedad de la
observancia de la buena fe objetiva. A este regpaetforzando lo
antedicho, el Codigo Civil Brasilefio, antes menad en su clara
redaccion del art. 422 preconiza, con fuerza denaode cumplimiento
forzosq que “los contratantes estan obligados a guardsir,ea la
conclusion del contrato, como en su ejecucionptoxipios de probidad y

buena fe.”

puntualmente el asunto de marras, al comentaogepto del Codigo Civil Espafiol de
1851 (del cual fue uno de los exponentes mas aiekia de la Comision General de
Coadificacion), leccionaba que “la equidad y lamuée son el alma de los contratos”
(GARCIA GOYENA, F., ‘Comentarios, motivos y concordancias del Cdédigail Civ
Espafiol”, Tomo Ill, Madrid, 1852, p. 9).
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Consonante con el prolifico magisterio
de la profesora MARIA HELENA DINIZ, este disposiivimpone “que
haya entre las partes una colaboracion en el sedédnutuo auxilio en la
tratativa negocial, en formacién, en la ejecuciorry la extincion del

contrato, impidiendo que una dificulte la acciénaletra.”®

De ahi, a través de esta ilacion, se puede
afirmar que la buena fe objetiva debe ser riguresdenobservada por los
contratantes tanto en la fase da asuncion de lagoiones preliminares,
como en la secuencia posterior de la ejecucion pdepio contrato
suscripto, siempre teniendo como telon de fondfumaion social de los

contratos.

Es por ello que, en este mosaico, esta
vedada la préactica por parte de los contratantescataportamiento
contradictorio (Venire contra facium proprium’), que pueda traducir,
eventualmente y en ultima instancia, la sustracgeta confianza primaria
gue motivd originalmente a las partes para comratague engloba,
l6gicamente, todas las conductas de lealtad, hdadst honradez y

probidad esperadas.

® DINIZ, M.H., “Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria das oigacées contratuais
e extracontratuais, 262 edicion, Saraiva, Sao Paulo, p. 33.
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En el ambito de los contratos que
alberguen el surgimiento eventual de prestacioressezamente onerosas,
y dentro de las reglas deontoldgicas ya citadasskxcion del principio de
la buena fe objetiva también debe llevar al acreedoevitar el
agravamiento del prejuicio del otro contratanteg giertamente ocurrird,
siempre que sobrevenga una alteracion substaneigsdcircunstancias,

con el consecuente rompimiento de la negocial roaita.

En conclusién, la concreta violacion de
los deberes citados, especialmente en cuanto alagrento del perjuicio
de uno de los contratantes, puede informar, canoeite, una conducta de
mala fe de la parte que, potencialmente, puedabeeeficiada por el
desequilibrio contractual excesivo surgido ulteriente en la fase de

ejecucion del contrato, a posteriori de su ultimaci

Merece finalmente, intenso elogio, la
adopcion, sobre todo por parte del legislador @stil, del criterio de
buena fe objetiva a ser observada en los contosdsrma general. Ello,
en contraposicion a la buena fe subjetiva, queippérventualmente, dar
margen a equivocos y errores de interpretacion asosc especificos,
cuando fuese necesaria la valoracion de las caaligihgulares de las
partes en los casos concretos, a efectos de psemitn juicio correcto y

justo.

Dicho de otra forma, el contratante
malicioso, que no haya adoptado una conducta negbaoba, podria,
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eventualmente, valerse de los criterios poco derimsla buena fe
subjetiva, para esconder y camuflar sus aspirasiomegativas,

perjudicando derechos ajerf8s.

Precisamente sobre este tema de la
observancia de la buena fe en los contratos, emapmsicion a la postura
desleal, el maestro ROBERT POTHIER, siempre constriaeimpar,
sustentaba, hace siglos, que “en el foro intimbed&rse como contrario a
esa buena fe todo aquello que se separa, por pecseg, de la mas exacta
y mas escrupulosa sinceridad; el simple disim@éapecto a algo referente
a la cosa objeto del negocio, y que la parte caengtontrato tenga interés
en conocer, es contraria a esa buena fe, puestsiqggeomendamos amar
al projimo como a nosotros mismos, no podemos axelinada que no

queremos que nos sea ocultado, estando en su'ltfyar.

A un mismo nivel el eminente
doctrinario civilista espafnol LUIS DIEZ-PICAZO, gasta, con gran

propiedad, que “la obligatoriedad del contrato wedé, pues, de acuerdo

% Consonante con la esmerada doctrina unénime, éaabfe subjetiva, a su vez,
incluye entendimiento erroneo, falsa creencia, rigncia excusable o estado de
consciencia caracterizado por la ignorancia, esr destar en el “propio estado
(subjetivo) de la ignorancia (como en casos detbgi® de casamiento putativo, de
adquisiciébn de propiedad ajena mediante a usucamém), como por errénea
apariencia de cierto acto (mandato aparente, heregarente, etc.)”.

® POTHIER, R.,Tratado das ObrigacBestraduccién de Adrain Sotero Batista y
Douglas Dias Ferreira, Servanda, Campinas, 20&3.p.
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con esta idea en una norma ética derivada de laabige que exige no
defraudar la confianza que en otro pueda habedareaestra promesa o
nuestra conducta. En definitiva, se trata de loejwritor citado denomina
la norma ética de veracidad en nuestras comunitesioon el projimo, y
gue ordinariamente se expresa como deber de ateadespalabra dada.
No cabe duda que una posicion como la transcriptatratar de

fundamentar todo el derecho de la contratacionngeiativos de orden
ético, entrafia un importante avance en la morafimguor la via del orden

juridico de las relaciones social&5.”

En Brasil, el jurista MARCOS JORGE
CATALAN, en la misma linea de razonamiento sustaqia “(...) el
principio de la buena fe objetiva merece ser laldotro de su contexto
plurisignificativo, no pudiendo ser limitado a aogaler concepto
reduccionista, univoco, bajo pena de restricciosudefectiva importancia
para el bienestar de la teoria general de los megaaidicos. Asi, en la
leccion de Judith Martins Costa, a la idea de buenabjetiva debe ser
atribuida una triple funcion, puesto que sirve cariterio hermenéutico-
integrador en el proceso de exégesis de los negaaialicos; de cercania
al ejercicio pleno de loslerechos subjetivos, y también actia como

168

elemento de fecundacion de los deberes lateralesodducta™’, sin

olvidar el verdadero contenido real de los congateando sea necesaria

7 DIEZ-PICAZO, L.,“Fundamentos del derecho civil patrimonialTecnos, Madrid,
1970, p. 63.

% CATALAN, M.J., “Descumprimento contratual”Jurud, 2005, p.76.
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tal valoracidén por el poder judicial, con vistagaaeventual soluciéon de

controversia®

Ademas, en Brasil, el nuevo sistema
juridico de derecho privado, que trajo aparejadoagimiento del nuevo
Cadigo Civil (2002), con nuevas reglas de conddetavadas del derecho
vigente, paso6 a imponer a las partes contratantegstas resguarden, tanto
en la conclusion del contrato, como en su pro@augion, los principios
de probidad y buena fe, no pudiendo ser dejadtesdde conforme la regla,
ahora obligatoria, derivada del articulo 422 deehfcodex (verbis “los
contratantes son obligados a guardar, asi en lalussdn del contrato,

como en su ejecucioén, los principios de probidadena fe”).

Analizando aquel dispositivo legal, su
real alcance juridico y extension, los eminentestrd@rios brasilefios
NELSON NERY JUNIOR y ROSA MARIA DE ANDRADE NERY
agregan que “la norma preve, como clausula gerarbljena fe objetiva.

Igualmente, en las disposiciones finales y tranagp prescribe que

%9« os contratos son lo que son Y la calificaciondepende de las denominaciones que
les hayan dado los contratantes porque para lficaaldbn que constituye una labor
inserta dentro de la interpretacion, habra de sstarcontenido real, es decir que habra
de realizarse de conformidad con el contenido abignal convenido y el
protagonismo que las partes adquieren, con presialge la intencién de las mismas
sobre el sentido gramatical de las palabras, &rtearacter relevante el verdadero fin
juridico que los contratantes pretendian alcanzar el contrato.” Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, del 21 de Ju® 2006, n° recurso 4401/1999,
Ponente Don Pedro Gonzalez Poveda. A favor de @&tiRecurrida. (Base de Datos
Economist & Jurist, Avance de Jurisprudencia).
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ninguna convencién prevalecera se contraria presep¢ orden publico,
tales como los establecidos por el Cédigo Civilapal resguardo de la
funcién social de la propiedad y de la funcion abde los contratos
(Cddigo Civil, art. 2034, parrafo unico). Al intégbe, a su vez, incumbe la
exégesis del negocio juridico en consonancia can goncipios del

sistema.™

En rigor, tal postura sustenta el correcto
entendimiento de que, en los sistemas juridicosawaszados de Derecho
Privado, la regla de la buena fe, a ser observadéo® contratos, es
considerada clausula de caracter general, con anitidnciéon

instrumentadora 2

" 'NERY JUNIOR, N., y ANDRADE NERY, M.“Cédigo civil comentado e

legislacdo extravagante’3® edicion, Revista dos Tribunais, 2005, p.380.

"l Disertando sobre este apasionante tema, el misERYNJUNIOR preconiza que
“como las clausulas generales tienen funcion ingntadora, porque dan vida a lo que
se encuentra contenido, abstracta y genéricamentdps principios generales del
Derecho y en los conceptos legales indeterminatwmsmas concretas y efectivas que
esos dos institutos. Clausula general no es proydigmpoco regla de interpretacion; es
norma juridica, esto es, fuente creadora de deseghle obligaciones” # autor citado

- Articulo incluido en la Revista de Direito Privadl0/179, Brasil, Revista dos
Tribunais, ‘La base objetiva del negocio juridico, el segurouiga en grupo y la

relacion de consumo”.

2 Dentro de esta misma lineayetbi gratia”, el sistema juridico espafiol también
consagra la regla de buena fe como clausula deteageneral y de integracidrex vi

de la mejor interpretacion del art. 1258 del Cod@juil Espafiol: “los contratos se
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De la presente forma, analizandose la
extension de las reflexionasipray retro colocadas, se extrae, en primer
lugar-, la conclusién de que la funcién social dehtrato, ademas de
representar un efectivo mecanismo de concretoiledaikentre la relacion
factico-juridica de los contratantes originarioambién debe traducir
reflejos positivos del negocio juridico formalizadiente a terceros, o sea,

en la comunidad y en el respectivo medio social.

Esto porque, evidentemente, el negocio
juridico ajustado, via el contrato respectivo, denadecuadamente
implementado, desempefiado y cumplido, con lealtadugna fe, no

solamente acarreara los beneficios deseados paracdmtratantes

perfeccionan por el mero consentimiento, y desd®sners obligan, no soélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino #@maitodas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buerd €s0 y a la ley”. En América
Latina, mas precisamente en el derecho argentambién se contempla el mismo
concepto general y de integracion en el art. 1188 @bdigo Civil de la Nacién
Argentina: “los contratos deben celebrase, intéapse y ejecutarse de buena fe y de
acuerdo con lo que verosimilmente las partes eiemdo pudieron entender, obrando
con cuidado y prevision”. También el nuevo CoédiguilGle Bolivia (Decreto ley n°
12.760), por ejemplo, al abordar el tema, igualmerdnsagra la buena fe como
elemento que no puede ser dejado de lado en lgracién de los contratos, al
establecer, en su art. 520, que “el contrato debejscutado de buena fe y obliga no
s6lo a lo que se ha expresado en él, sino tambitrda@s los efectos que deriven

conforme a su naturaleza, segun la ley, o a faltésth segun los usos y la equidad”.
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originarios, sino también beneficios para todadieatividad del mismo
universo geografico, maxime en un mundo actual eenxdmente
globalizado y sofisticado, donde las relaciones@®les, con mayor o
menor intensidad, se plasman y se mezclan, por daanuevas
tecnologias, con grandes reflejos en la esferaanacidica de la propia

sociedad.

De ahi, como corolario, la conclusion
que no puede ser dejada de lado: el principio dmdue se relaciona
mucho mas con la real interpretacion del contra apn su estructura. El
analisis de cualquier contrato, por lo tanto, deweificar la concreta
intencidbn de las partes, cuando exteriorizaron [@respondiente

declaracion de voluntad, al momento de la ultimaciél pacto.

Ello porque, como factor acumulativo,
que debe estar sujeto a los postulados de la bieerenteriormente
mencionados, tiene que ser observado de la mismaafqgor todos los
contratantes. El principio de la confianza es,tameente, una consecuencia

fundamental e ineludible del principio de la buémna

Dicho de otra forma, el principio de la
confianza es un derivado concreto del principiolaldouena fe, en la

medida en que aquél debe asentarse en declaraclanesy no ambiguas.
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Debe exteriorizar, asi, por parte de cualquierdodecontratantes, una

declaracion seria, que debe personificar una ifdarde igual calibré.

Para reafirmar lo expresado, esta idea de
confianza es el corolario de la buena fe que debeesipleada por las
partes, bajo cualquier angulo que se valore, gaifdente hablando, el
contrato respectivo, maxime teniendo en cuenta ale propio
ordenamiento juridico — especialmente el de losgsaioccidentales —
acoge, muchas veces, la buena fe bajo diferenig®qs, pero siempre le

atribuye efectos convergentes.

En caso de eventual controversia
(conflicto), tendra que analizarse, en primer lugmipresencia o no, de la
buena fe de los contratantes, tanto en la formamam en la ejecucion del
contrato. Ell con la idea de informar una ultegotucion correcta o, como
minimo, razonable, dentro de la l6gica de lo rabtmapreconizada por
RECASENS SICHES' Esta postura esperada de buena fe y lealtad debe,

3 Todos los sistemas juridicos occidentales, indpsaen el deber de buena fe de las
partes, concretamente, construyeron normas jusidimantuales de interpretacion
contractual. En este sentido, habiendo controvensieelacion a determinado acuerdo
suscripto, si eéste presenta clausulas ambiguasjradatorias, dubitativas o
deficientemente redactadas, debe ser interpretadwmometra de aquel contratante que
redacto, efectivamente, el instrumento de marnass gl mismo, en el momento de su

construccion, pudiendo ser claro y limpido, noue.f

"« a técnica hermenéutica de lo ‘razonable’, o tego del humano’, es la que
realmente se ajusta a la naturaleza de la inteipéet y de la adaptacion de la norma al

caso. La dimensiéon de la vida humana, dentro dadaesta el Derecho, asi lo reclama.
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igualmente, ser mantenida por los eventuales dantes (incluisve por los
letrados) en hipotesis de eventual litigio, enrabeente del proceso civil

respectivo’.

El fetichismo de la norma abstracta aniquila ldided de la vida. La logica tradicional,

de tipo matematico o silogistico, no le sirve aisia, ni para comprender e interpretar
de modo justo los dispositivos legales, ni pargotads a las circunstancias de los
casos concretos. El juez realiza, en la gran mayded los casos, un trabajo de
adaptacion de la ley al caso concreto, segun iostemalorativos ajenos a los moldes
silogisticos”. (In” autor citado apud SILVEIRA, A., “Hermenéutica do Derecho

Brasileira’, Revista dos Tribunais, Vol. |, 1968, p. 83). miglo siempre recordarse

que este andlisis, a cargo del Estado-juez, cusnstiado para la correcta solucion del
conflicto instaurado, como regla general (0o cuasda el caso de eleccién, por las
partes, del juicio arbitral / justicia privada)presenta una auténtica valoracion de la
conducta de los contratantes, dentro de ciertosllpo®s éticos y morales, vigentes en
aquel momento historico, en la sociedad en la sedhserta el pacto, que vendran a

desautorizar comportamientos desleales.

> A este respecto sustentamos en el Ill Congresdoh@cde Practica Profesional,

realizado en la ciudad de Azul, Argentina, 2008jsteelacionada con la necesaria
conducta de las partes en senda de la buena fé abdgado ético en el proceso —
“Impresiones sobre la buena fe en el Derecho Pabdewil Brasileiio”. - Breves

comentarios del art. I7° del Cddigo de Procesol Brasilefio: 1.El alto alcance publico
del proceso civil, asentado en la correcta vegfwa de hechos y acontecimientos
sucedidos, como presupuestos de la incidencia adacde la ley a la hipétesis
concreta, para la justa composicion de la lid, @rekcion, siempre recordada, de
Carnelutti, no puede obviamente prescindir de kigigacion y colaboracion ética de
los litigantes, desde la proposicion de la demdradaa su efectivo desahogo final, con
el otorgamiento de la correspondiente prestacigadigcional. 2. Por esa razon es que
el legislador procesal brasilefio, histéricamenta, gnestigiado la observacion de
conductas éticas que, necesariamente, deben imputkse por los litigantes, en el

desarrollo y composicion de la lid dentro de laaidentral que las partes en litigio,
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ademas del claro interés concreto en la declaraci@sonocimiento de sus eventuales
derechos, deben también ejercer una importanteidiunética en la conduccion y
desarrollo regular del proceso, en el sentidoadedta invocacion y aplicacion de las
normas juridicas existentes, ademas de la corexgtasicion de los hechos. 3. En este
contexto, la buena fe de los litigantes debe sienagtar presente en el sitio de la lid,
porque las partes, aunque dentro del contexto deamnimente de conflicto de intereses,
deben observar un primado ético objetivo y un pdionde verdad, colaborando, asi,
para la justa solucion del litigio, por el nacint@ile una decisién judicial que, dentro
de un perimetro de lealtad procesal, pueda darlénal analisis, a cada uno lo que es
suyo. Deber de buena fe y deber de lealtad. 4blesidas esas premisas, que imponen
a los litigantes la necesidad de la correcta caadea el desarrollo del litigio, es
menester conceptuarse lo que sea deber de buerdefer de lealtad, en el ambito del
derecho procesal civil. 5. Inicialmente, como ppie general, por buena fe se debe
entender aquella conducta correcta, leal, pruebaiguariablemente, es observada por
la persona medio honesta, cumplidora de sus delEerass precisamente, aquello que
los romanos afirmaron ser la correcta conductabdeln padre de familia. En el
universo procesal, debe traducirse la idea dghlitie correcto y leal, tanto con relacion
al Estado-juez, cuanto con relacion al adversaBo. otras palabras, es aquel
comportamiento congruente, derivado de un estadoodeiencia que se basa en la
plena conviccién de que se procede con lealtath ton relacion al derecho buscado,
cuanto con relacion al encaminamiento de la pre&iengespectiva, para ulterior
eventual reconocimiento del derecho afirmado ertigui por prestacion de la
correspondiente tutela jurisdiccional. 6. Segudidho anteriormente, el deber de buena
fe y de lealtad procesal es inherente a la postiza que el litigante, desde luego, debe
asumir en la conduccién y encaminamiento del pwmcesl cual participa, sea
activamente o pasivamente, en la parte que le tB@ndo principio general de
orientacion, el legislador brasilefio caracteriz® Hgotesis concretas, en el art. 17 del
Caddigo de Proceso Civil, estableciendo las postomassideradas, bajo su punto de
vista, como reprobables y que, en cada caso concceando probadas, pueden
justificar la imposicion de una indemnizacion, p@rfio procesal, en favor del litigante
inocente. (FERNANDES ALMEIDA, R. —“Impresiones seldvuena fe en el Derecho
Procesal Civil Brasileiio” — Ponencia apresentada a&h Il Congreso Nacional de
Practica Profesional, Cidad Azul, Argentina, 2009).
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Puede afirmarse, asi, sin margen de
error, que las normas que disciplinan la buenaflos contratantes, en tal
universo, representan, en una final interpretacngrdaderas normas
abiertas, donde el legislador ordinario, siguielatendencia creciente en
ese sentido, acaba por delegar al Magistrado (&shaelz) un significativo
y mayor poder discrecional, como forma de permitaspués del analisis
de cada caso concreto, una mejor calibracion aalesula general de la

buena fe, prestando una mayor flexibilidad y liaeff

% Al respecto, al analizarse la existencia y apitrade las normas dichas “abiertas”, se
debe acompafar la explicacién autorizada del RyofédRRUDA ALVIM, de la
Universidad Catolica de S&o Paulo que en su céldima “A arglicdo de relevancia
no recurso extraordinario” ensefia que “el margen intencional de ‘libertadg deriva

de la flexibilidad de la norma, significa que s@ak&td, deliberadamente, en el criterio
de sus aplicadores, elementos componentes de imgigcde sensibilidad destinados
para que se llegue a una conclusion, lo que pedwtate es inexistente en los modelos
analiticos de norma juridica. En éste, intencioeal®, el legislador no da mayor
margen de libertad al aplicador de la norma, auihgye que aceptar un margen que no
puede suprimirse de ‘libertad’, la cual, si bientgeo la intenciébn de no atribuir al
aplicador de la ley, en el orden vivencial y dinéondel Derecho, en términos practicos,
no produce supresion total de libertad del juzgaista ‘libertad’ esta aqui expresada y
realizada, via interpretacion de la norma. La &taiy del aplicador de la norma vaga,
sin embargo, se aproxima, al menos en su resultaatatis mutandisa la actividad del
legislador, si bien que juridicamente no lo sea iptencionalmente actle con el fin de
legislar, ya que tampoco le fue adjudicado tal po@&LVIM, A., “A arglicao de

relevancia no recurso extraordinarial? edicion, Revista dos Tribunais, 1988, p. 55).
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CAPITULO I

1. La clausula “rebus sic stantibus”y la flexibilizacion de la
primacia del “pacta sunt servanda’ Breve esbozo historico de la

clausula “rebus sic stantibus”

2. Resurgimiento de la clausuldrebus sic stantibus”
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1. LA CLAUSULA *“REBUS SIC STANTIBUS” Y LA
FLEXIBILIZACION DE LA PRIMACIA DEL ‘PACTA SUNT
SERVANDA”. BREVE RESUMEN HISTORICO DE LA CLAUSULA
“‘REBUS SIC STANTIBUS”

Como ya fue con suficiencia evidenciado
anteriormente, como regla general, los contrataando legitimamente
firmados, observados fundamentalmente los pringige invocados y su
creciente funcién social, que debe orientar lamald de los contratantes,
deben ser efectivamente cumplidos, dentro de utextnmayor que el de
la lex privada asentada en la necesaria buena fe, libertadcpateatar y

en la autonomia de la voluntad

Sin embargo, en ciertos casos, en
llamados contratos de ejecucion continuada o d¢otsaucesivo (contratos
en que la conducta exigida para el cumplimientolode mismos a los
contratantes es sucesiva y regular, diferentententes llamados contratos
instantaneos, que se perfeccionan de manera in@gdal principio sufre
severas restricciones, cuando, por razones exinaoids, sobrevinientes al
contrato, no previstas razonablemente por las Parteio de los
contratantes pasa a arcar con una prestacion extrente onerosa, que

coloca en jaque la necesaria equivalencia de ésdgmiones.
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Para evitar, asi, la perpetuacion de una
prestacion exorbitante y extremamente penosa, ceawrifisios
desproporcionales para una de las partes, reswdiages de la Primera
Guerra Mundial, rompiendo con la postura indiviigtal vigente hasta
entonces, la posibilidad de invocacion de la clEu$ebus sic stantibus”
(en traduccion libre, “(...) estando asi las cosascesariamente siempre
implicita en los contratos bilaterales, de ejeauaontinuada o de tracto

sucesivo.

En realidad, la clausularébus sic
stantibu$ era parte de una formula que se daba por subdideeratente,
oculta en todo contrato de ejecucion continuad& dracto sucesivo. Esa
férmula, atribuida, originariamente a BARTOLO DE S®0OFERRATCO,
era compuesta de un elemento mayor, asentadoegpresion tontractus
quid habent tractum successivum et de pendentiarfutdeo rebus sic
stantibus intelliguntur; también, tal formula, aunque de forma muy timida
habia aparecido ya en la Antigiiedad en el CodigéAMURABI. "

" SASSOFERRATO, BARTOLO, 1.314/1.357 — “Omnia quatam opera”, Vol. Il
Venecia, 1603, p. 256.

8Conforme registros histéricos, HAMURABI fue uno tiess mayores reyes de la
Mesopotamia (actual Irak), en el siglo XVIII a.C, en esa condicion, redactd un
conjunto de leyes conocido como “Cadigo de HamUratmn base, fundamentalmente,
en antiguos sistemas de leyes sumerias, poseye8@icar®iculos, divididos en 14

capitulos. En capitulo IV, que trata de locaciomestuo y dacién en pago, hay, en el
articulo 48, un claro dispositivo que autoriza ladificacion de las condiciones de un
contrato de mutuo, por causa del sobrevenir desitnacion imprevisible: “se alguien

tiene un débito con intereses, y una tempestadstiesa campo o destruye la cosecha,
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En una traduccion libre, tal maxima
juridica quiere decir que los contratos que tiemgtto sucesivo y
dependen de cumplimiento futuro, se considerani@&g) permaneciendo
las cosas asi, 0 sea, en los contratos de tracesiga 0 a término, el
vinculo obligatorio se entiende subordinado a latinaacion de aquel
estado de hecho, vigente al tiempo de la estipalacsin embargo, tal
férmula pasé a ser conocida solamente a travéa dggdresion resumida

“rebus sic stantibtis

Sin embargo, los doctrinarios historicos
no habian llegado a un consenso real y efectiyoeots al origen regular
de este concepto, hay una fuerte tendencia, pmambmiprincipalmente por
el jurista italiano GIUSSEPE OSTI, que el punto partida de la
elaboracion juridica de esta clausula se basakbmfdosofia estoica de los
filosofos CICERO e SENECA, en posicion opuestaraemdimiento de

que su origen derivaria de las fuentes candnicdsenedes.

CICERO, eminente fil6sofo estoiCaen

su célebre obraOfficcus ad marcum filiufpescrita en la quinta década de

o por falta de agua no crece el trigo en el campogdebera en ese afo dar trigo al

acreedor, debera modificar su tabla de contrato yagar intereses por ese afio”.

E|l estoicismo, escuela filoséfica de la Antigliedaddada por Zenén de Citio, busca,
basicamente, la felicidad suprema, en una actividadtante para vivir en armonia con

la naturaleza, aceptando, con gran coraje todasdiagudes.
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nuestra era, afirmaba lo siguiente “se nos presemt@aichas veces
circunstancias en las cuales las cosas que paesoErentemente justas,
para aquel que llamamos hombre honrado, cambisaratdealeza y toman
un caracter opuesto. Asi, en ciertas ocasionesceaforme a la justicia no
restituir el depdsito, no cumplir la promesa, descer la verdad y la fe
empefada (...). La alteracion de los tiempos yadeircunstancias llevan a

la alteracion de la verdad®

SENECA, otro ilustre integrante de la
escuela filosdfica del estoicismo, condiciona, annmlisma linea de lo
expuestosupra en su obraDe benefiicis, el cumplimiento efectivo de la
obligacion a la permanencia de las cosas en eflesta que se dio la
promesalas palabras del maestro convergen para convaptiEaramente,
la linea de conducta capaz de autorizar una revisi® lo que fue
prometido, presentes circunstancias cambiantegrmadoras de una
onerosidad no prevista anteriormenterbis: “[el] menor cambio me deja
enteramente libre para modificar mi determinacaggobligandome de la
promesa. Le prometi mi asistencia como abogadamlmargo, comprobé
gue su pretendida accion era contra mi padre. amgti acompafiarlo en
viaje: supe, después, que ese camino esta lledaddenes; le prometi
patrocinio, sin embargo, mi hijo se ha puesto embeo mi mujer esta con

dolores de parto. Todas esas cosas deben estangsnha situacion que en

80CICERO, apud OTHON SIDOU, J.M.“A revisdo judicial dos contratos e outras
figurasjuridicas’, Forense, Sao Paulo, 1978.
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la del momento que le prometi, para que puedameclasa promesa como

obligacion.”®*

Por otro lado, tenemos también, la
corriente que sustenta que su efectivo origen aedavde las fuentes
canodnicas, por causa de la verdadera sistematizad®d la clausula
emprendida por los juristas canonicos de los siglidbsy XllI, teniendo
como teldn de fondo al Derecho Natural, asentadel earacter cristiano y
divino, que también debe orientar las relacioneseepersonas. Los
canonistas de mayor proyeccion, fueron Santo Tod®sfAquino, San

Agustin, San Graciano y San Bartolomé, por citamds prominentes.

En otras palabras, en la Edad Media,
por franca inspiracion de los postulados del Dearye€nnodnico, se
agregaron al mundo juridico de entonces, los cesradlores morales
cristianos, apoyados, fundamentalmente, en lagidastde San Agustin y
Santo Tomas de Aquino, después galvanizadas ererssiianzas de
GRACIANO.# Por ejemplo, SAN AGUSTIN, ya en el siglo IV, ponalea

81 SENECA,apud DIAS, M.L., “Da revisdo judicial dos contratos pela aplicacaa d
teoria da imprevisdo, Revista da Pontificia Universidade Catolica de $aulo,
Brasil, Vol. XLIII / 155.

82 Graciano, también conocido como FRANCISCUS GRACUSN fue religioso y
jurista de Bolofia, con actuacién en los siglos XKIII, ya que, tanto la fecha de su
nacimiento, como la de su muerte, son desconockasonsiderado, por los doctos,
como el padre del Derecho Canonico, por causa deékbre obra Concordia

discordantiumcanonun, también conocida como Decreto de Graciano, cadfora del
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qgue no habria infidelidad alguna por el no cumm@md de una promesa,
desde que ocurriese alguna cosa que viniese a impdael ejecucion de

la misma®,

Siguiendo la misma linea de
razonamiento, SANTO TOMAS, inspirado en la moralidde Séneca,
doctrinaba que, para estar obligado a lo que smgdi®, seria necesario
que todas las circunstancias, existentes al tiesheppacto, permaneciesen
inalteradad’ En las motivacionessupra referidas, todas intimamente
unidas a la rigida moral cristiana del momento Ohisb respectivo,

plasmaban la idea de una regla de eminente caraotai.

Derecho en la Iglesia medieval (en una traduccibre,| “Concordancia de las
Discordancias de los Canones”, que, como su noiabradica, tuvo por objeto la
conciliacidon de canones entonces existentes yatws/de los siglos pasados), que tuvo
vigencia hasta el afio 1917, cuando sobrevino, emdmjuridico cristiano, elCodex

Juris Canonicf.

8 En palabras textuales de San Agustiughdoautemaliud occurrit, quodimprevidit
fidem promissionismeag non mentiri volui, sed promissiumimplere non potur’.
Traduccion libre: “cuando ocurre alguna cosa de anayportancia que impida la
ejecucion fiel de mi promesa, no quise mentir, s@gude cumplir lo que prometith(

autor citado, “Sermones Adpopulum”, p. 133).

84 Santo Tomas de AquinapudKlang, M., - “A teoria da imprevisdo e a revisdo os
contratos”, Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro, 1983.
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Su transformacion en regla juridica
efectiva sobrevino, solamente en ltalia, cuandeittido FRANCISCO
GRACIANO, célebre profesor de la Escuela de Deratdhd@olofia, en el
“Decretus Gratiani”, ya mencionado, incorporé laspdisicion de la
obligatoriedad de el mantenimiento de las mismasdicones de la

contratacion para obligar el cumplimiento de uram@sa futura.

En este contexto diversificado, derivado
de diversas literaturas y visiones del mundo, sahoela célebre forma
atribuida, como fuera afirmado anteriormente, a BORO DE
SASSOFERRATO, jurista pos glosador del siglo Xl\htesiormente

analizada®®.

Asi, merced a las concepcionsspra
comentadas, en los contratos de larga duraciorossideraba siempre
subentendida la clausula de que solo valen mamigose las condiciones
en que fueron estipuladas originariament®iftractus que habent tractum

sucesivum at dependentium de futuro rebus sicilsteninteliguntut).

Se trataba, como fue expuesto antes,
subrayandose nuevamente, del antiguo conceptdarmiente derivado de
las inclinaciones moralizadoras del espiritu dasja medieval, con franca
inspiracion en el Derecho Candnico Medieval, askntan la filosofia

cristiana fundamentalista, y que cay6 en desus@i@$ de la era moderna,

8 SASSOFERATO, BARTOLO - 1314/1357 — “Omnia quaeaaxtopera”, Vol. I,
Venecia, 1603, p. 256.
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sucumbiendo al creciente imperio del individualisnpoincipalmente a

partir de finales del siglo XVIII.

También, siguiendo en esta linea, de
acuerdo con los doctrinarios brasilenos WASHINGTOE BARROS
MONTEIRO®, ARNOLD WALD?®" y SiLVIO RODRIGUES?, cupo a los
glosadores y posglosadores la enunciacion de lasulé ‘ftebus sic
stantibus. Por otro lado, HUGO GROTIUS, en posicién anadlegka de
OSTI, entendia que la orientacion de la voluntazed®seer no solamente
Su causa impulsiva investigada, sino también, lsadinal. No existiendo

esta Ultima, no existira la obligacion.

En la Europa del siglo XVIII, por
ejemplo, aun de forma timida, tal clausula estabgigta expresamente en
el Codigo Civil de Baviera, de 1756, aunque suérialgunas limitaciones,

para adecuarla al macro sistema juridico entorigeste en la region.

% DE BARROS MONTEIRO, W., Curso de direito civil: direito das obrigacéesVo.
IV, 292 edicidn 4°, Saraiva, Sao Paulo, 1997.

8" WALD, A., “Obrigacdes e contratos"Revista dos tribunais, S&o Paulo, 2000.

8 RODRIGUES, S.“Direito Civil”, Vol. lll, Saraiva, S&o Paulo.
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La clausula también fue utilizada en
1774 por Prusia y en 1811 aparece en el Codigoiacst En el derecho
portugués clasico, reproducido en las ordenaciéifeasinas, Manuelinas
y Filipinas, ya se observaba la utilizacién de Iigusula, por lo cual, en
algunas situaciones especiales, cabia la posibilia alteracion de las

condiciones de los acuerdos.

A causa de este pasado historico, la
clausula fue incluida en el Codigo Civil Portuguésmediados del siglo
XIX. Sin embargo, a pesar del timido resurgimierga algunas
legislaciones europeas, tal clausula, en aquebg@rino era ampliamente
utilizada. Esto porque, histéricamente hablandalesiglo XIX se vivia en
un mundo de cierta seguridad econdémica, con moneglavamente
estables, monarquias milenarias y legislaciones, ga#iejando ese
momento histérico enaltecian, en demasia, los ipioxcde la autonomia
de la voluntad humana y de la irrectractabilidad lak convenciones,
generando tal entendimiento, como consecuenciatdjrel debilitamiento
y desinterés en la aplicacion de la clausukbts sic stantibtisen las

relaciones privadas entonces existentes.

Es decir, la adopcion, en algunos
ordenamientos juridicos positivos de Europa, delfsula febus sic
stantibu$, derivaban de posicionamientos puntuales, sin umayor
repercusion en el mundo juridico europeo mas etedada época. Ello, a

causa del surgimiento, a finales del siglo XVIltgmienzos del XIX, de
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nuevas doctrinas econdmicas, centradas en el dudilsmo, por lo que se

dio un nuevo enaltecimiento de la clausydactasuntservandd. ®

Sin embargo, como se vera y se
demostrara en el capitulo siguiente, a iniciossigb XX sobrevino, con
intensidad sin igual, el rescate de lebus sic stantibtis Ello trajo
aparejado, como consecuencia, en funcién de facteownomicos y

politicos, una nueva mitigacion de la clausydactasuntservanda.

8 A este respecto, absolutamente pertinentes sorpdasleraciones del Profesor
CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO: “soplaban los vientate dos revoluciones: la
inglesa, econdmica, y la francesa, politica. Seedfa el individualismo, cuyos reflejos
en el mundo juridico fueron nuevas concepcionestadas en la autonomia de la
voluntad y en la irreversibilidad de los ajustesstaE tendencia fue sostenida
expresamente por el Coédigo Napolednico (art.113%), estos términos: ‘Las
convenciones legalmente formadas equivalen a ley @guellos que las hicieron’. Por
extension, lo mismo ocurrié donde tal codigo efest influencia. Se cristalizo, por lo
tanto, el principio pacta sunt servandad (BITTAR FILHO, C.A., “Teoria da
impreviséo: sentido atual’Revista dos Tribunais, n°® 679, mayo de 1992, SAdoP
pp. 18-29).
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2. RESURGIMIENTO DE LA CLAUSULA *“REBUS SIC
STANTIBUS”

La doctrina expuesta, como fue visto, de
la “teoria de la imprevision”, con su potencialgem en el Derecho
Canobnico Medieval, pas6é a admitir, probado el soiito de
circunstancia extraordinaria o imprevisible, la iptslad de pedido de
revision o resolucion del contrato por parte deit@ante en posicion de
desventaja, de forma de autorizarse, judicialmentd, pleno
restablecimiento de la situacion de equidad al nmbonde la celebracion
del pacto, o, no siendo esto posible, su inmedesalucion sin culpa de la

parte.

En otras palabras, la Primera Guerra
Mundial (1914/1918) hizo renacer la clausutabus sic stantibtis Las
situaciones extremamente especiales del primer goarflicto mundial
tuvieron el poder de rescatar el principio mediegl@imoral y de derecho,
asentado, en ultima instancia, como ya fue expuestda moral cristiana
vigente, que, consideraba injusto el lucro de whviduo derivado de la
alteracion, ulterior, de las circunstancias comsrdiajo el imperio de las

cuales las obligaciones habian sido estipuladas.

Es verdad que, reiterando lo dicho,
durante muchos afos, la teoria estuvo alejadasdmlssideraciones de los
legisladores de finales del siglo XVIII y parte dg&dlo XIX (periodo del
surgimiento de las grandes codificaciones europsas)do, sin embargo,
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rescatada a causa del surgimiento de un periotalémto de la historia
moderna, con fuente en una gran conflagracién raljrglie vino a afectar,
individualmente, las esferas juridico-obligaciosalde aquellos que,
luchando en la guerra, habian dejado obligacioneisdipntes y no
resueltas. De esta forma, @mplimiento del contrato, en un ambiente
absolutamente atipico e imprevisible, pasé a reptas un sacrificio
absolutamente injusto para aquellos que volviarirdete, que llevaba, no

pocas veces, a la total ruina econdmica del sojgtgado.

Asi, en este clima, el gobierno francés,
al final de la guerra, flexibilizd los principioseda clausula gacta sunt
servandd, en el ambito del derecho positivo francés enésneigente,
promulgando, el 21 de Mayo de 1918, la conocididiena Failliot, segun
la cual, en resumen, durante el conflicto y hastmmeses después del cese
de hostilidades, los contratos comerciales celelsradtes del | de Agosto
de 1914, cuyo cumplimiento dependiese del futuodrian ser resueltos,
sin perjuicio que no ocurriese ninguna de las c@sdablecidas por el
derecho comun o convenidas por las partes, si,itudwel estado de
guerra, la ejecucion de las obligaciones de cuatguile los contratantes
les causase perjuicios, cuya importancia excediese mucho las
previsiones que razonablemente pudiesen habehsaas al tiempo de la

convencion.

Ese incuestionable quiebre con el
verdadero dogma juridico, vigente hasta entoncedadlausula gacta
sunt servanda derivo, en Ultima instancia, de las demandas ategi

especificas de un determinado momento historiceceslp El derecho,
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histéricamente hablando, siempre es obligado y etidgpa irse adaptando
a las situaciones facticas que surgen por causzsodadxto social, politico,
econdémico y hasta ambiental. No puede permaneoautaile, estatico,
inmovilizado y trabado, rindiendo pleitesia a pipnas carcomidos, rigidos
e inflexibles, sOlo porgue son supuestamente sabip®rque, por una

razon u otra, consiguieron atravesar incOlumescengena de afnos.

Tal posicion, abriendo un pequefo
paréntesis, vino a ser, posteriormente, en el geroe media entre las dos
grandes conflagraciones mundiales, ampliamenteaal@ogn la doctrina
italiana, con inclusién normativa en el Céodigoi#ab de 1942, que obtuvo
una amplia difusion posterior, especialmente érasil. Ello porque, en el
pais sudamericano, como ya fue expuesto, mercadsankion del nuevo
Cadigo Civil del afio 2002, su sistema juridico tégaciones y contratos
pasé a contemplar, concretamente, la posibilidadaplecacion de la
resolucion del mismo por onerosidad excesiva o0 Suitaiva
modificacién, con el restablecimiento de la equmala de las
prestaciones, siendo eso juridicamente posiblefoonoe los arts. 478 a

480 del nuevo dispositivo legal.

En el ambito de los Paises de Ameérica
del Sur especificamente los integrantes del MERO®SAdemas de
Brasil, Argentina, normativamente, introdujo talctt;ma en su derecho
positivo, ex vi del art. 1198, parrafo 1°, del Codigo Civil deNacién
Argentina. Por su parte, Uruguay, otro de los gasecios del blogue,

extraamente, no tiene prevision legal en su aatifon que permita la
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aplicacion de tal teoria, en cambio, Paraguay,uenugvo Cdédigo Civil,

contempla la aplicacion de la misma.

La principal causa que refrenda la
insercion, en términos normativos, de algun digpasgue contemple la
revision contractual por causa de onerosidad ex@esibreviniente, con
seguridad, encuentra eco y soporte en la idea elecqatemporaneamente,
en las sociedades posmodernas, no existe espacio quacebir —
dogmaticamente — un sistema contractual absolutantemrado y sélido,
insensible las posibles y necesarias alteracionstegores, de cualquier

naturaleza, pero sobre todo facticas.

A este respecto, la idea de fluidez del
sistema encuentra viva referencia en los conceptasguardistas
posmodernos de ZYGMUNT BAUMAN, profesor eméritosieiologia de
la Universidad de Varsovia y Leeds, uno de los eraditos e instigantes
“cronistas-fildsofos” de la vida contemporanea. dtitor sostiene, con
mucha propiedad y perspicacia, la existencia adealina modernidad
inmediata y ligera, fluida y liquida, en contrapo®h con la modernidad
solida, pesada y estatica, que fue inexorablemsnfantada por la
primera. En su ya célebre ob¥éodernidad Liquidael sociélogo polaco
sostiene que “la sociedad que entra en el siglonoXés menos ‘moderna’
que la que entrd en el siglo XX; lo maximo que muddcirse es que ella es

moderna de un modo diferente.”
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Concluyendo el referido autor afirma,
con todas las letras, que “dos caracteristicasemibargo, hacen nuestra
situacion — nuestra forma de modernidad — nuevigeyedite. La primera es
el colapso gradual y el rapido ocaso de la antigngadén moderna: la
creencia que existe un fin en el camino por eltea@sitamos, un ‘telos’ al
que se llegara con el cambio histérico, un estaglgperfeccion a ser
alcanzado mafana, el afio que viene o el préximenmil algan tipo de
sociedad buena vy justa, sin conflictos en todofjonas de sus aspectos
postulados, a saber: el firme equilibrio entre tafey demanda y la
satisfaccion de todas las necesidades; el orddecpmren el que todo es
colocado en el lugar correcto, nada de lo quefasta de lugar persiste y
ningun lugar es puesto en duda; las cosas humanhacen totalmente
transparentes porque se sabe todo lo que debealselo;sel completo
dominio sobre el futuro — tan completo que poneafitoda contingencia,
disputa, ambivalencia y consecuencias imprevistasla$ iniciativas

humanas*

Esta idea de fluidez se identifica,
enormemente, con la nueva dinAmica de los conirdm¥de la antigua
concepcion que todo pacto debe ser rigurosamentgliclo, como matriz
sélida e incuestionable, anida una nocidon anaconie solidez
pretendidamente eterna que no existe mas. Ello é&cho incontrastable,
perceptible a simple vista por las mas elementagks ordinarias de la

experiencia coman.

9 BAUMAN, Z., “Modernidade liquida”, Zahar, Sdo PauR001, p. 37.
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Actualmente, las relaciones humanas,
de cualquier naturaleza que sean, estdn normalnpenteeadas por una
idea constante de inseguridad, traducidas en lkbsdes negativos que
orbitan alrededor de la vida cotidiana de los imhligs. Por ejemplo, las
cuestiones y demandas crecientes en torno al temzeatal y las
cuestiones de seguridad nacional e internaciomdfaona légica perversa
del terror contemporaneo, absurdamente diseminatdaele mundo
globalizado de hoy son claras y significativas nnassy senales de ese

nuevo orden en el que estamos insertos.

En el &mbito de los contratos, por obvio
gue parezca, esos sentimientos de inseguridad éarsbi hacen presentes,
especialmente en lo que se refiere a la vida dedogatos y a la forma por

la cual los mismos deben ser ejecutados y cumplidos

Todos los individuos, de un modo
general, estan viviendo, hoy en dia, en espaciogrgicos precarios e
inestables. Existe una creciente falta de garaptias ausencia, en mayor
o menor medida, de dominio sobre el futuro, enrepaisicion a la idea de
absoluta certidumbre que, en el pasado recient@jasele referencia
primaria para las relaciones humanas. Ello cedsd pactualmente, a una
|6gica de inseguridad casi absoluta, que se reaé@ien en el universo de

los contratos y sus desdoblamientos factico-junilic
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DAVID RULLE, a propésito del
acapite, dentro de esta nocion de un orden cenénadep deconstruccion de
los dogmas de una modernidad hace mucho superageonEza que
“tratados de economia (...) dan la impresion de gueapel de los
legisladores y miembros responsables del gobiersoewrcontrar e
implementar un equilibrio particularmente favoraplgra la comunidad.
Ejemplos de caos en la fisica nos ensefian, sinrgmbgue en vez de
llevar a un equilibrio, ciertas situaciones dinamsicactivan desarrollos
temporariamente caodticos e imprevisibles. Los lag@es y gobernantes
responsables deben, por lo tanto, considerar lebipdad de que sus
decisiones, que buscan producir un equilibrio mejodran, en vez de eso,
generar oscilaciones violentas e imprevistas, dact@s posiblemente

desastrosos

De este modo, para resumir, observamos
gue la mentalidad firme y consistente de otrorasmplda en la pretendida
solidez de las convenciones y en la obligatoriedad cumplimiento
absoluto de los contratos, adn los de largo plaztwalmente se disocia,
cada vez con mas vigor, de la realidad de la vidadiana en la

posmodernidad.

Mas adelante, en el capitulo especifico
y destacado, seran enfrentados y discutidos, eninés de su efectiva

extension, los dispositivos legales, de los paisesicionados, y las

1 RULLE, D., “Hasard et chaos"QOdile Jacob, Paris, 1991, p. 90.
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potenciales lagunas, que tratan de la materiayaodose el analisis de
algunos precedentes jurisprudenciales, en el pgdnarisdiccional del
Brasil.

En este sentido, y con la necesidad de
conferirle una evolucién l6gica a esta exposiciéaran debatidos vy
detallados los principales puntos doctrinarios gropagan la denominada
teoria de la imprevision, principalmente la nedasarofundizacion del
debate relacionado con la imperiosa necesidad, ltenadinstancia, de
mantenerse la base del negocio juridico y la etpnega material de las

prestaciones, en los contratos de tracto sucesiogpecucion continuada.
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CAPITULO l1lI

1. El contrato en calidad de experienciaeconémica y sus riesgos
inherentes

2. La alteracién de la economia del contrato por lalteracion de las
circunstancias: el necesario mantenimiento de la atalencia
material de las prestaciones en los contratos de eepcion

continuada y de tracto sucesivo

2.1. La clausula ‘hardshig’: concepto y aplicabilidad
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1. EL CONTRATO EN CALIDAD DE EXPERIENCIA
ECONOMICA Y SUS RIESGOS INHERENTES

La mayor parte de las relaciones de
derechoprivado son nitidamenteobligacionales Dicha ilacion derivade
reglas ordinarias de experienc@mun mas elementales, siendo una de las
mas importantes facetas del denominado Estadoaljben la linea de
pensamiento sustentada por ADAM SMITH, al precanigae ‘“es
suficiente que dejemos al hombre abandonado aigativa para que al
perseguir su propio interés promueva el de los deHlanterés privado es

el motor de la vida econdmicé.

Por otro lado, conforme la pacifica y
meridiana doctrina, la economia se ocupa de la&ienos de produccion,
circulacién y consumo de bienes. En ese orden el@sjda importancia
social del contrato deriva exactamente de la ngadsile la creacion de
mecanismos reguladores equilibrados, minimamentdiatdes, y que
atiendan los intereses econémicos de las partetusradas. Estas son las
que autdbnomamente crean, a través del nuevo irsttonfirmado (el

propio contrato), un nuevo orden de relaciones id&gtiridicas

92 SMITH, A., “The Wealth of Nation” Metalibri Digital Library.
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debidamente ajustadas, de caracter principalmeotmoenico y que,

evidentemente, proviene de la libre voluntad detygratantes.

Cada parte, por lo tanto, busca ajustar
sus intereses econémicos en el molde mayor deolasas positivas que se
insertan dentro de un determinado sistema juridéoo,olvidar que la
interpretacion de las mismas puede — y debe — akwada por la
jurisprudencia. En este amplio espacio normativetare incluidos el
principio de libertad contractual, como premisa amaylas clausulas
generales, las clausulas generales contractudkes glausulas libremente
pactadas por los contratantes, teniendo como pedraquello que la ley

(sistema normativo) efectivamente permite y autoriz

El contrato revela de esta forma, en
términos estrictamente econdmicos, por un ladojdeede poder y, por el
otro, una idea de sumision relativa de ciertosréses, debidamente
negociados entre los contratantes, con el objdinal de extraerse un

contenido econdmico de aquello que fue libremeoitwenido.

No es por otra razon que CLARE
DALTON afirma, con propiedad, en términos macroidios, que “la
doctrina del contrato esta organizada en torn@slelestiones del poder y
del conocimiento. Todas las dualidades tradiciendi Derecho Privado

(publico-privado, objetivo-subjetivo, forma-susta)creflejan la ‘tension
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basica’ entre el yo y los otros y los problemagodeéer y de conocimiento

que surgen de esa relacion.”

Por otro lado, como consecuencia de
esa premisa mayor, establecida de forma distingoddaa autora citada
supra los contratantes, en su respectivo microcosmadigo, acuerdan,
para la plena satisfaccion y calibraciébn de sueréses, la creacion y
nacimiento de un nuevo orden de relaciones obbgabdes, debidamente

ajustadas en términos econémicos

Todo lo antedicho, evidentemente,
teniendo como telon de fondo la libertad contrd¢tsi@ampre presente en
los sistemas libres y democréticos (con mayor oomémensidad), que
segun el emérito jurista lusitano ANTUNES VARELAegpresenta la
“facultad de crear sin coaccion un instrumento tlje un pacto que, una
vez concluido, niega a cada una de las partesdbipdad de dejarlo de
lado de forma unilateral —pacta sunt servandalLa razén de la
vinculacion esta en que la promesa libremente adagior cada una de las
partes crea expectativas fundadas en relaciérotxday el acuerdo realiza
fines dignos de ser tutelados por el Derecho. Aérés de la libre

ordenacion de los intereses reciprocos de lasspsuteede la necesidad de

% DALTON, C., “An essay in the deconstruction of contract doatinYale, L.J.,
1985, p. 997 y ssqtes.
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proteccion de la confianza de cada una de ellak emlidez del pacto

suscripto.”™*

En el mismo sentido encontramos los
conceptos del reputado INOCENCIO GALVAO TELES, al@apreconiza
gue “se denomina negocio juridico el acto produdmrefectos juridicos
que representan una aplicacion del principio deaddonomia de la

voluntad, traduciendo una autorregulacion de ists&%

Por lo tanto, dado lo expuesto, el fin
especial del contrato (regla de caracter genédenya con exactitud de la
forma libre y soberana por la cual las partes paictaus intereses, que a su
vez, albergan aspectos econdmicos de mayor o0 meanensidad,
dependiendo del tipo y modelo de acuerdo adoptaddog contratantes

interesados.

Por ese motivo es que el sistema
juridico siempre busco tutelar, con mayor o mentansidad, dependiendo
del contexto historico, el mantenimiento del eduiti econdémico, de

forma consciente o no, en diversos y consolidadesegptos e institutos

% ANTUNES VARELA, J.M.,“Das obrigacées em gera|"Vol. I, 92 edicién, Coimbra,
1996.

% GALVAO TELES, I., “Direito das obrigacdes”, 72 edicién, Editorial Coimbra,
Coimbra.
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juridicos, destacandose, por ejemplo, la lesiom wviccion, entre otros

relevantes.

A partle alli surge la necesidad de
construir y establecer, a través de los tiempoganmsmos seguros para
que la alteracion de las circunstancias, relaciasadon determinado
contrato, no represente, en Ultima instancia, tal taina econdmica del
contratante en desventaja. De ahi que tengamosg @ésdcimiento de la
clausula febussic stantibug, en la Edad Media, hasta el actual derecho
aleman, en este tercer milenio, el tratamientondeimo asunto con ropaje
mas moderno, estribado en el denominado DerecHa perturbacion de

las prestaciones (a ser tratado, mas detalladaj@mtépico posterior).

El desafio, por lo tanto, en esta senda,
consiste en buscar parametros seguros para martereonomia del
contrato (siempre que sobrevenga una alteracidlasdeircunstancias en
los aspectos factico-juridicos en los cuales set@da voluntad originaria
del contratante), maxime en este actual contexdtdico, propio de la
posmodernidad, de existencia de relaciones juddicdtidamente

globalizadas.

En relacion a este tema especifico,
PETER BENSON preconiza que “el derecho de los atogralcanzo un
nivel de aparente completitud y aceptabilidad gdentro de ciertos
parametros relativamente uniformes (como se obsaria proximidad de

muchas propuestas regulatorias en articulados naxtemales sobre
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derecho de los contratos), es similar en estrusturddicas akivil law y

common layy se encuentra también en un nivel globalizatfo.”

2. LA ALTERACION DE LA ECONOMIA DEL CONTRATO POR LA
ALTERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS: EL NECESARIO
MANTENIMIENTO DE LA EQUIVALENCIA MATERIAL DE LAS
PRESTACIONES EN LOS CONTRATOS DE EJECUCION
CONTINUADA Y DE TRACTO SUCESIVO

Cuando se habla de contrato,
implicitamente se reconoce en ese instrumento hicwie saludable y
democratico que busca (o debe buscar) la amplsfaation de las partes,
especialmente, como ya fue subrayado, en un acderd@cto sucesivo o
diferido. En realidad, las partes contratantepaatar, de forma auténoma,
sus intereses, ya estan realizando el fin sociata@rato, como vehiculo

de garantia minima de las clausulas y condiciooesladas.

% BENSON, P, “The unity of contract law’ New essays, Cambridge University Press,
2001, pp. 118-205.
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Hasta por las mas elementales reglas de
la experiencia comun, cuando alguien se vinculdraotualmente a otro,
lo hace teniendo como reserva mental la idea dedmph® pacto le es, al
momento del ajuste, por lo menos, meridianamenisfaeorio, y que las
prestaciones convenidas se equivalen al momeni@ clantratacion. Es la

propia esencia de la economia del contrato.

Por eso mismo es que, en este contexto,
las posiciones que sufragan, como verdadero dod¢gnaigidez de la
clausula pactasuntservandd, derivan de teorias construidas basadas en
el inflexible entendimiento de que los contratobateser rigurosamente

cumplidos, tal como ocurria desde el antiguo Deréghiritario.

No obstante, la dicha construccion
dogmatica debe sufrir severas limitaciones, enddida en que parte de
una premisa manifiestamente equivocada, representapdr el
entendimiento de que el cumplimiento de las prestas debe representar
un verdadero dogma, inmune a cualesquier cuestientos ulteriores,

sean de la naturaleza que sean.

La matriz objetiva y subjetiva debe ser
otra: cualquier contrato de ejecucidon continuaddiferida o de tracto
sucesivo, ya en su elaboracion, debe incluir la mleernativa de que podra
no ser satisfactoriamente o integralmente cumpl&losobreviene un

cambio radical de las circunstancias. Esta prepriseisa estar presente al

110



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

momento de la suscripcion del contrato, preferémeiate de forma

expresa.

En otras palabras, las doctrinas
tradicionales siempre parten de la premisa de qseatontecimientos
imprevisibles representan la excepcion. Sin emhaegoexactamente al
contrario: las partes contratantes deben estahbs®nte preparadas para
lo imponderable e imprevisible. Habra, por lo tardmpre una franja
razonable de imprevisibilidad, con mayor o mend¢ensidad, frente a los
contratos de ejecucién continuada o diferida. Enhdali sentido, la
imprevisibilidad debe ostentar, en los acuerdosrgises, el Status de

regla general.

Nadie, de forma pensada y razonable,
conscientemente (exceptuandose, evidentemente, llajueontratos
manchados por algun vicio de la voluntad), celeloraontrato admitiendo
y reconociendo, de antemano, que el mismo le essmmente oneroso.
Normalmente, dentro de un concepto promedio de &uén vy
razonabilidad, que debe estar presente en cualgpero modelo de
contrato, el contratante busca, siempre, visualir@a equivalencia de

prestaciones

Si alguien compra un automovil en
prestaciones / cuotas (pago mensual de cierto \aloma institucion
financiera o banco, por ejemplo), busca abonaredip justo, de mercado
(prestacion / cuota con los cargos previamente taas). Ningun
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contratante promedio, dentro de las reglas de par@encia comun, desde
luego, busca asumir una prestacion desproporciqualpueda llevarlo a la

ruina.

Esta idea de proporcionalidad y de
equivalencia material de las prestaciones, sie@ngeo del entendimiento
promedio de las personas, puesto que, reiteranadie rcontrata para
asumir, deliberadamente, un perjuicio, traducido @ma potencial

prestacion desproporciondl.

% El principio da equivalencia de las prestacionestacion y su retribucién o
contrapartida) es, claramente, inherente e indibtei de cualquier contrato
sinalagmatico, cuya idea deriva hasta de las nemegitales y primarias reglas de la
experiencia comun. Su no observancia puede llel@agde normalmente sucede — a lo
que la tradicional doctrina alemana denomina cordistdrsion de equivalencia”
(“aquivalenzstorungi. La misma justifica, bajo ciertas condiciones,reed a la
sobreviniencia de graves distorsiones que afeaasoliremanera la base del negocio
originario, la necesidad de adaptacion del acuerdolas nuevas circunstancias.
Constatese aqui, como norma de referencia, 8E3tdel BGByverbis “Alteracion de

la base del negocio: 1. Si con posterioridad adihbracion del contrato se han
modificado de modo substancial las circunstancias hjan devenido la base del
contrato y, de haber previsto esta modificacios, gartes no hubieran celebrado el
contrato o lo hubieran celebrado con otro contenm@de exigirse la adaptacion del
contrato en la medida en que no pueda exigirseaaparte el mantenimiento del
contrato no modificado, teniendo en cuenta todasil@unstancias del caso concreto,
especialmente la distribucion legal contractual delsgo. Se equipara a una
modificacion de las circunstancias el hecho quesymeestos esenciales, que han
devenido la base del contrato resultan ser fals®is.Bo es posible 0 no es exigible a
una parte una adaptacion do contrato, la parteigiegda puede resolver el contrato,
Para relaciones obligatorias continuada, en lughderecho de recision rige el derecho

de denuncia.”
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Este ideario de reciprocidad no es
reciente, como se puede observar, por ejemploaesbita universal de
WILLIAM SHAKESPEARE, en su mundialmente conocidarabde

teatro®®

‘Espere un poco, que hay una cosa mas.

La multa no le da derecho a sangre;

Una libra de carne es la expresion: cobre la mutiaja
Su carne.

Pero si, al cortar, cae una sola gota de esa samyigiana,
su patrimonio por las leyes de Venecia es confiscegtorna

al Estado’

Como consecuencia de este elenco de
valores, es razonable sustentar que la equivalelecias prestaciones es

una de las vertientes de lo justo, idea esta g lbl filésofo griego

% Se hace referencia al exacto momento en que FEwtancia la lid entre el perverso
usurero Shyloch y el pobre Antonio. (SHAKESPEARE, ¥® mercador de Veneza”,
Lacerda, Rio de Janeiro, 1999.]
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ARISTOTELES a sustentar, en una maxima siempretidgpa través de

los tiempos, que “lo justo es una de las espeekgéhero proporcionaf®

En el ambiente juridico, esa
proporcionalidad y equivalencia siempre fueron naémlas por la mejor
doctrina, destacandoseyerbi gratid, la interpretacion autorizada de
RICARDO LUIS LORENZETTI que, con maestria ejemplpreconizé
gue “lo que debemos aislar es el componente relatika correspectividad
objetiva de las prestaciones que se mantiene de fundamental
importancia en los contratos discrecionales parggu el equilibrio, la
reciprocidad, la conmutatividad entre lo que dantrega cada parte en el
momento de celebrar el contrato y a lo largo deéesarrollo, y fundamenta
la excepcion de incumplimiento contractual, el pacbmisorio y la

excesiva onerosidad sobrevinient®”

Por su parte, E. BETTI, ilustre
catedratico de la Universidad de Roma, a ese resmamque veladamente
acabe por dejar de lado los criterios de calibracid modulacion
propuestos por OSTI Y OERTMANN, mantiene que lam@mtosa y

%9 ARISTOTELES,“Etica a Nicomacos” UNB, traduccién de Mario da Gama Cury,
2001, p.96.

190 ORENZETTI, R.L., ‘Redes contractuales conceptualizacion juridicaagieines
internas de elaboracioén, efectos frente a tercerd®vista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, h28/30.
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conflictiva cuestion de la proporcionalidad, sieendeseada y querida por
las partes contratantes, pasa por la adopcion slerlterios de equidad
como forma de distribuir los riesgos del contrade, la mejor manera
posible: “podemos decir que laatio iuris’ del remedio a una excesiva
onerosidad no se debe buscar ni en una ‘voluntadinad, ni en la ‘base

del negocio’, ni en el solo elemento causal debnig sino mas bien en la
condicién de conservar el coste inicial de la p@én, que responde a la
exigencia de equidad en la cooperacion entre dgudoreedor en cuanto a

la distribucion de los riesgos que exceden delmbemal del contrato.**

En este estado, y teniendo en vista todo
el temario, la eventual ausencia, principalmentdresoniente, del
equilibrio querido originariamente por las partessrtamente tiene la
cualidad de desvirtuar aquello que fue deseaddopaujetos contratantes
en el momento del ajuste o, para utilizar la aderexpresion acufiada por
el doctor y profesor LORENZETTI, inexistencia, gaacho sobreviniente,
del componente relativo a la correspondencia ofgjete las prestaciones,

con ausencia del elemento genético y funcionataiatrato.

Por lo tanto, la ecuacion a ser
enfrentada seguidamente, nos dice respecto a lstrgoaion y ulterior
analisis y algunos criterios que puedan permiéilidamente, la revision de

lo que fue originariamente contratado, a fin deatdecer la economia del

101 BETTI, E., “Teoria general de las obligacionestraduccién por José Luiz de Los

Mozos, Tomo |, Revista de Derecho Privado, Magrid21.
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contrato de forma equitativa, con la consecuemdHfilizacion valida del

principio de la clausulapacta sunt servandd? 1%

192 Es importante dejar consignado que la invocacién la alteracién de las
circunstancias, por hecho sobreviniente, no tiefecion alguna con el eventual error
gue pueda ser cometido por uno de los contrataatespmento de la ultimacién del
contrato, en la medida en que, conforme con care@minente doctrina, el error dice
respecto a la naturaleza del acto, al objeto gaitcde la declaracion o a algunas
cualidades esenciales a é€l. Estas situaciones,decu@onfirmadas, generan la
consecuencia de considerar a la conducta del tamteacomo defecto viciante de su
voluntad. Difiere, por lo tanto,pfima faci€’, substancialmente, de la posibilidad de
surgimiento de alteraciones excepcionales ultesierela vida del contrato. En suma, el
error se constituye en una opinién equivocada skasreondiciones fundamentales y
determinantes para manifestacion de la voluntadcoefratante, cuyas consecuencias
ulteriores no son realmente buscadas por el mitguoi¢n ejemplar de CAIO MARIO,

“Instituicdes de Direito Civil”, Saraiva, columna I, pp. 519-520).

193 Tampoco hay que confundirse aqui con el institurtidico de la lesién, ya que ésta
nace primitivamente hablando, con el propio contratgciéndose pasible de
cuestionamiento por este especifico motivo. Difigrer lo tanto,prima facie de la
alteracion de las circunstancias, que obviamermsupone un contrato valido, peron
posterior desequilibrio de su economia. En la semda@rizada de FRANCESCO
MESSINEO, éste, comentando el Cddigo Civil Italiaxpresa que, “...c) Son también
distintos entre si los presupuestos de la rescEidmesion (art. 1448) y de la resolucion
por excesiva onerosidad (art.1467), aunque en andas®s se trate de una
desproporcion entre las prestaciones. La prime¥asg@ retro, Cap. XIV, n°. 10) implica
un desequilibrio inicial entre las prestacionesdgunda, un desequilibrio sobreviniente
(véasesuprg n°.14). Para la primera es necesario que la pasta obtenido provecho
del estado de necesidad de la contraparte en ekntorde la conclusién del contrato;
para la segunda, tal requisito es necesario porgolere todo, esta fuera de las
‘posibilidades que una parte obtenga provecho dextasiva onerosidad por lo que

cuando ésta se verifica, el contrato ya ha sideloato.” (MESSINEO, F., Doctrina
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2.1. Laclausula“hardshig’: concepto yaplicabilidad

Histéricamente, el derecho privado
siempre se asentd en la clasica y antigua dicotemti@ Derecho Civil y
Derecho Mercantil (hoy también denominado Emprakamerced a la
fuerte contribucién de la moderna doctrina italiath@ mediados del siglo
XX, con el surgimiento del Cdédigo Civil Italiano d®42). Ello debido a
que, tanto el Derecho Civil, como el Derecho Metid&mpresarial, a
pesar de estar albergados en el mismo tronco (Befegvado), surgieron,

cada uno, de modo manifiestamente diferenciado.

Ederecho Civil, como es notorio,
especialmente aquél profesado en el continentepeary en América
Latina, tiene como segura matriz al clasico y cors#or Derecho
Romano. Por su parte, el Derecho Mercantil, ensem@a mas elastico y
flexible, derivo, fundamentalmente, de una nuevacepcion econémica
del mundo instituida en la Edad Media, cuando l@asaida del Imperio
Romano, sobrevino, sobre todo en Europa contineatel nueva clase
(segmento) de personas, representadas, basicarpentlms mercaderes,

pequenos comerciantes y artesanos.

General del Contrato” traduccion de R. O. Fontanarrosa, Sentis Meleyndd.

Volterre, Tomo Il, Ediciones Juridicas Europa - Aite, Buenos Aires, 1986).
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Este nuevo segmento social, con nuevos
actores econdémicos, fue responsable, en definfimala creacion — debido
a la necesidad de tutela de sus intereses ecormiediatos e inmediatos
— de un nuevo derecho, capaz de proteger sus @epiga con un minimo
de seguridad juridica. De esta forma, las incig®mnelaciones comerciales
dentro de este nuevo orden, que pasaron a sergomadas en Europa
Occidental después de la caida del Imperio Romanoestran el
surgimiento, en un primer momento, de un derecasnphdo en base a las
costumbres comerciales por entonces practicadgs,aancepto (Derecho
Consuetudinario Mercantil) sirvio de base y fundatoe para la

denominadaléx mercatoria”.

La denominada Ley de los Mercaderes
fue, y continda siendo, vastamente utilizada esolacion de controversias
relativas a contratos en general, especialmentgatos internacionales,
gue gravitan alrededor del Derecho InternacionalaBo. Aunque, en la
actualidad, haya perdido cierta fuerza en la sétude conflictos juridicos
domésticos (ya que en este contexto, normalmemneglicadas las reglas
del derecho positivo existentes en los respectiwvdenamientos juridicos
de los paises que adoptan la tradicion romangsteg] ambito del comercio
internacional globalizado la referiddeX mercatorid aun representa la
mejor alternativa para la solucién satisfactoria la@& controversias en
contratos de naturaleza internacional, en espeagaéllos caracterizados

como de tracto diferido o sucesivo.

Ello porque los antiguos comerciantes

(hoy empresarios) siempre adoptaron una practiddiga notoriamente
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desvinculada de cierta rigidez y conservadorismapips del Derecho
Romano. La idea de qudirhe is monéysiempre estuvo presente en el
sentido comun de los comerciantes contratanteavadrde los tiempos y

en todo lugar. Eso es un hecho no susceptiblemtecoersias.

En el intrincado ambiente de los
contratos internacionales las dos grandes discesiamciales, siempre
llevadas a cabo por los contratantes, se circurestia la ley aplicable y a
la jurisdiccién, teniendo como telon de fondo laad- que no puede ser

dejada de lado — de la minimizacién de los rieggopios del contrato.

No obstante, aunque las partes, después
de largas discusiones, establezcan las reglasnyigae basicas relativas a
la ley aplicable y jurisdiccion competente (mayomsblemas de los
contratos internacionales), siempre se hace peedantuestion residual
(pero no de menor importancia) de la forma a trale$a cual las partes
ejecutaran el contrato y como se comportaran etipatesis de la

alteracion de las circunstancias por algun hecheesmiente.

cdbo de otro modo, hasta surge de la
intuicion (porque deriva de las mas elementalesasegrdinarias de la
experiencia comun) que los contratos internacianale larga duracion, se
exponen, de forma natural, a eventuales situaciomgsevisibles (de
cualquier caracter y que escapan del alea naterabatrato) que, como es
sabido, son inherentes a cualquier contrato deu@@t continuada o

diferida, sean éstos domésticos o internacionales
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Ademas, abriendo un pequefio, pero
significativo paréntesis, la idea de la alteraai@nlas circunstancias es un
concepto inherente a cualquier contrato de largactiin. Mas aun: los
contratantes, en tales casos, deben partir de danigst de que es
absolutamente posible el surgimiento de una sibmagnhprevisible, sea

ésta de mayor o menor intensidad.

Los empresarios internacionales, a
causa de los riesgos naturales que siempre exesteiodo y cualquier
contrato, ya se dieron cuenta del cambio actuaknexistente en relacion
a las premisas basicas de los contratos de largacidn: la
imprevisibilidad deja de ser excepcion para repr@seuna situacion
concreta de que el contrato firmado podra no senptido (total o
parcialmente), merced al aumento natural y siguifto de los riesgos
anormales que gravitan alrededor de cualquier coovee caracter

internacional

Esos riesgos son agudizados cuando se
instala una controversia, por causa del incumphinielel contrato, en la
modalidad de alteracibn de las circunstancias. Aeandas partes
contratantes, en el comienzo de la elaboraciérpaetio respectivo hayan
elegido, por libre conviccion, la ley aplicableayjurisdiccion respectiva,
es forzoso concluir que la solucion efectiva debbpgma (solucion
satisfactoria de la controversia) migrara hacia espacio (el judicial), con
la aplicacion de un sistema normativo que, muclees, no contempla,

concretamente, el instituto de la revision contralcpor la alteracion de las
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circunstancias (el actual sistema juridico espafatlaro ejemplo de ello:
no hay, en el ordenamiento positivo, norma expgesapermita la revision
contractual por la alteracion de las circunstanct@sno se da en, por

ejemplo, los sistemas germanico, italiano, portaguérasilefio§®*

En este orden conceptual, es que fue
concebida la clausula dédrdshig, que trae en su esencia la idea de una
situacion dificil de soportar, algo como una flajeay notoria adversidad.
En dicho sentido, tal clausula, cuando es inseradal contrato, genera la
posibilidad de que las partes renegocien las besmsdmicas del mismo,
de forma que busquen, en Ultima instancia, una auaganizacion
econdmica de lo que fue anteriormente pactadogendni en cuenta,
concretamente, el rescate del equilibrio econérdelaacuerdo, de manera
gue se salvaguarde, en la secuencia, el equilieesario en la ejecucion

del referido contrato.

Segun las prolificas ensefianzas de
CARVALHO FERNANDES, profesor de la Facultad de i@ de la
Universidad Catodlica Portuguesa, al referirse aléasominadashardships
clauses, expresa sabiamente que “las clausulas de rersm®c —
designacion que preferimos a las dardship clausés- son estipulaciones
negociales que imponen a las partes la obliga@amidegociar un contrato

siempre que, por efecto de una alteracion de tasngtancias vigentes a

14 A este respecto, ver, también, comunicacion porotnas presentada em el |
Congreso de Derecho Comercial, Sdo Paulo, Bradil12 “A alteracdo das
circunstancias nos contratos empresariais e a utauthardship”, ALMEIDA
FERNANDES, R.
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tiempo de su celebracion, se verifica una modif@acsubstancial del

equilibrio de las posiciones establecido por latesa

Continuando su agudo razonamiento,
CARVALHO FERNANDES sustenta, seguidamente, quetfa&, pues,
de un instrumento juridico mas — de fuente negoeiajue tiene por
objetivo dejar de lado los efectos que, en losratod que perduran en el
tiempo, derivan de eventos verificados posteriotmarsu celebracion y se
proyectan de modo significativo en la economianggjocio. El recurso a
este tipo clausular que, por las razones partieslanencionadas, surge
como relevo en los contratos internacionales, geremcontrar soluciones
mas ajustadas a las particularidades del acuerdougn contenido se
incluyen. En realidad, cuando la estipulacion diasekontenida gane
efectividad, por el acuerdo de las partes en @taaila modificacion del
contrato, ésta ha de ser, en la normalidad deale@s¢ mas satisfactoria que
la alcanzada por la via judicial, aunque el juealice una ponderada

aplicacion de la equidad®

También en el sentido de mejor
conceptualizar la correcta y certera extensioradddusula deHardshig,
es importante considerar lo expresado por el guysprofesor brasilefio
SILVA MELO que, sobre tan instigante tema, aduce @l clausula, para
a su aplicabilidad, alberga la idea de “una situa&n que la alteracion de

factores politicos, econdmicos, financieros, legadncluso tecnoldgicos

195 CARVALHO FERNANDES, ‘A teoria da imprevisdo no direito civil portugués”,
Quid Juris, Lisboa, 2003, p. 315.
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qgue regian en la época de celebracion del conteaga como resultado
consecuencias dafiosas para una de las partesnialdgaciones pueden
ser causadas por fendmenos geofisicos, por las icoames
socioeconémicas vigentes en el sistema interndcimrtambién por las
alteraciones en el mercado internacional, derivaigasrisis estructurales,
escasez, fluctuaciones de precios, etc., con riaggeconsecuencias en la
politica comercial, como restricciones, medidasrgtgrcionismo, entre

otras.t%

Siguiendo esta misma direccién
ORLANDO GOMES, conocido jurista brasilefio, sustentan mucha
propiedad, que es “una clausula que permite lasi@videl contrato Si
sobrevienen circunstancias que alteren substaremédmel equilibrio
primitivo de las obligaciones de las partes. Ndra&a de una aplicacion
especial de la teoria de la imprevision a la clgalreos quieren reconducir
la referida clausula. Se trata de nueva técnica @acontrar una adecuada
reaccion para con los hechos sobrevivientes gaeealla economia de las
partes, para mantener (...) bajo el control depages, una serie de
controversias potenciales a fin de asegurar laragation de la relacion en
circunstancias que, segun los esquemas juridi@micimnales, podrian

llevar a la resolucion del contratt”

198 SILVA MELO, “Contratos internacionais e clausula de hardshigduaneiras,
Séo Paulo, 2000.

Y'GOMES, 0., parecer juridico obrante en el t¢fios contratos internacionais: uma
viséo tedrica e pratica’de Luiz Olavo Batista, Saraiva, S&o Paulo, 1994143/144,
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En consecuencia, debido a la siempre
imperiosa necesidad de garantizarse el equiliboiatractual inicial, fue
contemplada en los principios del UNIDROIT (Intdromal Institute for
the Unification of Private Law, organizaciéon intebgrnamental
independiente, fundada en 1926, con sede en Rdafia),lla posibilidad
de armonizar las contradicciones eventuales deag/ae la alteracion de
las circunstancias con el restablecimiento del légw contractual

originario, teniendo en vista el articulo 68°2

Del enunciado transcripto en la nota de
pie de pagina, se extraen, como puntos fundamen@e teniendo como
norte el concepto central daldput de la disposicion citada, en el sentido
del surgimiento de acontecimientos que alteranardar la vida del
contrato, substancialmente, el equilibrio de lasstaciones: a) existe
“hardshig cuando surgen acontecimientos sobrevinientesstepori de la
conclusion del contrato, o que solamente fueronocdos por el
contratante perjudicado después de la conclusibnrmiemo; b) se da
“hardshig cuando, probadamente, el contratante perjudicaolopudo,

razonablemente, posteriormente a la conclusiéralgrato, vislumbrar ni

198 Como ilustracion, sigue el texto original e in@gdel dispositivo de marrasin®
verbis”: “Définition — Il y hardship lorsque suviennent dégmements qui altérent
fondamentalement I'équilibre dés prestations, spie le colt de I'exécution dés
obligations ait diminué, et a) eu ces événemenis |rvenus ou ont été connus de la
partie lésée aprés la conclusion du contrat; b) daeartie |Iésée n’'a pu, lors de la
conclusion du contrat raisonnablement pendre deet@nements en considération; c)
gue ces événements échappent au controle de lie p&gée; et d) que le risque de ces

événements n'a pas été assume par la partie |ésée”.
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antever la sobreviniencia de los acontecimientgsenisibles en cuestion,
siendo necesario, también, que tales sucesos esapeontrol del
contratante perjudicado y, finalmente, c) nos etraoms ante la
mencionada ffardshig cuando el riesgo de esos acontecimientos no sea
efectivamente asumido por la parte perjudicadafinalmente, d) que el
riesgo de esos acontecimentos no sean efectivamsmt@dos por la parte

perjudicada.

De todo lo expresado, y analizandose
puntualmente las directrices constantes en laaitisposicion 6.2.2, se
constata, la normatizaciéon (o tentativa) de lasbiaades que podran
justificar la revision contractual por los propiogsnantes originarios, por la
senda de la renegociacion necesaria, de maneraregt@blezcan los
elementos econdmico-financieros que llevaron adates a implementar el

negocio originario.

No se debe perder de vista, en el mismo
sentido, como otro significativo ejemplo, las dirmes sobre el tema
emanadas de la Convencion de Viena sobre la vemtanacional de
mercaderias (1980), donde en su art. 79, se allseigea de posibilidad de
incumplimiento de la obligacion por parte de uno lde contratantes
siempre que quede acreditado el nacimiento de ghohsobreviniente,
impeditivo de la eficaz ejecucion de la prestaditmbida y ajeno a la
voluntad de las partesin®verbis”. “una parte no es responsable por la
inejecucion de cualquiera de sus obligaciones el que tal hecho se

debid a un impedimento ajeno a su voluntad y queradgazonable esperar
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que ella lo considerase en el momento de la caddudel contrato, lo

previese 0 lo traspasase 0 que previese 0 tragpsigagonsecuencias.”

Evidentemente, la inclusibn de la
clausula de Hardshig, en cualquier contrato nacional o internacioal)
imposicion de la necesaria renegociacion, se fuedémobviamente, en la
plena autonomia de la voluntad, tan sélo con larelifcia de que los
mismos contratantes, en la elaboracion del instniopeorudentemente,
previeron la posibilidad del surgimiento de unauaiion de caracter
imprevisible, capaz, por si sola, de informar umanto significativo de la
obligacién pactada. A fin de cuentas, no podriadsentra forma, teniendo
en cuenta la excelsa frase del genio pionero deNJEAMAT, en el

sentido de que “quien se obliga sdélo quiere lo meno

Egtiaro que no debe confundirse el
derecho a la pretensién de la renegociacion camerdcho absoluto de
exigirse, de la contraparte, la inmediata sumis@dnnuevo formato
contractual, ciertamente sugerido por el contratgdrjudicado por las
nuevas circunstanciastJna cosa es la renegociacion con base en la
potencial y sugerida (obviamente por el contratgetgudicado) existencia
de la alteracion de las circunstancias, capaz dediéar el cambio de la
economia del contrato; y otra cosa bien diferestia @rueba efectiva de la
existencia de la alteracion mencionada, de modcegij@ de la otra parte

una nueva organizacion econémica del acuerdo.
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Si las partes vinculadas a través del
contrato, consensualmente, entienden que hay dadesie una nueva
organizacion contractual, la controversia estagderada por un nuevo
acuerdo de voluntades. Sin embargo, caso no hawpaewso en la
reorganizacion econdémica del instrumento, en laraséxtrajudicial, el
contratante que carga con el perjuicio debera budcastablecimiento del
equilibrio contractual deseado por la via judi¢@alya materia es tratada,
en este trabajo en capitulo diferente) o con leisad para la instalacion
de eventual juicio arbitral, en el caso en quehgsatesis haya sido, en el

acuerdo, originariamente contemplada por las partes
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CAPITULO IV

1. Principales soluciones propuestas por la doctrina & largo del
tiempo: Teoria de la Presuposicion, Teoria del Hech

Sobreviniente y Teoria de la Base del Negocio Juitd.

1.1. Teoria de la Presuposicion
1.2. Teoria del Hecho Sobreviniente
1.3. Teoria de la Base del Negocio Juridico

1.4. Puntos comunes parciales

2. Criterios objetivos para la aplicacion de la Teda de la Imprevision
(la cuestidn de la excesiva onerosidad, frustracide la finalidad

del contrato y desaparecimiento de la base del negw)

3. Efectos juridicos de la revision judicial o ded resolucién del

contrato

3.1. De la posibilidad de utilizacion de accion caelar por el

contratante en desventaja
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1. PRINCIPALES SOLUCIONES PROPUESTAS POR LA
DOCTRINA A LO LARGO DEL TIEMPO: TEORIA DE LA
PRESUPOSICION, TEORIA DEL HECHO SOBREVINIENTE Y
TEORIA DE LA BASE DEL NEGOCIO JURIDICO

1.1. Teoria de la Presuposicion
1.2. Teoria del Hecho Sobreviniente
1.3. Teoria de la Base del Negocio Juridico

1.4. Puntos comunes parciales

Segun fue expuesto anteriormente, la
nueva situacion juridica, en la posguerra (comiende la década del
veinte del siglo pasado), volvio a atraer la at@male los doctrinarios y
jueces, que buscaron presentar, al mundo juritkooias que pudiesen dar
el necesario soporte cientifico a la nueva situgciéxplicando (o
intentando explicar) la naturaleza juridica deelaria de la imprevision con
el propésito de separarse de las intensas motivegiaeligiosas o
filosoficas que consagraron, inicialmente, en atromento historico, la

Teoria de la Imprevision.

Esa preocupacion candente, no dejé de
ser notada, por ejemplo, por P. ROMANO MARTINEZiatwe jurista de
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la Facultad de Derecho de Lisboa y de la Univedsi@atolica, que
escribio, con gran sabiduria, que “con la alteracié las circunstancias se
establece un enfrentamiento entre la estabilidadsgguridad juridica, por
un lado, y la justicia conmutativa, por el otro; diferente plano, se dira
que existe una contraposicion entre la autonomimsi@artes y la buena
fe. De hecho, en ciertos casos, se admite ladidtl no cumplimiento de
cierta prestacion emergente de un contrato porpialteraciones surgidas
en el interin hacen inicua esa exigencia. La aestio es reciente,
habiendo suscitado polémica en torno de diversagteque justifican la
no subsistencia del contrato en los términos pastgdconvenidos, desde
la clausula febussic stantibus”, hasta las teorias de la presuposicion, de la
base del negocio y de la imprevision, llegando acdasagracion del
instituto en el art. 437 del Cédigo Civil Portugrié§®

1.1. Teoria de la Presuposicion

Es un hecho que, ya en el siglo XIX,
algunos doctrinarios demostraban una preocupadentifico-académica
en relacion al tema. Uno de los primeros doctrgsareuropeos que

profundizd sobre el intrincado tema, con el obgetile justificar, en una

19 ROMANO MARTINEZ, P.,“Da cessacdo do contratq”2?2 edicion, Almedina, p.
157

130



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

interpretacion final, el quiebre de la fe juradasd de la clausulgéacta
sunt servanda’fue el célebre y erudito comentador de las “pata®® (los
llamados pandectistas, como es sabido, eran logrirdo®s que
comentaban las susodichas “pandectas”, derivadds trdbajo de
compilacion y conciliacion de las decisiones dedonsguos jurisconsultos
romanos, a las cuales Justiniano dio fuerza de \legjestigioso jurista
aleman BERNARD WINDSCHEIB!Y* que concibi6, en 1850, la

llamada Teoria de la PresuposicioWdtaussetzung’

Citando las palabras del ilustre
WINDSCHEID, “quien manifiesta un deseo bajo unaspp®sicion quiere,
como quien emite una declaracion de voluntad coocla, que el efecto
juridico solamente exista dado un cierto estadaredi@ciones; pero no
alcanza hasta el hecho de hacer depender de ekxidéencia de la
relacion. La consecuencia de lo expuesto es gefeeto juridico subsiste y
perdura, aunque venga a menos que la presuposBiivembargo, eso, lo
que quiere en realidad es apenas la subsistera#edto juridico del autor
de la declaracion de voluntad. Como fruto de antegdipodemos sostener
que la subsistencia mencionada, no obstante esficada de manera
formal, no lo estd substancialmente, por careceesderazon intrinseca.

Como efecto de ello, aquél que es perjudicado poddclaraciéon de

119 Die lehre des rémischen rechts vou der voraussgtzvarlagsbuchhandlung von
Julius Buddeus, Diisseldorf, 1850.

111 Ver, también, a este respecto, la postura de ANTONOMBARDI, “La
Rizoluzione per Impossibilita Sopraventa — la Ppgmsizione: protili generali”,
Giceffré, Roma, 2007, pp. 353/354.
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voluntad puede defenderse por medio de excepciom@sa las razones
gue se derivan de ella. Ademas de poder accion@racquien se haya
beneficiado por el efecto juridico y para detedemiesmo. Como con la
condicion, la circunstancia, a la que la presup@sise refiere, puede ser
de hecho o de derecho, positiva 0 negativa, pagadsente o futura; esta

antitesis no da lugar a una diversidad de tratamiegal.”**?

KARL LARENZ, excepcional y notable
doctrinario germanico, sobre el asunto asevera“lgupresuposicion es,
por consiguiente, una condicidén no desenvueltdigual que la condicion
tipica, una ‘autolimitacion de la voluntad’, no tk voluntad efectiva,

consciente, sino de la voluntad verdadéta.”

Con elegante pedagogia y discurriendo,
también, sobre la apasionante teoria, el juristatugoés CUNHA
GONCALVES expresa que “se llama presuposicion cypeesto a una
clausula que puede ser expresa, pero que en larimal® los casos esta
implicita o no declarada — clausula que no debéuoalirse con condicion
tacita — y que, aunque sea un elemento accesoriood&rato, como la

condicion propiamente dicha, difiere de ésta en queo es parte de la

112 \WINDSCHEID, “Diritto delle Pandette”, traduccién de Carlo Fadda y Paolo Emilio
Bensa, Unione Tipografico -Editrice Torinese — UTHTrin, 1902.

13 KARL LARENZ, “Base del negécio juridico y cumplimento de los reios”,
traduccion de Fernandez Rodriguez, Revista de Beredvado, Madrid, 1956, p.23.
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declaracion de voluntad, o no suspende el negaridi¢go ni lo hace

incierto”.

Siguiendo ese razonamiento, el preclaro
maestro lusitano mencionado, nos brinda el sigeiejgmplo: “Pedro, con
una hija a punto de contraer matrimonio, tomo emadtar de
arrendamiento una casa para los futuros conyuiesmrgargo, por motivo
imprevisto o imprevisible, el casamiento no puegizarse, ni tampoco
tendra lugar en el futuro. Este proyecto era, pdahto, la presuposicion
del arrendamiento; pero, no habiendo sido declammmo condicion
suspensiva, ¢.cual sera el destino del mismo? ¢ Bbtiréatario pretender
la rescision del contrato, alegando la cesaciombglto que lo provocara?
Y el locador, por su parte, teniendo conocimietoeste fin, ¢debera
Sujetarse a la rescision, recibiendo una equitate@aracion? En la
compraventa, constituye también una presuposiad@iréunstancia de que
la mercaderia vendida esta libre de vicios ocultpsr lo cual,
descubriéndose alguno, el vendedor es obligadsstitustia por otra que

esté en armonia con tal presuposicion”.

Para concluir, con su gran saber y
profundidad, CUNHA GONCALVES expresa que “esta slda implicita
se confunde con el motivo del contrato. Sin emharg®ntras que el
motivo es cualquier representacion psiquica inteehgresupuesto debe
poseer el requisito de la cognoscibilidad exteasagecir, debe poder ser

considerado o reconocido por las partes como unegit tan importante y
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necesario, segun las reglas de la buena fe y tssamnerciales, que sin él

la declaracion de la voluntad no se habria readizdd

Con otras palabras, pero adoptando el
mismo entendimiento exegético, el ilustre juristsittno J. de ALMEIDA
COSTA, insigne profesor catedratico de la FaculladDerecho de la
Universidad de Coimbra, asevera que “cualquieradacion de voluntad
negocial puede ser realizada con la plena convicd@®que se mantendra
determinado estado de cosas al tiempo existertte,@berse producido o
venir a producirse ciertos hechos pretéritos, pteseo futuros, de tal
forma que, de otro modo, no se realizaria el negaxisu estipulacion
habria ocurrido bajo otros términos; y el conveneito de la verificacion
de esas circunstancias o0 hecho es tan seguro| gigriigra se expresa en
el contrato la clausula correspondiente, presens®th presuposicion, por
lo tanto, como una condicidon embrionaria, o no iekpda o desarrollada
(eine entwickelte BedingupgSe denomina presuposicioviofaussetzung
a la circunstancia o situacién presupuesta y gliprestado de espiritu del

presuponente

En la misma senda de interpretacion del
referido estudio, la elaboracion de PAULO CUNHAofpsor de la

114 CUNHA GONCALVES, ‘Tratado de Direito Civil’, en Comentario do Cédigo
Civil Portugués, Vol. IV, Editorial Coimbra, Coindyrl932, p. 416.

115 DE ALMEIDA COSTA, J., “Direito das Obrigacdes” 42 edicién, Editorial
Coimbra, Coimbra, 1984, p. 216.
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Facultad de Derecho de la Universidad de Lisboageece el debate para
la correcta comprension de la teoria en andlisissignando lo siguiente:
“(...) asi, tenemos que considerar una segunda lidadadoctrinaria: por
via de la teoria de la presuposicién. Dicen quieségntienden que no hay
duda que, en principio, para el deudor librarséadesponsabilidad sobre
él recaida por el no cumplimiento, es necesaricgntras exista la
obligacién, que haya sido impedido absolutamente cdmplir; sin
embargo, agregan, la verdad es que los negocimbcps son realizados
bajo la presuposicion de que el condicionalismaénuco de la operacion
se mantiene.”

Finalizando su sesuda interpretacion, el
citado autor afirma que “por lo tanto, cuando easebfalla, y existe una
alteracion radical de las condiciones de la opémaei alteracion esta no
prevista concretamente por las partes, que de $mberevisto, con
seguridad habria sido 6bice a que contrataranapdesce la presuposicion
que era causa del propio contrato. Dicho de otralanda onerosidad
excesiva de la prestacion, resultante del cambiolade condiciones
econdmicas que rodean cierto contrato, no tienalance directo de
dispensar al deudor del cumplimiento, pero si ten@cance indirecto de
determinar o la rescision o la revision del cowtrdiajo los términos
generales de la teoria de la presuposicion. Fimdbmge llega al mismo
resultado de una forma transversal: por la via thecaa la propia
subsistencia del contrato. No se ataca de frenteukstion de la
responsabilidad, pero si el propio hecho juridieb cual la obligacion
emerge. Se reconoce que mientras la obligacioneespée el deudor tiene
responsabilidad, a menos que haya imposibilidadlatas Sin embargo, se

sostiene que, cuando las condiciones econémicassia® varien de tal
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modo que se configure una onerosidad excesiva geelstacion, es el

propio contrato que queda minado (..

Por su parte, el jurista brasilefio
PONTES DE MIRANDA, en su célebre obfaatado de Direito Privadp
expresa que “la teoria de la presuposicion intermsétrar que puede haber
restriccidon de la voluntad negocial, de forma duehiéndose admitido que
exista, aparezca o persista determinada circunatapcque no se haya
considerado como condicidn, la falla hace inadeasiaal la verdadera

voluntad las consecuencias juridicas’”

Comentando el real alcance de tal
teoria, el jurista brasilefio J. M. OTHON SIDOU aglucon objetividad
inigualable, que “en todos los negocios juridicesejecucion diferida o
continuada, hay, por parte de quien asume la abfigael presupuesto
tacito de que permanezcan constantes, o que rensaifo las oscilaciones
normales, las condiciones generales de mercadel@ de la moneda,
etc., y que, por lo tanto, sobreviniendo cambidsaexdinarios, que hagan

excesivamente gravosas las obligaciones contraigstas puedan ser

8CUNHA, P.,“Direito das Obrigaces”,T.ll, Imprensa Baroeth, Lisboa, 1939, p.
267.

17 PONTES DE MIRANDA “Tratado de Direito Privadd, parte especial, T. XXV,
Borsoi, p.221.
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desconsideradas, ya que se subentiende en todacimegoidico de

naturaleza patrimonial una clausutatfussic stantibug.**®

En resumen, segun tal teoria, siempre
gue alguien expresa su voluntad, lo hace con tezzde la existencia del
presupuesto de que las condiciones generales lbe] waercado y patron
monetario deben permanecer constantes e inmunesl@uer alteracion,
durante la vida del contrato; es decir, inalteradastro de un patrén
razonable de normalidad, susceptible de ser péocilprima faci€, por

el hombre medio.

Partiendo de la presuposicion de que el
estado de las cosas permanecera inalterado, ehtmpbdra ser revisto en
caso de que haya un cambio extraordinario enudaadn originaria (que
dio oportunidad al pacto suscripto), que hace éxag®nte oneroso para
uno de los contratantes el cumplimiento de la poé&h, y que causa,

consecuentemente, un enriquecimiento ilicito pa@tra parte contratante.

En otros términos, la presuposicion
inferia una condicion no desarrollada, o dicho e modo, una limitacion
de la voluntad que no se desarroll6 suficientemeata convertirse en una

condicién. Tal teoria, a pesar de seductora, noled éxito esperado,

118 OTHON SIDOU, J.M.“Revisdo judicial dos contratos e outras figurasiglicas”,
Forense, Rio de Janeiro, 1984.
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siendo rechazada y repudiada por el Codigo Civiln#dn vigente en la

época

1.2. Teoria del Hecho Sobreviniente

Acompafiando, en ciertos aspectos, la
Teoria de la Presuposicion, el jurista GIUSEPPE I8%Ta a comienzos
del siglo XX, dio forma a la también conocida Taomel Hecho
Sobreviniente. Segun este jurista italiano, al ebircsu teoria del hecho
sobreviniente (expresion utilizada como sinonimia ld teoria de la
imprevision), siempre que se formaliza un contddcejecucion a término
o de tracto sucesivo, existen dos momentos distimtiode la declaracion
de la voluntad (momento presente) y el de la ejéoudel contrato

(momento futuro).

El primer momento exterioriza el deseo
del contratante de asumir la obligacion, mientnas € segundo, a su vez,
correspondera a la intencion del contratante depbdan efectivamente,
representando lo que el citado OSTI denomind “vialdnmarginal” o

determinacion de voluntad.

119 0STI, G., Revisione critica della teoria sulla impossibiligella prestazione”,
Riv.Dir. Civ., 1918.
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De acuerdo también con este eminente
jurista italiano, para la exigibilidad plena dedhligaciéon asumida, debe
existir una conciliacion de esos dos momentos funetdales en la vida del
contrato. Porque, siendo el contrato de ejecucidérmino o de tracto
sucesivo, promesa para ser cumplida futuramentecoatratante, al
celebrar el pacto, siempre proyecta la repres@manental de sus efectos
(determinacion de voluntad), con el objeto de tcathu en actos de

voluntad en la ocasion del cumplimiento del mismo.

Asi pues, en la opinion de este
doctrinario italiano, cabe distinguir entre la vaiad contractual y la
voluntad para la efectiva realizacion de la preStaadeterminante para la
formacion plena del contrato, pero que posee sdireinfluyendo
concretamente una voluntad voluntaria, valga laumdencia, voluntad

voluntaria ulterior (voluntad marginal).

Comentando la inspiradora teoria de
GIUSEPPE OSTI, el jurista argentino ROBERTO TELLED, interesante
explanacion, sostiene que “Osti habla de la votumarginal. Al lado de
la voluntad que podriamos llamar central, que smgealia asumir una
obligacion, se encuentra la voluntad marginal eapoediente, o sea la
voluntad de obligarse hasta cierto punto, que debsiderarse puesto que
en ésta se encuentran implicitamente aceptadasrdgiones de ambiente

econdémico y social en que el contrato se desensu@lcambio de las
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circunstancias de hecho autoriza la rescision aga@cion de los efectos
del contrato de conformidad a esta voluntad matgiid

En este contexto, la voluntad marginal
representaria el cumplimiento efectivo de lo acdogddal como se presentd
en el momento de la contratacion, no siendo perfeaefinitiva mientras
no se traduzca en ciertos actos. Ello da lugar,ocoomsecuencia, a que
eventos no previstos por las partes en el momeatdadcontratacion

puedan modificar aquello que fue originariamenustajdo.

Dicho de otro modo, tal teoria se
sustenta, en definitiva, por la posibilidad de deshse el vinculo
contractual asumido por la existencia de un hedsbepior, impeditivo de
la verificacion del resultado concreto estimado par contratante
promitente. Representa, como fuera sefaladjra, la escision de la
voluntad de los contratantes en dos instantesnttisti Alterandose los
hechos durante la ejecucion del contrato, enti@ndmssente, como

consecuencia, la propia voluntad contractual.

120 TELLO, R., “La teoria de la imprevisién em los contratos deeddo publico”,
Valerio Abeledo, 1946, Buenos Aires, pp. 87/88

140



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

1.3. Teoria de la Base del Negocio Juridico

Una tercera gran teoria sobre el asunto
fue concebida por el jurista aleman P. OERTMARINen la década de los
afos veinte del siglo pasado, denominada Teoria @ase del Negocio
Juridico  (‘Geschaftsgrundlagg” constituyéndose, segun algunos
doctrinarios, como una evolucion y perfeccionantes¢ la Teoria de la

Presuposicion, elaborada, como fue visto, por WINBEID.

PAUL OERTMANN, refiriéndose al
concepto de base del negocio, afirma que es “leeseptacion mental de
una de las partes en el momento de la conclusibmetgcio juridico,
conocida en su totalidad y no rechazada por la parée, o la comudn
representacion de las diversas partes sobre léeesia 0 aparicion de

ciertas circunstancias, en las que se basa latadlregocial.™**

Esta teoria fue muy bien recibida por la

doctrina alemana, destacandose, por ejemplo, laidopide LUDWIG

121 vDje geschaftsgrundlage; ein neuer rechtshbegrifBase del negocio: un nuevo
concepto juridico). A Deichert’'sche VerlagsbuchHang Dr. Werner.Scholl, Leipzig-

erlangen, 1921

122 OERTMANN, P., obra citada.
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ENNECCERUS, profesor de la Universidad de Marbéigmania, quien
asegura que “en un nuevo estadio de la evolucid@erecho de resoluciéon
por alteracion de las circunstancias fue fundadi@n en la desaparicion
de la base del negocio. Por base del negocio & e$tatos se han de
entender las representaciones de los interesddbepao de la conclusion
del contrato, sobre la existencia de ciertas cstantias basicas para su
decisién, o en el caso de que estas representaciomehayan sido
conocidas meramente, sino constituidas, por ambagsy) en base del
contrato, como, por ejemplo, la igualdad de valen, principio, de
prestacion y contraprestacion en los contratoseodies (equivalencia), la
permanencia aproximada del precio convenido, lébiosd de reponer la
provision de las mercancias y otras circunstan@amejantes. La
fundamentacion que se apoya en el defecto de & deisnegocio, hace
posible satisfacer la necesidad de un derechosiéupdn no sélo en los
casos en gue las bases econdmicas del negocicebkapaidecido en virtud
de una alteracién posterior de las circunstansias, también en aquellos

en que de antemano esas bases no existfdr®.

123 ENNECCERUS, L., “Derecho de Obligaciones” traducciéon de Blas Pérez
Gonzalez y José Alguer de 352 edicion alemana, Vb33, Bosch, Barcelona, p. 209.

124 ver, también al respecto REINHARD ZIMMERMANN, aitdo vasta doctrina
germanica coloca: “La expresion alem&itarung der Geschaftsgrundlagquivale a la
frustracion de la base del contrato. Igual quel &eeecho anterior a la reforma, la base
del contrato consiste en las siguientes circunsan@) las presupuestas por las partes
en el momento de concluir el contrato, (ii) las goa tan importantes para una de ellas,
gue desde luego no hubiera concluido el contratdgp dwubiera hecho con otras
condiciones, si hubiera tenido conocimiento de dasunstancias que ahora se han
producido, y (iii) aquellas que son de tal natwalgue no pueda razonablemente

esperarse que esta parte vaya a cumplir el conBatwre el tema, ver Bundesminister
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Por su parte, MATTOS NETO, jurista
brasilefio, reflexionando respecto al asunto, can grecision, al comentar
las ensefianzas de OERTMANN, aduce que “esta temattvamente bien
aceptada por la doctrina, establece, en suma,labrpa mas simples, que
mientras persista la base del negocio, 0 sea,yiantwra y circunstancias
gue autorizaron a las partes para formar su vauntaanifestarla a traves
del contrato, las mismas se mantienen vinculaddas aestipulaciones
insitas en el instrumento suscripto. Sin embarguaréir del rompimiento
de esta base negocial, la representacion mentaldgusustento a la
voluntad negocial de las partes, no correspondmida a aquella del

momento de la conclusion del negocio juridits.”

También en la misma linea, expresa
PONTES DE MIRANDA?® que “en vez de la manifestacion de la

de Justiz (Ed), AbschBberitcht der Kommission zur Uberarbeitung des Siteehts
(1992), 146 ss.; P. Huber, en P. Huber y Faust§n231 ss.; Lorenz y Riehm (n°. 18)
197 ss.; Anwaltkommentar/Krebs (n°® 18) 8 313, nnssl; Gunter H. Roth, en
Miinchener Kommentar zum Buirgerlichen Gesetzbuch,|lyd?2 edicién, 2003, § 313;
Astrid Stadler, em Othmar Jauernig (ed.), BurgedgGesetzbuch, 112 edicion, 2004, §
313. — REINHARD ZIMMERMANN - El nuevo derecho Aleman de obligaciones”
traduccion al castellano de Esther Arroyo y AmaggaBosch, Barcelona, 2008, pp.
49/50.

125 MATTOS NETO, ‘A clausula ‘rebus sic stantibus’ e a clausula deats movel”,

Revista de Direito Civil, Agrario e Empresarial,@®, enero/junio de 1993, Sao Paulo.

126 pONTES DE MIRANDA, obra citada, p. 222.
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voluntad que estaria en el negocio sin ser elen@smteu todo, tal como
seria la presuposicion, P. OERTMANN pretendio daoacepto de base o
fundamento del negocio como representacion mengaludo de los
participantes del negocio juridico en el momento sie conclusion,
conocida y no rechazada por la otra parte, o leeseptacion comun de
ambos en lo relativo a la existencia o apariciomiddas circunstancias en

qgue se basa la voluntad negocial’.

Por lo tanto, tal modelo tedrico preconiza
que, mientras esté vigente la base del negocio eslipgo, derivada
fundamentalmente de la clausula general de buenegige representa, en la
aguda explicacion de PONTES DE MIRANDA, “el elenmeaitrcunstancial o
estado general de cosas, cuya existencia o permamsnesencial para que el
contrato subsista, salvo donde el acuerdo de t&sspastringio la relevancia
del elemento o del estado general de las ctBass que se levanta en el
momento de la celebracion del contrato, integraleerconocido y no
repudiado por la contraparte, el efectivo vincidda$ contratantes al mismo,
hasta su ejecucion total y extincion plena defestos juridicos ulteriores de

él provenientes.

Dicho de otro modo, la base del negocio
comprende los condicionantes naturalmente prestqau@®r las partes,
representados por el conjunto de circunstanciasuladas al propio
negocio, cuya permanencia y persistencia debe aeonablemente

antevista por los contratantes para que se mantengiefinitiva, el propio

127 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado; parte especial, tomo XXV,
Borsoi, Barcelona, p. 257.
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objetivo econdmico del contrato suscripto, con laepa de su base

negocial.

Asi pues, el fundamento central,
sucintamente, reposa en el entendimiento de quedouan contratante
exterioriza su voluntad, ésta, pasé necesariampotela senda de la
voluntad interna que es, nada mas y nada menastelacion (del latin
“intentioné, que significa proposito, deseo). La parte, pamsiguiente, se
hace una representacion mental de su deseo, da fgue lo proyecta,

ulteriormente, en el campo de la realidad.

No obstante, a posteriori, si esas
representaciones se frustran, a causa de habealsmltzadas por hechos
extraflos a la voluntad de los contratantes, susgidespués de la
conclusién del negocio, haciendo imposible su ej@écy las partes no
pueden ser obligadas a cumplir aquello a que @i@mente se
comprometieron. Ello, porque no existiria mas,dkbg este punto, la base
negocial (y su substrato objetivo, “atrincheradodmo ya fuera dicho
supra en la clausula general de buena fe), que la® ljavlas partes) a

concluir el acuerdo instrumentado en el contrato.

En tal ambiente, segun el citado P.
OERTMANN, el contrato no corresponderia mas a igirmaria y primera
voluntad de las partes, circunstancia que autdaizar intervencion por
parte del Estado-juez para readaptar el pacto a@lagoluntad originaria,

sea imponiendo un deshacer el vinculo contrachal,medio de accion
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propia, sea modificando, con la necesaria revigialibrando, también por
medio de accion propia, el contrato respectivo, apaue éste,
efectivamente, venga a corresponder a lo que lgssp&uvieron como

objetivo en el momento pretérito de su celebracion.

A final de cuentas, tal teoria tiene el
mismo fundamento central que la teoria de la impi@v, con base en la
clausula general de buena®feen la medida en que el factor imprevisible
(entiéndase: factor imponderable, de caracter sileate y no
contemplado en la representacion mental de logatantes, informador de
la ruptura de la base del negocio), cuando exestdrgne, siempre, el
atributo de destruir la base del negocio originapor la posterior

frustracion del fin econdmico contractual expresad@! propio contrato.

Por otro lado, buscando dar su
respectivo valor a los pilares teoricos concebmmsPAUL OERTMANN,
el jurista portugués, profesor de la Universidadéf@a Portuguesa,
CARVALHO FERNANDES, con un leve matiz de criticaduae que
“siguiendo las propias palabras de OERTMANN, laebdagl negocio
consiste en la representacion de una parte, pateni# conclusion de un

negocio y reconocido por la contraparte, de latemsa o de la

128 A este respecto, segin NELSON NERY JUNIOR, laritex alemana es univoca
en afirmar que la teoria de la base del negoam s origen en el principio de la buena
fe objetiva. Véase, por ejemplo, en Zirker MatthMertrag und Geschéaftsgrundlage in
der Zeit des Nationalsozialismu$Viurzburg. Ergon Verlag, 1996, p.13.- Munster,
Rechts-und Staatswissenschaftliche Fakultat, 1967.
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verificacion futura de ciertas circunstancias satuga base se sustenta la
voluntad. Su afinidad con la teoria “windscheidiatha la presuposicion es
manifiesta, poseyendo ésta un cariz claramenteetbulj que desde
temprano la condenaba al fracaso. Para ser reéevamesta configuracion
subjetivista, la alteracion de las circunstancia® questione la base
negocial, debe tener su soporte en el propio negétiora bien, siendo la
imprevisibilidad una de las caracteristicas reca@mente exigibles para
que la alteracidn prospere — segun esta concepgifm voluntad de las
partes, por si misma, no podria constituir un fomel@o sostenible del
régimen juridico que dispensa a uno de los comtiegadel cumplimiento

puntal de las obligaciones asumidd$®”

La mirada critica de CARVALHO
FERNANDES, al referirse a la construccion doctimade PAUL
OERTMANN como acogedora de contornos potencialmsuibgetivos que
dificultarian, en dltima instancia, su correctaiGggion a casos concretos
en la actividad diaria de los litigantes, no teadezon de ser, teniendo en
cuenta el perfeccionamiento realizado por KARL LAREde la posicion
sostenida por su compatriota citado OERTMANN.

Segun el aludido y eminente LARENZ,
la concepcion de la teoria de la base del negahe der comprendida en

dos sentidos que, en definitiva, terminan siendoptementarios, como los

129 CARVALHO FERNANDES “A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil Portugués”
Quid Jaris?, Lisboa, 2001, p. 269.
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eslabones de la misma cadena: el sentido subje®Vsentido objetivo del
negocio en si (y de la propia voluntad entoncegrexizada por los
contratantes), establecido por las partes. El aexpresa que la base
negocial subjetiva traduce “una determinada reptas®n o expectativa
segura, por parte de ambos contratantes, que famdana celebracion del
contrato, y sin la cual no lo habrian celebradonp@on aquel contenido, y
sin la cual no seria honesto exigir su ejecuciéot. otro lado, el mismo
tedrico germanico mantiene que la base negociattiohj traduciria
“aquellas circunstancias cuya ocurrencia 0 persisie- aunque las partes
no tengan conciencia de ello — sea presupuestatalpda de acuerdo con

el sentido del contratd®®

Ahora bien, bajo estas consideraciones,
el elemento subjetivo, en la concepcion del nombia8RENZ, pasa a
estar intimamente unido a la concreta motivaciotagearte, en el sentido
de la segura existencia de ciertas circunstanciasayllevaron a contratar,
siendo por ello, contrario a los dictamenes de danb fe — materia
exhaustivamente tratada en el capitulo anteri@uey debe estar siempre
presente en todo y cualquier contrato — obligaci@do contratante a
honrar el compromiso firmado, al no verificarse nt@sexistencia de

aguellas mismas circunstancias, sea de formadgafcial.

Paralelamente a ello, en el campo de los
aspectos comprobadamente objetivos, la base debcioegestaria

indisolublemente relacionada a la idea — tambi@mgre presente en

130 ARENZ, K., “Allgemeiner Teil des deutschen burgerlichen Rech&sAufl Beck,
Munich, 1997, con Manfred Wolf.
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cualquier contrato — de garantizarse, en definitelamantenimiento del
vinculo contractual originario durante la vida g¢ebpio convenio y su
objetivo final; o sea, el término del contrato aenia satisfactoria, sin
frustracion de su finalidad, de manera que no depje, de forma alguna,

a los contratantes originarios.

El jurista brasileio NELSON NERY
JUNIOR, analizando la extension y correcta aplimaale la teoria de la
base del negocio juridico en el actual contextthi, conceptia que “el
negocio juridico es celebrado sobre una base ragaogue contiene
aspectos objetivos y subjetivos, base esta que oelmeenerse hasta la
ejecucion plena del contrato, como también hasta sgan extinguidos
todos los efectos derivados del contrato (eficpcisterior). Por base del
negocio deben entenderse todas las circunstarégtisals y juridicas que
los contratantes tuvieron en cuenta al celebraopetrato, que pueden ser

vistas en sus aspectos subjetivo y objetb.”

El aglutinante que termina por unir,
necesariamente, los dos conceptos — subjetivo wtiedj — deriva,
fundamentalmente, de la clausula general de buenaue debe estar
siempre presente en los contratos en general, toena expresad en otro
capitulo. De esta forma, alteradas las circunstanpor el quiebre de la
base negocial observamos que la doctrina alemasanmderna, en un

creciente proceso de perfeccionamiento del concegafirma la idea de la

131 NERY JUNIOR, N.,Revista de Direito PrivadoRevista dos Tribunais, Brasil n°
179, p. 100.
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“perturbacion de las prestaciones” a causa de -daras varias hipétesis —
el rompimiento de la base del negocio (concepto agtealmente esta
normatizado en el articulo 313 del BGB, Codigo CAleman), pasando a
ser licita la pretension del contratante, aung@edseforma judicial, que
tenga como objetivo, la busqueda de la anteriorivatpncia de las

prestaciones (dejados de lado, por supuesto, &sgas normales del

contrato) y el restablecimiento de |la propia basgractual originaria.

Ademéas, como ya se menciond y
expresd abundantemente en acépite anterior, ladel&aerturbaciéon de las
prestaciones”, en aquello que interesa de formapr@&sma al presente
trabajo, actualmente galvanizada a través del citagra art. 313 del
Cédigo Aleman'® fue examinada pormenorizadamente por ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, jurista portugués de eximio pgést profesor

catedratico de la Facultad de Derecho de Lisboe,rgaonando sobre el

132 Este articulo, de forma incisiva, como vista antssablece los siguiente: Alteracion
de la base del negocio: 1. Si con posterioridad aelebracién del contrato se han
modificado de modo substancial las circunstancigstgn devenido la base del mismo
y, de haber previsto esta modificacion, las partelubieran celebrado el contrato o lo
hubieran celebrado con otro contenido, puede edda adaptacion del contrato en la
medida en que no pueda exigirse a una parte elemariento del acuerdo no

modificado, teniendo en cuenta todas las circuosan del caso concreto,

especialmente la distribucion legal contractual dekgo. 2.- Se equipara a una
modificacion de las circunstancias el hecho quesymeestos esenciales, que han
devenido la base del contrato resultan ser faBesSi no es posible o0 no es exigible a
una parte una adaptacion del contrato, la partpugieada puede resolverlo. Para
relaciones obligatorias continuadas, en lugar det¢acho de rescision rige el derecho de

denuncia.”
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tema, aduce que “la expresidn ‘Derecho de la gdmmtion de las
prestaciones’ es una traduccion literal Riecht der Leistungsstorungen
Quedarian incluidas las hipoétesis de incumplimietebnitivo, de mora y
de cumplimiento defectuoso; no obstante, no poderadsr directamente
el término para el vernaculo ‘incumplimiento entggmamplio’, ya que la
denominada perturbacion puede abarcar también, Zmlene la
imposibilidad, la tulpain contrahendd, la alteracidén de las circunstancias
y otros institutos. En la actual fase de divulgaci@ ‘perturbacion de las
prestaciones’ parece adecuada para expresar, dsiddid, las realidades

juridico-cientificas subyacentes”.

Concluyendo su opinion, el ilustre
jurista portugués afirma que “la ‘perturbaciéon da&s |prestaciones’
constituye una férmula doctrinaria conocida por lespecialistas en
obligaciones y que se remonta a la clasica moniegrdé STOLL.
Posteriormente, fue adoptada por la literatura aleedpecialidad como
espacio conveniente para abarcar diversas evatddal que impliquen
falta (en todo o en parte) de cumplimiento. En @liguo anterior a la
reforma, podriamos apuntar al ‘Leistungsstorungan’.sentido estricto,
que comprende la imposibilidad, la mora y la vidacpositiva del
contrato — un sentido amplio, que incluye, adeng&dod tres institutos
mencionados, laculpain contrahendg la alteracion de las circunstancias

y los contratos con efecto protector de tercetds.”

133 MENEZES CORDEIRO, A.“Da modernizacdo do Direito Civil"Vol. | (Aspectos
Generales), Almedina, 2004, pp. 100-101.
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Esta teoria se distingue de la teoria de
BERNARD WINDSCHEID porque, en ultima instancia, regenta parte
de una declaracién aislada, y la de PAUL OERTMANi¥r{eccionada
notablemente por LARENZ) se refiere no a una dacian aislada, sino al
propio negocio como un todo, el cual, configurado atuerdo con la
realidad sentida por los contratantes, en el moméatla celebracion del

negocio, no permite una ulterior alteracion de @esi@gma realidad

proyectada, en perjuicio de uno de los contratantes

En suma, la Teoria de la Base del
Negocio Juridico es la representacion mental dedendas partes en el
contrato aceptada por la otra, o la representamiomin de ambas en lo que
concierne al surgimiento de circunstancias que icmwhn la voluntad
negocial. Faltando tal base, como fue dicho, petdentrato ser revisado

o ser pasible de resolucion.

Esta teoria de la base negocial
(“Geschaftsgrundlagg; digase & lateré€, tras la Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), fue ampliamente utilizada en Alemaryiags considerada,
entre las demas, como la menos imperfecta, sirgigedeficaz inspiracion
a los legisladores modernos, especialmente a agquele los paises
occidentales (incluyendo a Italia, con la regla al¢l 1467 de su actual
Cadigo Civil, Portugal éx vi' de la regla del art. 1467 del Cdédigo Civil
Lusitano y Brasil, con su nuevo Coédigo Civil de 20Que normatiz6 el
tema en su art. 478), seguidores de la familiaDdgkecho Romano, que
acogieron tal entendimiento en normas concretasswen respectivos

sistemas juridicos positivos.
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Ademads, algunos juristas llegan a
afirmar que la teoria de la base objetiva del niegeeria una evolucion de
la teoria de la imprevisidbn, maxime, teniendo eenta la inestimable
contribucion de la doctrina alemana sobre tanno#ilo tema. Los sistemas
juridicos mas avanzados del tercer milenio, a calesauna creciente
demanda de los consumidores por justicia, ya estd busqueda del
establecimiento de una correcta modulacién paraitaaciones juridicas
posibles que versen, sea total o parcialmente, esdar falta de
cumplimiento del contrato, especialmente con rélaai la alteracion de las

circunstancias.

En la actualidad, la regla correcta para
establecer un patron seguro para la necesariaasifeide las cuestiones —
siempre tormentosas — provenientes de la alterat@0Olas circunstancias,
deriva claramente del citado art. 313 del BGB algn@aposteriori de la
reforma de los afios 2001/2002, que incorpord, B@hige, nuevas
tecnologias juridicas al sistema, y representagsia forma, un seguro
avance en la busqueda de standard definitivo en relacién a las
soluciones de la probleméatica — factica y juridicaderivada de la

susodicha alteracion de las circunstancias.
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1.4. Puntos comunes parciales

Estas son las principales teorias que
trataron, con profundidad del asunto, y todas eltas mayor o menor
intensidad, buscaron justificar, cada una a su raara posibilidad de
revision de los negocios juridicos, siempre que semprobada la
existencia de hecho sobreviniente al contrato exneente oneroso para
uno de los contratantes, rompiendo con aquellavatpncia material que
siempre debe estar presente en los contratos ceci&e continuada o de
tracto sucesivo, siempre teniendo como base y féadmena fe de los
contratantes y los Principios Generales del Deredspecialmente la
equidad.

En otras palabras, estas teorias
abordadas, con sus caracteristicas y modulaciomEytares en uno u
otro sentido, para mas o para menos, traducenek figerza de que la
alteracion de las circunstancias representa urgpeikin a la regla general
del deber dogmético del integral cumplimiento daleado. Representan,
por lo tanto, rayos de una misma rueda, algo com® iastrumental
juridico mas o menos uniforme, que pone a dispmsicina garantia
minima frente a la posibilidad de quiebra de lat@de, base de la clausula

“pacta sunt servanda”

Esta ideologia (cumplimiento integral

del contrato bajo cualquier circunstancia), enrdéfia, esta nitidamente
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vinculada al pensamiento medio que rescata lasepoianes rigidas
extraidas del antiguo Derecho Romano, principalen@ot los glosadores
de la Edad Media. Ello repercute con alto y grarpacto en los
fundamentos contractualistas posteriores, que @@onda Edad Moderna,
principalmente en el periodo de la sistematizaeidedémico-cientifica de
las obligaciones, cuyo elemento principal (verdadgvisor de aguas), fue

el Cddigo de Napoleon.

Es decir, esta superada ideologia
contractual parte del principio de que el contrgpmr sus lejanas raices
histéricas provenientes del Derecho Romano, adagtadlas ulteriores
ideologias que pregonaban la absoluta libertadvishaal), debe siempre
ser rigurosamente cumplido. Se buscaba, de estaaforuna conducta
ideal, a ser practicada por los contratantes. dcanio, sin embargo, debe
pasar por otro lado, en un sentido diametralmeptesto: no existe riesgo
cero en contrato alguno. Cualquier operador dedater, de cualquier pais,
gue se adentre en las lides forenses, esgrimiemaderian contractual, bien

sabe de eso.

Por ello mismo, las partes tienen el
deber ineludible, derivado de las reglas ordinat@a$a buena fe, probidad
y equidad (ya en la contratacion originaria), del@ecer mecanismos, en
el propio documento, de calibracion efectiva dstriimento, para el caso
que ulteriormente sobrevenga una alteracion deilasnstancias, incluso

para permitir un mejor gerenciamiento /gestion agelerdo suscripto.
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En eventual ausencia de los antedichos
mecanismos (normalmente por olvido de los congirastdel contrato o,
hasta por la deficiente redaccion de las clauspsinentes), la parte
aventajada tendra el deber de aceptar, a la pdatrealibracion del

instrumento de marras (adecuacion equitativa).

Ello podra ser realizado por
determinacion judicial, luego de la provocaciénigdiccional, via los
medios legales, por parte del contratante en de&geenY resultara
calibrado el acuerdo a la luz de la siempre presenneludible funciéon
social del contrato, ademas de los postuladosqadbequidad y buena fe
citados. Esta Ultima, la buena fe, es en rigoriatjpal punto en comdn de

las tres teorias abordadas.

Desde este punto de vista, la necesaria
calibracion del contrato, debe representar la wkeetdaptacion del mismo
y sus contornos a las lecciones facticas de lostacinientos posteriores,
gue minaron, en mayor o menor dosis, la propia @odam del acuerdo
(calibracion equitativa del contenido econémico clahtrato). Esta tarea,
en rigor, debe ser ejecutada por los constructbedss instumentos, que,
normalmente personifican los laboriosos operadooesd derecho,

especificamente los abogados.

Por lo tanto, en este especifico
mosaico, relativo a la necesaria reelaboraciongvadectura del sistema

contractual en los conflictivos tiempos actualesionde la sociedad
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capitalista o neoliberal propone a los operadomsddrecho un dialogo
particularmente tenso y muchas veces arisco alanaidad juridica - la
ardua tarea de los operadores del derecho padasppuntos detallados a
seguir. Debe recusar, enérgicamente, los cuestemabriterios de
eficiencia y de maximizaciéon de la riqueza, frute diertos dogmas
corporativos. Los fundamentos para la busquedsolieiones juridicas,
especialmente en aquellos contratos que albergamera@bnes
imprevisibles, deben conciliar utilidad con jusdiciy satisfaccion
econdmica a través de un intercambio equilibraDebe teneres presente
qgue el contrato es un vehiculo para la satisfacciénlas necesidades

humanas, y como tal debe regirse por los principidsedichos.

En realidad, para finalizar este
apasionante topico, sin olvidar las construcciodestrinarias de los
grandes juristas que profundizaron sagaz y mesent@nte sobre el tema,
es de destacar el punto neuralgico del mismo, camdée con la
provechosa manifestacion del jurista brasilefio ORI NONATO, ex
Ministro del Supremo Tribunal Federal de BrasilJadécada del cuarenta,
y es que “el principio basico de la teoria de larignision, como conquista
definitiva del derecho moderno, puede ser aplicatdeiertos casos como
fundamento en una de las mas generosas fuentelemeho que son los
propios Principios Generales del Derecho, en eapaquellos derivados
de la buena fe. La ocurrencia de cierta aleatodiegla los negocios
comerciales a término no elimina la posibilidadagiicacion de la teoria

de la imprevision.***

134 NONATO, O.,“Curso de obrigacées: Generalidades - Espéciefgrense, Rio de
Janeiro, 1960, p. 390.
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2. CRITERIOS OBJETIVOS PARA LA APLICACION DE LA TEO RIA
DE LA IMPREVISION (LA CUESTION DE LA EXCESIVA
ONEROSIDAD, FRUSTRACION DE LA FINALIDAD DEL
CONTRATO Y DESAPARECIMIENTO DE LA BASE DEL NEGOCIO)

Se verificd, en el capitulo anterior, que
las partes, al contratar, vislumbran siempre unaivalgncia de las
prestaciones asumidas, que reflejen, en definil@vagcesaria equivalencia
material de los bienes de vida que representanbjettco de cualquier

contrato.

La eventual y ulterior ausencia del
equilibrio planeado en el momento de la celebragi@suncion del pacto
firmado, traducido en la relacion obligacional gswrge del contrato,
desvirtla, por cierto, el objeto deseado por lgstes del propio contrato,
justificando, comprobados ciertos requisitos, lsdu@éda judicial para
deshacer el contrato originariamente firmado, miputacién de culpa, o su
necesaria calibracion, caso sea posible la adeoudel mismo contrato a
aquellas condiciones y situaciones existenteseal@o de su nacimiento y

perfeccionamiento juridico.
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En este nivel, para permitir que,
surgiendo el problema concreto, en el ambito conied, existan
indicadores precisos para autorizar la necesaviaida contractual o dar
por deshecho el vinculo, se hace necesario el®l@aa@lgunos requisitos
primarios, requisitos éstos que, cuando constatdddsrma acumulativa,

permiten la invocacién de la mencionada doctrina.

Antes que nada, como requisito primero
y fundamental, el contrato, pasible de ser encdadem la teoria de la
imprevision, debe tener caracter de contrato deuején diferida o
continuada, o de tracto sucesivo, 0 sea, aquelodratos en que el
cumplimiento de las prestaciones, asumidas por clostratantes, es

sucesivo y regulat®

Este requisito, en rigor, forma parte de
la propia esencia y filosofia de la teoria de lprigwision, visto que, en los

contratos de ejecucion inmediata o instantanea l@arbservacion bien

135 A este respecto ver distinguida doctrina de FRESCO MESSINEO: “...V) La
resolucién del contrato con prestaciones reciprogas excesiva, onerosidad
sobreviniente de la prestacion (la llamada clausalaeentendida rebus sic stantibus).
Presupuestos. — Ademas de las hipotesis hastaanglidadas, obra la resolucion del
contrato también en las hipétesis de excesiva st sobreviniente. Ella ha sido
prevista ante todo, respecto de los contratos cestgriones reciprocas (véase retro,
Cap. VIII, n. 2) que al mismo tiempo sean de ej&pucontinuada o perioddica, o bien
todavia de ejecucion diferida (art. 1467, incisqMESSINEO, F., Doctrina General
del Contrato”, T. Il — Resolucién del Contrato, Ediciones JurgidEuropa-Ameérica,

Buenos Aires.
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fundamentada del maestro lusitano CARVALHO FERNAMNDENfra
transcripta), no tendria sentido considerar hecimygrevisibles, que
pudiesen, eventualmente, alterar el original dopdi contractual. Si la
ejecucion del contrato tiene caracter instantat@oposible y ulterior
aplicacion de la clausularebus sic stantibiis queda naturalmente

perjudicada.

Viene al caso, en el particular, en
refuerzo, la explicacion e interpretacion autor&zade LUIS DIEZ-
PICAZO, que argumenta, con maestria, al disedareslos presupuestos
de la aplicacién de la teoria de la imprevisiére,ggn primer lugar, para
autorizarse su valida invocacion en caso concfaglacion obligatoria
contemplada ha de ser una obligacion de tractossugesegun la
terminologia de la doctringradicional; es decir, lo que nosotros hemos
llamado una relacion obligatoria duradera. La reggaaplica también en
materia de relaciones obligatorias de ejecuciomaimanea, cuando su

cumplimiento ha sido diferido para un momento fott®

En el mismo sentido preconizado la
doctrina de CARVALHO FERNANDESsupra citado, sustenta, con gran
pertinencia, que “por lo demas, esta es una majagahace mucho puede
considerarse firme y asentada, desde la doctri@xsical con la clausula

‘rebus sic stantibu§ como, mas tarde, la teoria de la imprevision,

136 DIEZ-PICAZO, L., “Fundamentos Del Derecho Civil Patrimonial’l2 edicion,
Tecnos, Madrid, pp. 873/874.
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vinculaban en regla el instituto de los contratesegecucion continuada,
periddica o diferida. De lo que se deduce que nuase necesario que del
acuerdo resulten prestaciones que se prolonguerel enempo, sea

continuada o periddicamente; la obligacién puedeswemirse en una sola
prestacion, de ejecucion instantanea, siempre dquetenga que ser
realizada en el momento de la celebracion del aoto, que su ejecucion

sea diferida en el tiempo*®’

Como ejemplo, puede citarse un
contrato de provision de mercaderias y/o insumaogte econtratantes
empresarios, donde una de las partes, con el \abjee adquirir con
garantia ciertos insumos y/o mercaderias, contratda otra la compra de
los mismos, estabilizando, en el plazo de duraaéh contrato, las
condiciones pactadas originariamente, principalmemnt lo que atane a la

fijacion del precio.

Se trata, en realidad, de un contrato que
alberga una serie de compras y ventas resguardiegiasente durante
cierto tiempo, garantizando al contratante provegdndedor un minimo
de demanda y, al contratante comprador, la gardeti@quisicion de los
insumos o0 mercaderias, con precio y condicioneseriannente

convenidas. En términos negociales, este tipo aérato permite, a los

137 CARVALHO FERNANDES A teoria da imprevisdo no Direito PortuguésQuid
Juris, Lisboa, 2001, p. 276,
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contratantes, en conclusién, un planeamiento empatsestratégico de

largo plazo mas eficaz.

Por lo tanto, en esta modalidad de
contrato, habra una necesidad de implemento, stcgsregular, en la
constancia de lo pactado, de prestaciones y coast@giones de ambas
partes, o sea, el contratante comprador debera phgeecio fijado, como
obligaciéon principal y el contratante vendedor débentregar los
insumos/mercaderias adquiridas también en el pldeb contrato,

observandose las condiciones convenidas.

Esta situacion, evidentemente, difiere de
un mismo contrato de compra y venta con entregaateaderia en el acto
de la adquisicion y pago del precio al contadoo Bsrque, obviamente, en
este contrato el perfeccionamiento del mismo sdedforma inmediata e
instantanea, con la entrega de tas” y pago del precio en el mismo
momento. Luego, en este preciso ejemplo, es eddgné no existiran
ulteriores eventuales pendencias y, consecuentemdtdriores y posibles
situaciones imprevisibles, en términos futuros, ex soncretamente

tuteladas.

De la misma forma, debe apartarse y
dejarse de lado, por notoria impertinencia juridee &mbito de aplicacion
de la teoria de la imprevision, los llamados cdosraleatorios (de riesgo),

porque, en este caso, como surge claramente, sglorieorrespondiente
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(alea) es de su propia naturaleza, y, por regla,sofo de los contratantes

asume deberes y obligaciones contractuales.

Asi, la incidencia de la teoria de la
imprevision, en determinado contrato, debe presap@or lo tanto, que su
ejecucidon se dara durante cierto tiempo, proyediade el futuro, aunque
cercano. En otras palabras, el remedio juridicagtraola excesiva
onerosidad sobreviniente, solamente encuentra @de&er en la distancia
gue media entre la efectiva estipulacion del comtyael momento de su

ejecucion.

Ademas del requisito de la existencia de
un contrato de ejecucion diferida o de tracto suoeslebe verificarse,
igualmente, si, en el lapso temporal de su ejeaycgobrevino una
situacion de absoluta imprevisibilidad, totalmeimexistente al tiempo de
la ultimacion del propio negocio, causadora de temge insoportable
perjuicio econdmico-financiero para uno de los @antes, situacion esta
que muestra, a final de cuentas, la destrucciénladdase negocial

originaria.

En otras palabras, seria la alteracion
radical de la base del negocio y de las condici@mesndmicas objetivas,
en el momento de la ejecuciéon, en situacion diailménte opuesta, en
situacion de confrontacion, con el ambiente coocrexistente en el
instante de la formacion y celebracién del confrédoo ello haciendo
patente la frustracion de la finalidad del contrato
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En realidad, la destruccion de la base
del negocio (con la frustracién del fin del cordjatposee como marco
concreto, y que no puede ser dejado de lado, elemmmen que la
continuidad del acuerdo, en relacibn a una de kE$eg impone un
sacrificio en demasia e insoportable. La correctduacion y medida del
llamado limite de sacrificio, denominad®gfergrenze” en la doctrina
alemana, para cada caso concreto, autoriza, cuseaoefectivamente
demostrada, la utilizacion del ‘gatillo’ deflagradde la invocacion de la

Teoria de la Imprevision.

Examinando este apasionante tema,
NELSON NERY JUNIOR y ROSA MARIA DE ANDRADE NERY
sostienen que la “cuestidn siempre presente eg saba pesar de las
modificaciones econdmicas sobrevenidas en el curs@ntes, de la
ejecucion del contrato, es aun posible cumplir dauntad de las partes.

Hay un limite para exigir el sacrificio de las paft®® y**. Sin duda

138 «Codigo civil comentado e legislacdo extravagant&? edicion, Revista dos

Tribunais, p. 405.

139 L a idea del “limite del sacrificio”, calcada en ‘T@eoria del esfuerzo”, fue bien

enfrentada por CARLOS GHERSI, al realizar sus dsqgones sobre la reparacion de
dafios contractuales, producidos por las leyes dggamcia econdmica argentinas, en
la grave crisis cambial de comienzos de siglosostener que “la idea es que hay un
limite de sacrificio mas alla del cual no puedeomgrse un mayor esfuerzo al obligado.
No se le puede exigir al deudor una actividad exdliaaria o irrazonable fuera de sus

posibilidades que excede el grado de inmensida@sfakrzo normal”. (GHERSI, C.,
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alguna, debe observarse, siempre, “la regla merairsla cual no es licito
a uno de los contratantes aprovecharse de lasmstemcias imprevistas e
imprevisibles subsecuentes a la conclusién deratmtpara onerar al otro
contratante mas alla del limite en que habria ctitke en obligarse”,
como expresa en nitida y precisa leccion el insigiRANCISCO
CAMPOS.",

LUIS DIEZ-PICAZO, con su célebre
autoridad doctrinaria nos dice que “la desapariciéra base del negocio
ha de producirse como consecuencia de una altardei@as circunstancias
gue deba considerarse como extraordinaria, enidgal@on las existentes
en el momento de la celebracion del contrato y qdemas, resultara en
aquel momento radicalmente imprevista e imprewsiblo han de tenerse
en cuenta, por lo tanto, las transformaciones declecunstancias que
fueron previsibles o que se encontraban en laasferinfluencia de la

parte perjudicada.”

Para finalizar, aduce el excelso jurista
que “por la misma razén tampoco ha de ser tenidacuemta una
transformacién de las circunstancias cuando ejjoidmya sido el motivo

determinante del negocio, como sucederia en unratongtleatorio, o

“Reparaciéon de dafios contractuales producidos panteergencia econémicaNova
Tesis, Buenos Aires, 2002, p. 105.)

149 CAMPOS, F.“Revisdo dos contratos: Teoria da Imprevis&oDireito Civil, p. 8.
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cuando la alteracion sobrevenida forme parte @sbd asumido, por una

de las partes de acuerdo con la naturaleza defiéipegocio.***

En realidad, no podria ser otro el
entendimiento, ya que el contrato, representa Uieseainstrumento de
satisfaccion econdémica, asentado en la equivalateidas prestaciones,
oriundas de la base del negocio entablado. Deatesd base, el contrato
debe ser revisado, conforme aclara, en su gramilwecibn, JORGE A.
MAYO, al afirmar que “podemos concluir, en estaspectiva, que la
economia del contrato asume el rol de instrumeahindo para determinar
Su suerte frente a circunstancias tales como lasesx onerosidad, lo que
aunado a otras pautas, entre ellas la clausulaajede la buena fe — en
este aspecto, en cuanto limite al ejercicio dedégepsion por el acreedor, y
en tanto regla que controla la actuacion del deadda etapa de ejecucion
— seran las armas con las que el juzgador debsofver equitativamente

la compleja problematica que se presefita.”

A partir de ahi que sea correcto inferir
qgue la clausularébus sic stantibtisesta siempre implicita en cualquier

contrato de ejecucion continuada o diferida, aunquese encuentre

141 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial’,12 edicion,
Tecnos, Madrid, p. 874.

142 MAYO, J.A., “Estudios de derecho civil - parte generalLa Ley, Buenos Aires,
2005, p. 21.
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expresa en el contrato, como es el caso, por ejgendel la clausula de

eviccion.*3

En este punto, la idea central es la
siguiente: cuando ocurran circunstancias que veagaestruir totalmente
la relacién de equivalencia o la proporcién enarg prestaciones (base
econdmica del contrato), con la consecuente fristrede la finalidad del
contrato, tal como fuera querido, originariamentar pas partes, el
contratante en desventaja econémica estaria aftwjzado, a invocar, en
su favor, la aplicacion de la teoria de la impriéwis puesto que, si las
partes hubiesen podido prever la alteracion futlgalas circunstancias
informadoras del nacimiento del contrato, éste, smguridad, no hubiera

sido suscripto.

143 Conforme esmerada doctrina, la clausula de eviceista siempre implicita en
cualquier contrato oneroso, aunque no esté exphaitel pacto, pudiendo las partes, sin
embargo, restringirla o suprimirla. En esta linger, ejemplo, el Cddigo Civil de la
Nacion Argentina, (art. 2097: “La responsabilidad)(la eviccién tiene lugar, aunque
en los derechos no hubiere convencion alguna sl&é), el Codigo Civil Espafiol
(art. 1475: “El vendedor respondera de la evicaonque nada se haya expresado en el
contrato”), el Codigo Civil Boliviano (art. 628,: lAun cuando se pacte la exclusion de
responsabilidad el vendedor estad siempre sujeta @edponsabilidad por un hecho
propio. Es nulo todo pacto contrario”) y el Codgwil de Brasil (art. 449: “no obstante
la clausula que excluya la garantia de eviccioest se da, tiene derecho el evicto a
recibir el precio que pagd por la cosa sujeto decegn, si no supo del riesgo de la

misma, o si de él informado, no lo asumio”).
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Dicho de otra forma, en consonancia
con la interpretacion de CARVALHO FERNANDES, ‘“lataahcion se
considera anormal, o0 andmala, cuando produce uesalto, un accidente,
en el curso ordinario o serie natural de los acomientos. Hay pues, un
desvio del fluir o evolucion normal de las circamstias que se verificaron

en el momento de la celebracion del negocis.”

Sobre el particular, constatese lo
expuesto, siempre provechoso y fructifero, porepddl jurista brasilefio
CARVALHO SANTOS, para quien la aplicacion, en l@sas concretos,
de la teoria de la imprevision es como “una condi¢cmplicita, en virtud
de la cual se pretende que, en cierta categorizodérato se deba
considerar subordinado a la continuacion de aqs&hde de hecho
existente, al tiempo de su formacién, de tal sugque, modificado por
motivos sobrevinientes e imprevistos, el objetivatedor, la fuerza
obligatoria del contrato no debe ser mantenidatifizndose la

intervencion judicial, para reverlo o rescindirf6>

Con este entendimiento, destaquese,
tampoco discrepa el doctrinario brasileio MIGUEL DRARIA SERPA

144 CARVALHO FERNANDES,“A teoria da imprevisdo no Direito Civil Portugués”
Quid Juris?, Lisboa, 2001, p. 291.

145 CARVALHO SANTOS, “Repertério enciclopédico do direito brasileiro’y.XI,
Borsoi, Sdo Paulo, p.6.
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LOPES, que sustenta que “la imprevision consistie,eam desequilibrio de
las prestaciones sucesivas o diferidas, en conseleuge acontecimientos
ulteriores a la formacién del contrato, indepentigmrente de la voluntad
de las partes, de tal forma extraordinarios y aatgsnque se tornaba
imposible preverlos anticipada y razonablementen &oontecimientos

sobrevinientes que alteran profundamente la ecandeli contrato, de tal
forma perturbando su equilibrio, como inicialmeettaba fijado, que se
hace patente que las partes jamas contratarianbgeden podido antes
prever dichos hechos. Si, en tales circunstanahscontrato fuese

mantenido, redundaria en un enriguecimiento angreralbeneficio del

acreedor, determinando un empobrecimiento de lananisaturaleza, en
relacion al deudor. Consecuentemente, la impravisignde a alterar o

excluir la fuerza obligatoria de los contrato.”

Como ejemplo concreto, para una mejor
llustracion, puede mencionarse aquella relaciontractual, de tracto
sucesivo, alterada, en términos econdmicos, posoblevenir de una
inflacion galopante, capaz de reducir, sustancialejecon perjuicio
insoportable, el valor de la prestacion a ser pfatiente implementada.

Véase un contrato de compra y venta de
equipamiento industrial, con pago de sena (arpas)parte del contratante
comprador y obligacion de fabricacion y entrega, €& mismo

equipamiento, después del curso de cierto tiempo, gb contratante

146 SERPA LOPES, M de M!"Curso de direito civil” 32 edicién, Vol. Ill, Rio de
Janeiro, 1991.
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vendedor, ocasién en que éste debera recibir lee fizval del precio,

anteriormente acordado.

Supdngase, en este mismo ejemplo, que,
en el curso de la produccion del equipamiento eecalado, sobreviene,
en el pais de los contratantes originarios, unsaibn imprevisible de
anormalidad e inestabilidad econ6mica, haciendoqee el precio de las
mercaderias e insumos en general sufra, de un al@ ¢ otro, un
substancial aumento, en progresion geométrica, taajetado a una

creciente inflacion, por causa del caos econérmeoonees instalado.

¢, Como quedarda, en este caso concreto,
el contratante que se obligd a fabricar y entreghrequipamiento
encomendado después del paso de cierto lapso t@mpon un precio ya
convenido, y que, al momento de la contratacion,vistumbrd, como
tampoco la otra parte, la posibilidad de alteraciten las condiciones

economicas?

Resulta evidente, en este caso, que la
imprevisibilidad de la alteracion de la politica ar@econémica puede,
legitimamente, servir de fundamento para justifigainvocacion de la
teoria de la imprevision, por lo tantqrima facie€’, seria penoso y cruel
qgue el contratante proveedor se viese compelidipartar un perjuicio no
vislumbrado (pago del precio de los insumos paréalsicacion de los
equipamientos, al precio del dia, etc.), razonablga) en ocasion de la

contratacion. En otras palabras, el ejemplo albargasituacion ulterior,
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totalmente desfavorable a uno de los contrataptas/a destruccion, en

definitiva, de la propia base originaria del negoci

En este sentido, la situacidsupra
apuntada, por estar dentro de un contexto de ingioévad, cuando
efectivamente probada e informadora de un franceeqielibrio
contractual, actia, sin controversia, como verdadetcluyente de la
obligatoriedad de cumplimiento contractual por lart@ virtualmente
afectada, que, evidentemente, no se exime de piHabaircunstancia
imprevisible en juicio, como verdadero prerreqoispara buscarse,
judicialmente, deshacer el vinculo contractualisiputacion de culpa o la
posible busqueda de la adecuacion del contrat@ anlemos niveles del

pacto originario.

En este sentido, la situacidsupra
apuntada, por estar dentro de un contexto de ingbdidad, cuando
efectivamente probada e informadora de un franceeqielibrio
contractual, actia, sin controversia, como verdadetcluyente de la
obligatoriedad de cumplimiento contractual por lart@ virtualmente
afectada, que, evidentemente, no se exime de piHabaircunstancia
imprevisible en juicio, como verdadero prerreqoispara buscarse,
judicialmente, deshacer el vinculo contractualisiputacion de culpa o la
posible busqueda de la adecuacion del contrat@ anlemos niveles del

pacto originario.
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Es menester, sin embargo, en este
topico, abriendo un pequefio, pero significativoéptesis, hacer una
pequefia digresion acerca de la efectiva extensapligabilidad de la idea
de imprevisibilidad, en los limites de la claustia@bus sic stantibtisque
no se debe confundir con las situaciones derivddagaso fortuito o de
fuerza mayor, si bien que, eventualmente, puedas tanceptos contener

puntos eventuales de convergencia.

Inicialmente, aunque exista, aun
actualmente, una cierta confusion doctrinaria ergue concierne a la
correcta diferenciacion de lo que sea caso fortoitduerza mayor,
seguimos aqui la clasica doctrina romanista ornilenper las ensefianzas de
los notables y célebres jurisconsultos GAIO y ULR@® Sobre el
concepto y extension de la fuerza mayor, GAIO ailgue Vis maior est
cui humanaintirmitas resistire non postest En una traduccion libre, el
concepto gravita alrededor de la idea de que lezdumayor es un hecho
imprevisible, derivado, basicamente de la accibmdna (por ejemplo,

guerras, revoluciones, etc.).

Por su parte, en relaciéon al caso fortuito,
DOMICIO ULPIANO lo defini6 de la siguiente formapm su singular
erudiccion: fortuitus casusest qui nullo humano consilio praevideri
potest. También en una traduccion libre, el conceptdtarbn torno de la
idea fundamental de que el caso fortuito es aqueeing puede ser previsto
por la accion humana, en la medida en que deridarian acontecimiento
de orden estrictamente naturalvdfbi gratia” terremotos, erupciones

volcénicas, rayos, etc.).
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En la misma linea de razonamiento, las
fundamentales ensefianzas del emérito profesor guesu CUNHA
GONCALVES, en su festejada obrératado de Direito Civil, em
comentario do Cdédigo Civil Portuguépropugna que “la opinion mas
exacta es la que considera como caso fortuito ehdhemprevisto e
irresistible, y fuerza mayor al acontecimiento guoelia ser previsto, pero
no dominado o evitado, por lo menos dentro de dessbpidades y con las
fuerzas del deudor. Esta distincidon, sin embargotiene valor practico
alguno, visto que ambos casos producen efectosiddéren relacion a la

responsabilidad™’

Por otro lado, la situacidon factica que
trae aparejada la aplicacion de la claustghis sic stantibtisal contrario
del caso fortuito o fuerza mayor (aunque, subrageseo importante, en
algunos casos concretos, pueda haber puntos fadieoconvergencia),
reside en la simple alteracion del estado de hexistente en la ocasion en
que el contrato tuvo inicio, con la consecuentgui®to acumulativo)
quiebra de la equivalencia de las prestacioneseyosidad excesiva para
uno de los contratantes, de lo que surge cristanée la quiebra de la

base del contrato y un perjuicio econémico ins@imet

A partir de alli podemos extraer las

siguientes conclusiones y consecuencias: en el t@soito o fuerza

147 CUNHA GONCALVES, ‘Tratado de Direito Civil, em comentério do CédigiviC
Portugués”,Vol. IV, Coimbra Editora, Coimbra, 1932 , p. 526.
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mayor, cuando comprobados, existe, como resultadotd de tal cuadro
factico, la total imposibilidad de cumplimiento e prestacion por parte
del contratante respectivo, actuando como verdagletegitima causa

excluyente del cumplimiento de la obligacion aswanid

Ahora, en la clausula rébus sic
stantibug, el punto nodal reside en la verificacién delaélst de hecho en
el periodo post-contrato, con el nacimiento de siecion de onerosidad
excesiva para uno de los contratantes, galvaniaada perjuicio absurdo
para ese mismo contratante, de lo que surge erafpatente la quiebra de

la base del negocio y la frustraciéon de la finalidal contrato.

Por lo tanto, no se trata de imposibilidad
plena del cumplimiento de la obligacién (en rigen ciertos casos, el
contratante hasta podria, en tesis, cumplir lagabldbn asumida, aunque
excesivamente onerosa), sino, de la posibilidaidecacion de una eficaz
tutela juridica, teniendo como teldn de fondo ungudar situacion factica,
derivada de un contrato regular, con reflejos altaniente negativos en la
esfera econdmica de uno de los contratantes, deafde restablecer, en
dltima instancia, la propia base negocial origimalel contrato.

En la misma linea, la autorizada
posicion del ponderado y laureado civilista brédsile SILVIO
RODRIGUES, en el particular, sustenta que “no esqasier que la
prestacion se torne imposible para que el deuddibses del vinculo
contractual. Basta que, a través de hechos eximaoias e imprevisibles,
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ella se convierta en excesivamente onerosa paradendas partes.

Ocurriendo esto, puede el perjudicado pedir lais&stdel negocio.**

Siguiendo en la misma direccidn
argumental, tenemos la posicion serena y distirguid INOCENCIO
GALVAO TELLES, también ilustre catedratico de lacEiad de Derecho
de Lisboa, que afirma que, en el contexto de lasitplidad, dificultad de
la prestacion y alteracion de las circunstanciés,)“de la imposibilidad
propiamente dicha debe distinguirse la dificultaal ld prestacion. La
primera supone que la prestacion es irrealizaldg;af o legalmente; la
segunda, que la prestacion es realizable, peroastikvés de sacrificios o

esfuerzos excepcionales.”

Concluyendo su agudo y pertinaz
razonamiento, el mencionado jurista portuguésyahzar en el concepto
de la dificultad de la prestaciond(fficultas praestandi), brindando a su
privilegiado lector claros y pedagogicos ejempl@grega que “la
prestacion se presenta aqui excesivamente onecmstasa, tomados estos
adjetivos en una acepcion no necesariamente ecoadho es imposible,
pero es particularmente dificil realizarla, enegitglo de que para ello sera
necesario hacer sacrificios extraordinarios o desnaglos, sean éstos de
orden financiero, personal o moral. Por ejemployaaon del acentuado
encarecimiento de los materiales o0 salarios, elresapio solo puede

construir la obra arruindndose o sujetandose acrifisio que va mas alla

148 RODRIGUES, S.“Direito Civil", Vol. lll, Saraiva, S&o Paulo, p 21.
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del riesgo normal de un contrato. Alguien prometeder a otro una joya,
de valor relativamente bajo; antes de celebraphapcaventa, la joya cae
accidentalmente al mar, siendo posible su recujgergmero a costa de
trabajos y gastos excesivos. Un actor tiene unspodicion que no le
impide participar en el espectaculo; sin embarg@csuacion tendria como

consecuencia desmejorar sensiblemente su saftid.”

La invocacion y aplicacion de la teoria
de la imprevision, por lo tanto, permitird que ealtdflo-juez realice la
necesaria revision, o conceda, en el juicio quepseeedente, deshacer el
vinculo contractual sin imputacion de culpa parguna de las partes, con
base en la probada alteracion de las circunstanoiasivadora de la
posible y potencial ruina econdémica de uno de todratantes, en el corto
plazo, contrariamente a la invocacion de fuerzaamaycaso fortuito, que
piden prueba robusta e incontestable de la impmkEidi absoluta de

implementacion de la prestacion por parte del etentite respectivo.

Mas adelante, en un capitulo autbnomo
y destacado, seran enfrentadas, con mas detallepy&stiones procesales
referentes a las acciones abstractamente puestaéspasicion del
contratante en situacion de inferioridad. Esto pergobviamente, la
invocacion, en juicio, de eventuales factores imigieles, excluyentes de

la obligatoriedad de cumplimiento de las obligae®nasumidas

149 GALVAO TELLES, I., “Direito das obrigacées”, 72 edicién, Coimbra Editora,
Coimbra, 1997, p. 325.
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originariamente en el contrato, debe ser promodeldorma cautelosa y
con un analisis procesal minucioso acerca del cimrreabimiento de las
pretensiones a ser deducidas. Cabera al juez,optanto, en cada caso
concreto, elegir dentro del sistema las normas rderpretacion mas

afinadas al casastib judice”™™°

Ademéas, como tercer requisito, el
contratante en situacion de desventaja debe comprotle forma
indudable, la imposibilidad de cumplimiento de fagtacion, sin que sufra
un absurdo e insoportable perjuicio econémico,sad&que la prestacion

respectiva, debida al otro contratante, se haggobsi

Se trata de un requerimiento que no
puede ser dejado de lado y que representa la esdada teoria, ahora
potenciada con las demarcaciones de la teoria deda del negocio
juridico. En otras palabras, se recomienda al atarite en desventaja que,
a la menor sefal de imposibilidad de cumplimiengolad prestacion, por
causa, se reitera, de un factor imprevisible, mtorte de una excesiva

onerosidad, sea el otro contratante inmediatamertagficado, por

150 segiin LOUIS JOSSERAND, discurriendo sobre la obrestle las normas de
interpretacion, “Estas directivas, que llevan dlosdel buen sentido y de la equidad,
son simples recomendaciones sin caracter obligafara el juez, practicamente al
menos, ya que su inobservancia no da ciertamegée kb casacion; pertenece al juez
del fondo del asunto interpretar soberanamentedogratos; si se equivoca, viola el
contrato, no la ley; inicamente la ley ha sido titrida en elemento a ser protegido por
la Corte de Casacion; solo la violacion de la legde servir de base a un recurso aqui.”
(JOSSERAND, L.,“Derecho Civil’, Tomo II, Vol. |, traducciébn de Santiago
Cunchillos y Manterola, Buenos Aires, 1950, p.157.)

177



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

cualquier medio idoneo y legal, como forma de inpgde su conducta,
de no cumplimiento de la obligacion, sea acrediada estado moroso,
que, ciertamente, tendria la capacidad de debiétgmosicion de la parte

victima el hecho imprevisible.

Los eruditos jurisconsultos romanos ya
aseguraban, con mucha propiedad, que el derectengwre a los que
duermen (Bormientibus non succurrit jlls Empleandose esa vieja
maxima juridica, en un contexto contractual donelediscute la posible
aplicacion de la teoria de la imprevision, resigl@se el contratante
debilitado a tomar una decision tendiente a ddaciaade la nueva situacion
factica, ahora de por si extremamente onerosa.epsexdconfundido con
un deudor moroso, en caso de que el plazo de awmmplo de la

prestacion se haya agotado.

Lo expresadosupra deviene de que,
como es sabidamente conocido, la mora puede se&ideoada como
retardacion culposa en el cumplimiento de la obliya contractual
asumida en el pacto, cuando la prestacion aun psede util al otro

contratante.

En esta ocasiéon, si el contratante en
desventaja no informa el hecho sobreviniente, impitde y extremamente
oneroso, dejando de cumplir la obligacién sin auigigexcepcion valida y,
consecuentemente, incurriendo en mora, no estasaem&ondiciones de

invocar la imprevisibilidad como factor de exclusidegitima en el
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cumplimiento de la obligacién anteriormente asummaque, estando en
estado de morosidad configurado, esta retardacg@mifira que la otra
parte pueda ejercer, validamente, en ultima insgaetderecho potestativo
de resolucién del contrato, con la correspondigmtesible imputacién de

culpa®™!

Los doctrinarios lusitanos ANDRADE
PIRES DE LIMA y MATOS ANTUNES VARELA también compan
dicha opinidn, en el sentido de que el contratamieso, y potencialmente
perjudicado, no goza del derecho de resolucion daifinacion del
contrato, por la alteracion de las circunstandiashacen en comentarios y
anotaciones a los arts. 437 y 438 del actual Co@igd Portugués, que
disciplina juridicamente el asunto: “es una coneancia de los principios
en que se asienta el derecho conferido por eludoti@nterior (437). La
alteracion de las circunstancias supone, en rehlidaa modificacion
verificada entre el momento del contrato y el momean que las
obligaciones emergentes del mismo deben ser cuasp(cbnforme Prof.
Vaz Serra). Por lo demas, quien se coloca en morpuede aspirar a
cualquier proteccion resultante de hechos sobevies.*>

151 precisamente, sobre este asunto, PONTES DE MIRAMD#&a que “el cambio de
las circunstancias, para que haya que atender eossgcuencias, debe haber sido, a
mas tardar, en el momento en que tendria que sapliclo el contrato, 0 mientras él
esta siendo cumplido, sin mora. baora debitorisy la mora creditorishan de ser
posteriores al cambio. Si aquélla o ésta son anésyila responsabilidad es del deudor
o del acreedor en mora, segun los principios geaseifaPONTES DE MIRANDA,
“Tratado de Direito Privado; Parte Especial, Tomo XXV, Borsoi, p. 255.

152 p|RES DE LIMA y ANTUNES VARELA, J de M“Cédigo Civil anotado”, Vol |,
Coimbra Editora, Coimbra, 1967, p. 291.
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ALMEIDA COSTA, con pertinente
comentario a los articulapracitados, insitos, como fue expuesto, en el
Caodigo Civil Portugués de la actualidad, especiatmeefiriéendose a la
norma del art. 438, y perfilando el mismo entendimto expuesto, nos
llustra con lo siguiente: “(...) facilmente se compie este requisito.
Coloca a tal respecto el art. 438 del Codigo Gjuié ‘la parte lesada no
goza del derecho de resolucion o modificacion deltrato, si estaba en
mora en el momento en que la alteracion de lasrstancias se verifico’.
Se trata de una disciplina conforme a la estruataranstituto y las propias
consecuencias, en relacion a hechos sobreviniedée$a mora culposa
(conforme el art. 807) — la Unica que el art. 4¥&rea. Asi, por el
contrario, si el cumplimiento fue retardado pomtgosibilidad temporaria
de la prestacion, inimputable al deudor, puede iést@ar su derecho de

resolucién o modificacién del contrato, en los ié@oa generales.”

Finalizando su pertinaz entendimiento,
ALMEIDA COSTA sustenta, que “la ley se refiere abmmento en que se
produce la alteracidén de las circunstancias. Padarito, si esta alteracion
antecede a la mora, ‘no es el simple hecho de lgdeueor haya incurrido
en mora lo que le impide pedir la resolucién o ricacion del contrato’
(conforme Pires de Lima y Antunes Varela). Pareee us1a solucion
indiscutible. Como también es dable admitir quejidrado prorrogacion
del plazo por acuerdo de partes, debera atendeise fimalidad que

tuvieron en vista, a efectos de la aplicacion dedetrina de la posible
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resolucién o modificacién del contrato las altevaeis posteriores a esa

prorrogacion.™?

El dltimo requisito se refiere, como no
podria ser de otra manera, a la prueba incontestigbla verificacion de la
excesiva onerosidad en contra de uno de los cantes, que comunica el
nacimiento de una grave desproporcion en la ndaesguivalencia de las
prestaciones. Esta desproporcion, contemplandcexinama ventaja para
el otro contratante, debe comunicar y justificanéaesidad de revision del
propio contrato, de manera que rescate la baseéenarig del negocio

derivado de la voluntad original de las partes.

Dicho de otro modo, debe quedar
probada la alteracion radical de las condicionesrgunstancias de cufio
econdmico, objetivamente existentes en el momeatia d@onstitucion del
vinculo contractual, en cotejo con el momento dejégucion del propio
contrato, de forma que no eche por tierra el mamiento, en el acuerdo,
de la necesaria equidad, que siempre debe estanpeeen los contratos de

ejecuciéon continuada o diferida.

Esta prueba (de Ilas alteraciones
radicales de las condiciones y circunstancias, uf@ ceconémico del
contrato), debe ser aportada y realizada, obviaangdr la parte que

buscard, judicialmente, la revision del pacto, puepie, en principio,

153 ALMEIDA COSTA, “Direito das obrigacdes”, 42 edicién, Coimbra Editora,
Coimbra, 1984, pp. 229/230.
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como regla general, la carga de la prueba, erojutcmpete a quien alega,
a excepcion, claro, de las demandas que envuebraratos derivados de

una relacion de consumo.

Esto es asi, porque, en dicho preciso
caso, como se sabe, con el surgimiento del llamdelecho de las
relaciones de consumo o del consumidor (que tradeicerealidad, el
surgimiento de una nueva rama del derecho privgdebrando aquella
dicotomia anterior, entonces existente, entre edat® civil y el derecho
comercial, para agregar una nueva rama al dereclap, o sea, el propio
derecho del consumidor), los legisladores de lésegaoccidentales, en su
mayoria, apoyaron una ideologia de plena protecdontractual al
consumidor, dentro de un microsistema especifipoyado, sobre todo, en
la plena buena fe y proteccion de la parte mad ¢glpropio consumidor).
A partir de alli tenemos, entre otros beneficiopliekos, aquél que
establece, en favor de ésta (contratante consumildoinversion de la

carga de la prueba.
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3. EFECTOS JURIDICOS DE LA REVISION JUDICIAL O DE L A
RESOLUCION DEL CONTRATO

3.1. De la posibilidad de utilizacion de accién caelar por el

contratante en desventaja

Habiendo uno de los contratantes
constatado la existencia de excesiva onerosidadlagncircunstancias
anteriormente sefialadas en otro capitulo, sin fidsith de cumplimiento
del contrato sin que ocurra un sacrificio inmertam la quiebra de la base
del negocio originario, se debe buscar el corradipote ajuste o su
modulacién por la via judicial, invocando el insado el otorgamiento de

la competente y respectiva prestacion jurisdicdiona

Ademas, no podria ser de otra forma,
teniendo en cuenta que el Estado, en definitiemetiel deber de tutelar,
“lato sensd los intereses de sus ciudadanos, cuando por wealcpzon,
hay un ataque serio e intenso a la esfera juridiealos mismos,
especialmente cuando ocurre, de forma concreta (maperder el foco del
presente estudio), una situacion contractual deolaas anormalidad,

notificadora de la alteracién significativa de ¢rgunstancias.

En este espectro, en el ambiente de la
alteracion de las circunstancias y onerosidad aontal excesiva, debe
buscarse la legitima proteccion estatal en casefdetiva y palpable

perturbacion de la paridad contractual (para usapbrtuna expresion de
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la doctrina alemana), en senda, también, de lafiangas de REINHARD
SINGER, profesor catedratico de la Humboldt-Uniitatsde Berlin, que
expresa lo siguiente: “también aqui fue nuevam@itAUS-WILHELM

CANARIS quien indic6 el camino: de los derechosdfamentales derivan
deberes de proteccion para el Estado. En princgdidzstado tiene que
realmente abstenerse de intervenir en el traficwligo-privado, pues es
justamente la idea fundamental de la libertad ectial dejar en las
propias manos de los sujetos de derecho privadorifiguracion de sus
relaciones juridicas. Ahora bien, cuando la liledantractual no funciona,
a causa de la autodeterminacion haber sido tranafta o convertida en
“heterodeterminacion”, el Estado y, llegado el c¢asb sistema de la

Jurisdiccion, precisan intervenir en aras de aguiéfi’

Evidentemente que la opcion judicial
presupone, conforme las reglas primarias y ordisade experiencia
comun, que las alternativas de negociaciones agicaples de calibracion
y adecuacion del contrato resulten infructuosas rigigun éxito). O sea,
debe siempre, como premisa mayor, buscarse unai@olextrajudicial
para la solucion de la controversia. La judiciaiga del problema
solamente debe acaecer cuando las alternativasndgosicion amigable
no hayan prosperado. En la opinién de JOSE DE OIRMEASCENSAO,
emeérito y erudito profesor de la Facultad de Dearedb Lisboa, “sélo

cuando las partes no se entiendan sobre el satgithosolucion legal y se

154 SINGER, R., Direitos fundamentais e Direito Privado. Uma persipex de Direito
Comparado”,Organizadores Antdnio Pinto Monteiro y otros, Alnmed pp. 332/333.
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decidan a traer el caso al foro es que el juezvietee efectivamente y da

la respectiva solucion*®

Asi, optando el contratante virtualmente
perjudicado por el inicio, en proceso, de la dermangspectiva, debe
inicialmente, formular pretension con el objetive ld revision judicial del
pacto, teniendo como principales fundamentos landde y la basqueda

del mantenimiento de la base inicial objetiva dejatio originario=>®

Esta alternativa debe ser la primera a ser
contemplada por el contratante en desventaja, Ipastpue, en términos

econdémicos, el contrato es siempre el vehiculdigoieconémico que

155 DE OLIVEIRA ASCENSAO, J., Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil -
Alteracdo das circunstancias e justica contratualmovo Codigo Civil Método, Séo
Paulo, p. 188.

156 yéase a este respecto, la elaborada doctrina BEEMOSSET ITURRASPE, que
afirma que “El juez cumple, en todo lo relacionamim este remedio, un rol muy
importante. Decide, de acuerdo con su buen sentioigosde lo razonable, acerca de si
el o los hechos invocados reunen los extremos tlaceginariedad e imprevisibilidad,
para lo cual no hay ni puede haber parametros fijeside, con iguales herramientas,
acerca de si la incidencia de tales hechos comfiguro la onerosidad excesiva que esta
en la base del remedio. Finalmente, y en la cuesfi@ ahora analizamos, es el juez,
como director del proceso de revision, quien h#odear la “razonable recomposicion
mediante una valoracion discrecional, a actuarigia de la entidad total del contrato y
en el sentido de que el sacrificio de una de lastpciones deje de ser intolerable”
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pretende, en Ultima instancia, garantizar a lagepael éxito de sus

intereses y objetivos econdmicos inmediatos y neslia

Con esta extension conceptual, debe
valorarse la plena movilidad del sistema, sin padetar ciertas clausulas
integradoras, como, por ejemplo, la de la buer& fello porque no puede
concebirse ni aceptarse, hasta en homenaje adtzlos de la buena fe
objetiva (que deben ser observados por los contestanvolucrados, hasta
los que estan en desventaja, como fuera afirmadoten topico del
presente estudio), como posible mecanismo estcatdgisado en la mala
fe y contrariando la equidad, que el contratantpugeeado pueda valerse
de la alegada onerosidad excesiva para desvineulanenta y totalmente,

del contrato.

Esa idea tiene que ser vigorosamente
rechazada y repudiada, merced a los ya citadosijpos de la buena fe,

por representar una estrategia de opresion ernvdrstiel otro contratante

157 Segtin CLAUUS WILHEM CANARIS, “El ‘sistema mévil'sta, legislativamente,
entre la formacion de previsiones normativas rigjig@@r un lado, y la clausula general,
por otro. El, permite confrontar de modo particaante feliz, la polaridad entre los
“mas altos valores del Derecho”, en especial ladémcia generalizadora’ de la justicia
y la ‘individualizadora’, y constituye, de estarf@, un enriquecimiento valioso del
instrumental legislativo. No debe, sin embargo, idéizado de forma exclusiva, sino
representar una posibilidad legislativa entre otriaguladas entre si.” (CANARIS,
C.W., “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema Bac@ do Direito”, 42
edicion, Fundagéo Calociste Gulbenkian.)
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gque no pude ser aceptada. No obstante, existens caso que,
concretamente, esa posibilidad de calibracién ¢msible, siendo, como
consecuencia, recomendada su resolucién, o sadisdaicion total del

vinculo por determinacion judicial.

De ahi que devenga, por lo tanto, una
importante conclusion, a nivel de procedimientorgepsal: el contratante
perjudicado debera formular pretension, en la wsf@e peticion inicial,
basada en fundamentos en orden sucesivo, o seagedtrado, conductor
de la causa, debera, en primer lugar, evaluar@bsible la revision parcial
del contrato, de forma que rescate, en ultima mesta la equivalencia de
las prestaciones y la propia base originaria dgbacie, alejando, de esa
forma, la onerosidad excesiva invocada, cuandoefepsion fue puesta en

juicio.™®

Segun la esmerada y notable doctrina
latinoamericana, con base en las ensenanzas deONENERY JUNIOR
y ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, “(...) la imprevisién gsibilita
no solo la resolucion del contrato, sino tambiérression, caso eso sea

del interés de las partes. Habiendo disenso elfdies®bre la revision, aun

158 Art. 427 del Coédigo Civil Portugués: “(...) si larcunstancias en que las partes
fundaron la decision de contratar hubieran sufudda alteracion anormal, tiene la parte
perjudicada derecho a la resolucion del contrat@,l@ modificacién del mismo segun

juicios de equidad, desde que la exigencia deldhgaziones por ella asumidas afecten
gravemente los principios de la buena fe, y no esltéerta por los propios riesgos del

contrato.”
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asi es posible gue sea hecha judicialmente, media@ntencia
determinante del juez. El fundamento para la rénigidicial del contrato
es la incidencia concomitante de las clausulas rgls de la funcién
social del contrato, de la buena fe objetiva y debase objetiva del

negocio.”*®

No siendo posible la revision parcial del
contrato, mediante decision debidamente fundamansalamente en esta
hipotesis seria permitido al juez entrar a condeguretension posterior,
formulada en la misma demanda, de resolucién {diablucién total del

vinculo) del contrato.

En el Derecho Procesal Civil brasilefio,
como ejemplo, existe expresa disposicion y autoidreen este sentido, en
el respectivo Codigo de Proceso Civil de 1973, woart. 289 se afirma
verbis ‘Es licito formular mas de un pedido en orderesim, a fin de que

el juez merite sobre lo posterior, no pudiendo acdg anterior*®® En

159 «cadigo Civil Comentado e legislacdo extravagant@evista dos Tribunais, 32

edicion, p. 405.

180 Conforme las ensefianzas de VICENTE GRECO FILHOpelido en orden

sucesivo se caracteriza por su indole subsididtiapedido es subsidiario cuando el
autor formula un pedido principal, solicitando qalguez merite uno posterior en caso
de no poder acoger el primero. Asi, por ejempldpsrcasos de obligacion de hacer o
no hacer, el pedido principal es el de la practiehacto o abstencién de hecho, no
obstante, si no se obtiene la conducta deseadmoest se solicita o bien la practica de

ella por un tercero, si la obligacién es fungibbepien la conversiébn en dafios y
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otras palabras, el contratante perjudicado debeigirda accion, en el
proceso competente, de revision de contrato, cdidpen orden sucesivo

para su resolucion.

Se busca, con eso, en el especifico
ambiente juridico de los contratos, valorizar ehteaimiento del acuerdo
siempre que eso sea, concretamente posible, enethdaen que la
invocacion de la teoria de la imprevision, comdugenfatizado, no puede
ser utilizada como permision incuestionable paemddr, hasta de forma

promiscua, la potencial resolucion del contrato.

La idea central, se repite, que siempre
deriva de la posibilidad de revision, es el rescpte la via judicial, del
equilibrio econémico-financiero del acuerdo y deptapia base objetiva
del negocio, con el mantenimiento del contrato ol@selose las

condiciones originariamente previstas.

Esta posicion, es la que mejor se
combina y armoniza con otro principio fundamentastente en el ambito
de los contratos, que es, el principio de la coasddn de los negocios
juridicos, siempre implicito en las demandas quedpn traer aparejada,

como solucién extrema, la resolucion total del prqgacto.

perjuicios, en caso de que la obligacién sea inblegEl Codigo califica ese pedido
como sucesivo”. (GRECO FILHO, V.Direito Processual Civil Brasileirg Vol. lI,
16 edicion, Saraiva, Sado Paulo, 2003, p. 106).
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En la autorizada interpretacion de
PIETRO PERLINGIERI, citando a BOSELLI, y comentaneloart. 1467
del actual Cédigo Civil Italiand'sul rimedio alternativo alla risoluzione,
rappresentato dalla riduzione del contratto ad auita dottrina si e
espressa prevalentemente nel senso di ritenen® Itll'offerta come um
autonomo potere di modifica unilaterale del contvatattribuito dalla
legge al contraente onerato al fine di consentiae conservazione del

negozio.®

Por ese motivo, por ejemplo, en el
derecho positivo brasilefio (art. 479 del CbdigailCig 2002), se antepone,
como primera alternativa sustancial posible, olgetilo la blusqueda de
una soluciéon proporcional, la posibilidad de queaitratante demandado
modifique, equitativamente, las condiciones deltm@to, haciendo cesar la
propalada onerosidad excesiva en el caso condetpués de su citacion a

la causa.

En su misma senda el derecho positivo
portugués, al establecer, en el articulo 437, 8P,adtual Cddigo Civil
lusitano, que “requerida la resolucion, la partet@ria puede oponerse al
pedido, declarando aceptar la modificacion delredaten los términos del

numero anterior”if articulo citado).

181 PERLINGIERI, P.,“Codice civile annotato com la dottrina e la giupisidenza”,
Libro IV, UTET, p. 623.
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Igualmente, en el mismo nivel, el ya
citado art. 1467 del Codigo Civil italiano, verdemlenonumento juridico
de la humanidad, solamente comparable al Cdodigd\aoledn, que
preconiza, sin rodeos, quéa parte contro la quale € domandata la
risoluzione puo evitarla offrendo di modificare eguente le condizioni del

contratto” (in dispositivo citado).

Dicho de otra forma, en caso de que el
contratante demandado no esté de acuerdo, despuésber tomado
conocimiento de la demanda, por medio de citacégular, en modificar,
de forma equitativa, las condiciones del contratosiendo posible el
mantenimiento de ese mismo contrato, el juez @alga podra, merced al
pedido formulado por el contratante en desventajaegir las distorsiones
apuntadas y modificar la clausula contractual naakbra del nacimiento de
la ausencia de equidad, haciéndose la necesarisiéreyjjudicial del

contrato.

En la moderna doctrina procesal civil
alemana, el juez, en tal universo, podra modifiearpacto firmado
mediante dictado de sentencia de contenido detativiin(“festsetzendes
Urteil” ), siempre amparandose en las clausulas generademtggran los
mas avanzados sistemas juridicos en materia deatms)tcon sustento en

las clausulas generales de buena fe objetiva ydarsocial del contrato.

Puesto de otra forma, con esta

modalidad de sentencia, el juez no substituye, gu integra el propio
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negocio juridico. Conforme la autoridad doctrin@ NELSON NERY
JUNIOR y ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, en tal hipotiss “esa
sentencia, que en realidad tiene naturaleza detative, esto es,
integrativa del negocio juridico, es tarea queaador el sistema al juez,
por lo tanto no hay otro modo de que él concreteclausulas generales
sino redactando la nueva clausula contractual. reién jurisdiccional
aqui se asemeja a la de la jurisdiccion voluntaddo que litigiosa. Al
respecto cabe afirmar que el juez integra, pagtieip el negocio juridico
privado, pero no actla en sustitucion de la vollinte las partes

contratantes 2

Como consecuencia, no ocurrira la
disolucién del vinculo contractual, puesto que,ialmente, no existira la
extincion correspondiente. El contrato subsistadn las modulaciones
necesarias, manteniéndose eficaz y generando lestosf juridicos
correspondientes, con las nuevas reglas impuestaseb juez. El
fundamento para este actuar, como medio de sallaaceerdo,
evidentemente, esta basado y atrincherado en faapfancion social del
contrato y prestigio ilimitado de la buena fe obpt que debe ser
rigurosamente observada por los contratantes, paste, como ya fuera

sefalado, se presenta como uno de los pilaresstiEhs.

Ademas, merced a la citada funcion

social de todo y cualquier contrato, se exaltatesnhnera, en el ambito de

%2 NELSON NERY JUNIOR y ROSA MARIA DE ANDRADE NERY,C6digo civil
comentado e legislagédo extravagantd?® edicion, Revista dos Tribunais, p. 383.
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la comunidad y/o sociedad, el mantenimiento delooieg juridico
entablado por las partes, cuya conservacion, pemocirepresenta, en
Gltima instancia, el enaltecimiento de una ide@dsasada en el equilibrio

y la paz social.

Sin embargo, como ya fue manifestado,
no siendo tal salida posible, la resolucion deltrato debera ser la otra
alternativa recomendada, en lugar de la acciénanoen la medida en
qgue, en esta precisa hipoétesis, no sera mas rdeoekimantenimiento,
invocada la imprevisibilidad como factor de onelasi excesiva, del
vinculo contractual existente, merced a la natposibilidad de creciente

opresién econémica del contratante perjudicddo.

Recordando nuevamente, la evolucion
histérica de la teoria de la imprevision, y su iengte incorporacion a los

sistemas juridicos que tomaron forma principalmenpartir del siglo XX,

163 Merece registro, por relevante, y para que nahiylas al respecto, que cuando se
habla de deshacer el vinculo por onerosidad exaegior la utilizacion de accidn
jurisdiccional competente, no es para decretaulaad del contrato. Es, solamente, a
fin de hacer retornar a las partes (rigurosameadtestado anterior a la contratacion,
extrayéndose de alli las consecuencias juridicdmeetes y necesarias. Por su parte, la
nulidad absoluta del contrato, cuando ocurre, esditmacion totalmente diferente, y
normalmente deriva de la no observancia, por |lodratantes originarios, de ciertos
reglamentos coagentes, existentes en el ordenanjiefdico positivo, que consideran
como nula cierta disposicion existente en el imsegmto de marras. Por ejemplo, en el
Derecho Brasilefio, existe norma expresa que dispmee es nulo el contrato de
compraventa cuando la fijacién del precio quedealusivamente, al arbitrio de unos de
los contratantes (conforme art. 489 del Cédigol@rxasilefio).
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con la creciente flexibilizacion del absolutismontractual ya referido,
consagra el ideario de que la seguridad de logatostreposa y reside,
fundamentalmente, en la buena fe de las partesy cegha inamovible de
conducta (tanto en la celebracion como en la ejéoudel pacto
respectivo), siempre enfatizandose que la buermdjitiva, por su propia
naturaleza, es considerada clausula general, ahonteempo en que se
consustancia en fuente natural de derechos y ciiges para las partes
involucradas, que no pueden dejarlas de lado nin@ar por cualquier

motivo a ellas.

Con la resolucion operada, en las
hip6tesis en que dicha solucion es recomendadar(labidentemente, a
ser realizada por el magistrado, caso a caso),xsegee la relacion
contractual anteriormente instaurada, siempre dacwio que, de acuerdo
con la sedimentada doctrina, la resolucién es wnéasl modalidades de
extincion del pacto, decantada de causas sobratasi@ su formacion, por
el no cumplimiento de las obligaciones asumidas poo de los

contratante&*

%4 para el doctrinario ULHOA COELHO, la resoluciésuta del no cumplimiento de
las obligaciones asumidas por una de las partan, dgrivadas de accién u omisién a
ella imputables (resolucion voluntaria o culpos&g en funcion de factores externos a
la actuacion del contratante que imposibilitan jececion del contrato como, por
ejemplo, el caso fortuito, la fuerza mayor o laolwencia. — (ULHOA COELHO, F.,
“Manual de Direito Comercial”,152 edicién, Saraiva, Sao Paulo, 2004, p. 420)
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Noétese que, en esta precisa hipétesis (de
resolucion por onerosidad excesiva, que siempudtesor a la celebracion
del contrato, como se vio exhaustivamente), la fecueion de la
obligacion (prestacién) asumida por el contratamtelesventaja no deriva,
evidentemente, de hecho imputable al propio deydogsto que esta no
ejecucion (de la obligacion asumida) posee la meatacteristica de ser
involuntaria, al contrario de la no ejecucion vadaria, que obliga al
deudor a indemnizar los dafos y perjuicios cornedigmtes, en favor de la

otra parte®

De ahi la relevante consecuencia que se
extrae de esta modalidad de resolucién (resoluc@m base en causa
involuntaria): el contratante deudor no podra serdenado a indemnizar
eventuales dafos y perjuicios, ya que se encuangante el elemento
culpa, la imposibilidad de cumplimiento obligacign@or onerosidad
excesiva, como fue visto, sefiala la posibilidadexiéncion del contrato,

por motivo ajeno a la voluntad de las partes; silpa; por lo tanto, sin

185 | a doctrina més tradicional, de los sistemas ico&l de los paises occidentales,
comulga con el entendimiento de que, en principioo ejecucion del contrato confiere
al contratante inocente, ademas de la posibilidgadeshacer el vinculo por causa de la
conducta culposa del otro contratante, la indencidmapor los dafos y perjuicios
correspondientes — aquello que perdié y razonalitardejé de ganar. Cesare Vivante,
por ejemplo, afirma que, “en los contratos bildesael Cddigo Civil subentiende
siempre la clausula resolutoria, por la cual eltaante, que cumplié su obligacién,
tiene el derecho de exigir, de aquel que no cumpligl cumplimiento del contrato o su
resolucién, con indemnizacion por dafios y perjsii¢‘'VIVANTE, C., “Instituicdes

de Direito Comercial” traduccion de Ricardo Rodrigues Gama, LZN, 2003).
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cualquier tipo de indemnizacion a ser abonada pim&ante del convenio

gue fue perjudicado.

Cuanto mucho — y apenas porque, con
la resolucion, que opera efectos retroactivos siabseguacion acaecida, las
partes retornan a la situacion juridica anteriocaadtrato que hubo de ser
disuelto — la otra parte tendra solamente el derdetpleitear la restitucion
de lo que hubiera entregado en el cumplimiento w® abligaciones
contractuales adquiridas hasta el momento del Bweeto de las
circunstancias que son obstaculo y Obice a la moation normal y

ordinaria del pacto.

Esto porque, en otras palabras,
deshecho el vinculo contractual por causa del monento, por parte del
juez de la causa, de la existencia de onerosideeksira, deben las partes
volver al estado anterior al contrato firmado, redral caracter igualmente
restaurador de lo dictaminado por el magistradaetacion al sefialado

ligamen vinculador de las partes.

Como bien observa JOSSERAND,
citando a RIPET y NARSOX, “del mismo modo en que las prerrogativas
conferidas por ley, los derechos derivados delratmtienen su finalidad
especifica, su funcion propia. Cumple, entonce® gu ejecucion del

ajuste, las partes tengan en consideracion suitaspitos fines de los

186 JOSSERAND, L.“De I'esprit des droits”, n® 119.
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derechos de los que sean titulares. El desviolaed# sus finalidades sera

anormal, abusivo e ira contra la funcion del cdotra

En rigor, no podria ser de otra forma, ya
gue con la desarticulacion del vinculo que uniasgphrtes originarias a su
conducta contractual, incumbe siempre al juez dmailesar buscar cohibir
la inmoderacién, para que el derecho, en dltimtantsa, se preste a la
realizacion de la efectiva justicia y no permitalgoerposicion de intereses
gue no guarden armonia con la buena convivencialspbuena fe, que
siempre debe nortear, como un intocable faro, glirias de los

contratantes.

Ademas de lo expresado, es dable
resaltar, ain conexo al tema de la natural y automéestauracion de la
situacion previa, que en el examen judicial deloca®ncreto, la
determinacién de retorno de las partes al estatlerianindepende de
pedido expreso del otro contratante, puesto quendsi imposible la
ejecucion del convenio, por la onerosidad excespgamencionada, la
consecuencia ulterior debe ser exactamente el iatoecestablecimiento

de la situacion factica y econémica preteérita.

En este orden de ideas, en situaciones
de la referida naturaleza, jamas habra, a nuasicio, eventual decision
“extra petita”, a causa de la eventual ausencia de pedido exgedsootra
parte, en relacion a la posible devolucién de tastpciones anteriormente

abonadas en el curso de la ejecucion anterioramh@ienio.
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3.1. De la posibilidad de utilizacion de accion cautelar por el

contratante en desventaja

Estando el contratante en desventaja

apto para incoar accidn de revisibn contractual mnilar) o,

alternativamente, de desvinculacion del acuerdoglenaso de no ser
posible la calibracion del mismo, de forma de rescda anterior

equivalencia de las prestaciones, le es facultexa@l especial &mbito de
las acciones cautelares, buscar, con caracterrptepa o incidental, tutela
cautelar. La misma, si es conferida, lo desobligaciimplir la prestacion
reputada onerosa, hasta que se dicte la corregmeadientencia sobre el
meérito, 0 sea, el veredicto relacionado con lagmsbdn inicial deducida

(como expresado, accion de revision o desvincutaoidtractual).

Es oportuno recordar que, en términos
procesales, los sistemas juridicos occidentalescdmo concreto derecho
de garantia al interesado, la posibilidad de eatahtcion cautelar, de
caracter preparatorio o incidental, donde el méaitser juzgado es bien
limitado, o sea, la accidn gravita alrededor dephapia pretension de
seguridad o a la posibilidad de anuencia de prwtecgrisdiccional

anticipada, de naturaleza parcial o total.

%7 va se sostuvo que “el legislador hubo de desarrgll dar forma a un tipo de
procedimiento teniendo en mira prevenir y resguai@acausas de conocimiento y de
ejecucion, asegurando, de esta forma, la obtert@dmn resultado provechoso al final

del proceso considerado de fondo. Asi, en parateloforme definicibn de las méas
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Esta dltima alternativa representa,
efectivamente, la propia concesién de la prestgarsdiccional, presentes
ciertos requisitos, que autorizan al magistrad@oabcer y juzgar el caso
concreto, bajo determinadas circunstancias, aaticlps efectos de la
decisién de mérito. Esta, no debe olvidarse, nooséunde, en absoluto,
con el mérito de la accion cautelar propiamentbajique orbita, como ya
fue resaltado oportunamente, en la simple preterdgéseguridad juridica.
La situacion de marras, muchas veces, permiteeal pun haciendo lugar
inicialmente a la accidn cautelar, venir, en epgamiento especifico de la

cuestion de fondo, declarar el requerimiento impdeate, si fue probada,

usuales, el procedimiento cautelar tiene por fitz@iinmediata garantizar la eficacia
practica de la providencia definitiva, salvaguadigrde este modo, segun la docencia
del insigne Liebman, un resultado util, cuandouke¢a ocasion de la definitiva entrega
de la tutela jurisdiccional. En este sentido, yerehte con tal linea de raciocinio, a
fines de ilustracion, nunca es en vano traer actlda posicion del profesor Eliezer
Rosa, que propugna que “las medidas cautelaregestinentes para proteger el interés
de las partes frente al perjuicio de la demorarahtile los procesos judiciales”. Por
consiguiente, sintetizando el tema, es evidenteedjproceso de tipo cautelar tiene por
objetivo, salvaguardar el interés de derecho nwtée las partes involucradas, en vistas
de un peligro prominente. Deriva de ello, que [gar&jercicio, siempre que la hipbtesis
lo admita, podra el litigante interesado, valesesids efectos inmediatos, que aliados al
poder general de cautela conferido al magistradto {88 del Cédigo de Proceso Civil
Brasilefio), tendran la capacidad de protegerlgdigro inminente que ronda hasta la
providencia definitiva (tutela jurisdiccional) a rseleterminada en el proceso
considerado como principal. En resumen, se trataddeecho a la pretension de
seguridad” (FERNANDES ALMEIDA, R., “Revista Jusaiti Ministerio Publico de
Sé&o Paulo, Vol. 148, 1989, p.16)
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ulteriormente, la ausencia de necesidad de la rmiée de seguridad

instada.

En el derecho brasilefio, por ejemplo, en
relacion a la anticipaciéon de la tutela jurisdio@b(art. 273 del Codigo de
Proceso Civil vigentegapu), se exige, de forma acumulativa, para hacer
lugar a la misma, la existencia de prueba ineqaiwogerosimilitud de la
alegacion, sin omitir la existencia de fundado leece dafio irreparable o

de dificil reparacion.

En cualquiera de las alternativas
mencionadas, sin embargo, se exige como condicg@esaria y punto
principal de convergencia, la prueba irrefutable dégio irreparable o de
dificil o dificultosa reparacion. Ello, en la medié&n que el sistema no
contempla una accion especifica, a fin de darleicgm del problema (lo
qgue conlleva o conllevaria el menoscabo y potewlciab que sera causado
por la exigencia, del acreedor, del cumplimientdadgrestacion onerosa
convenida). Este elemento, parte de la doctrindiftz&r de vanguardia em
diversos paises concordo en darle la denomina@dntdla inhibitoria de

dafio®®

168 E| derecho procesal civil mas conservador, congtargeneral, no contempla una
verdadera y especifica accion de conocimiento dictsx inhibitorio, centrado que esta
en el tradicional modelo trinario de las sentenciestando esta cuestion, en la
actualidad, siendo objeto de incipientes estuddgpdcialmente en la doctrina italiana)
para buscarse la construccion de una teoria capazsthblecer nuevos parametros
cientificos principalmente en el ambito procesat tltela preventiva. (1) La

construccion, por lo tanto, de un nuevo modelo gsak; que contemple la utilizacion,
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por el poder jurisdiccional, de una tutela inhibapcapaz de prevenir el dafio, derivado
de una relacidon contractual o extracontractualed=intemplar la busqueda constante
de la efectividad del derecho requerido por elregado, teniendo por objeto final la
propia prevencion del dafio. (2) En la actualidady obstante la inexistencia de un
modelo estructurado capaz de viabilizar, de formdudable, la utilizacion de una
accion de conocimiento inhibitoria autbnoma, apgeapno ser confundida con otras
modalidades de tutela (en el ambito limitado dedesiones cautelares), es posible
encontrar en el ordenamiento juridico positivo @ees con aspecto inhibitorio (“verbi
gratia” acciones contra el uso nocivo de la progie@cciones de interdicto prohibitorio
para la proteccién de los llamados bienes inmdgstidales como, marca comercial,
derecho de autor, etc.). (3) En este sentido, cdelmeamientos basicos, se puede
establecer, como principales requisitos para li&zation de la tutela inhibitoria, por
orden, la prueba de la amenaza de dafio a ser [@teecte causado, la prueba de la
existencia de un concreto temor fundado, y la muébalmente, de que el potencial
dafio denunciado debe, necesariamente, advenir aleanmducta antijuridica. (4) La
pretension a ser deducida, asi, se asienta enela furotectora frente a una posible y
plausible amenaza, a ser comprobada por el intlwegacapaz de generar, por eso
mismo, al final del proceso correspondiente, jumiocedente, con determinacion para
gue la parte demandada, potencial causadora delqilegise procura evitar, se abstenga
de practicar lo ilicito. (5) Presentes estos aggestibstantivos, de caracter no procesal,
podra el interesado valerse de la tutela inhil@togue, sabidamente, es mas barata, en
la medida que es mas eficaz prevenir que, en efdubuscar una posible (y muchas

veces improbable) indemnizacion.
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CAPITULO V

1. Derecho Comparado en Ameérica Latina: la buena como
sustentaculo de la aplicacién de la Teoria de la fpnevision en

los sistemas juridicos del subcontinente

2. Las leyes de emergencia en Argentina, en el pmio de la grave

crisis econdmica de finales del siglo XX e inicicetisiglo XXI

2.1. De la revision de los contratos por alteraciorde las

circunstancias en larga escala en el sistema jurig argentino
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1. DERECHO COMPARADO EN AMERICA LATINA: LA BUENA
FE COMO SUSTENTO DE LA APLICACION DE LA TEORIA DE
LA IMPREVISION EN LOS SISTEMAS JURIDICOS DEL
SUBCONTINENTE %

Inicialmente, en el Derecho Iatino-
americano en general, antes de cualquier considera@s profunda sobre
el tema de fondo, en el ambito geogréfico citadoadica, plenamente, la
regla de la buena fe en los contratos de cualgaieraleza, por herencia e
influencia, inmediata o mediata, del Cdodigo Civarfcés, cuyo art. 1134
dice que las convenciones y pactos “deben sertapmsi de buena fe”,
mientras que su art. 1135 dispone que “obligan ¢lo a lo que esta
expresado en ellos, sino a todas las consecuaquaka equidad, el uso o
la ley, dan a la obligacion segun su naturalez&'mismo texto legal es
reproducido con igual tenor por el art. 1135 deldiGo Civil de la

Republica Dominicana.

Por otro lado, el art. 1954 del llamado
Esbocode TEIXEIRA DE FREITAS, brillante y notable judsbrasilefio

189 Se hace notar,atl cautelam” que pudo haber eventuales y recientes alteracione
legislativas en los ordenamientos juridicos deplises latinoamericanos mencionados
en este topico de forma concomitante o ulterioraapilesente investigacion. Esta
advertencia es de importancia, ya que, historicalpyralmente, las modificaciones en
el sistema legal ocurren con bastante frecuenciac§idad, muchas veces sin el
necesario dialogo previo de maduracion entre ekpéebislativo y el cuerpo social

(sometidos a la jurisdiccién / destinatarios denlagnas juridicas de marras) respectivo.
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del siglo XIX, para efecto de confeccion de un igocCivil en el periodo
del Brasil Imperial, preveia, en sentido semejaadtalel Codigo Civil
Francés, bebiendo de la misma fuente, que “losraimst deben ser
cumplidos de buena fe”, y que “obligan no sélo @le expresamente se
hubiese convenido, sino a todo lo que, segun laralaza del contrato, sea
de ley, equidad o costumbre”. Con igual alcancarel1291 del Cdédigo
Civil del Uruguay, que también dispone que los @os “deben ejecutarse
de buena fe, y por lo tanto obligan, no sélo aue gn ellos se expresa,
sino a todas las consecuencias que, segun suleafyreean conforme a la

equidad, el uso o la ley”.

También encontramos en el Cdédigo
Civil de Bolivia (Decreto -ley 12.760), en su &81, el texto que consagra
la aplicacion de la Teoria de la Imprevision, dboamar la disolucion del
vinculo del pacto firmado por excesiva onerosidadl.igual sentido, los
arts. 1160 del Cdédigo Civil de Venezuela, y el HdR3, inciso primero, del
Cadigo Civil de Costa Rica, establecen que “lograbos deben ejecutarse
de buena fe y obligan no solamente a cumplir coexjaresado en ellos,
sino también a todas las consecuencias que seadehvlos mismos, segun

la equidad, el uso o la ley”.

Por su parte, el art, 1546 del Cddigo
Civil de Chile, repetido por el art. 1603 del Cadigivil de Colombia, el
art. 1589 del Codigo Civil del Ecuador, el art. Z4lel Codigo Civil de El
Salvador y el art. 1546 del Cdédigo Civil honduradisponen, de forma
igualitaria, que “los contratos deben ejecutarsbéubkna fe, y por lo tanto

obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, aibadas las cosas que
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emanen precisamente de la naturaleza de la oldigazique por la ley o la

costumbre pertenezcan a ella”.

Asimismo, el art. 1109 del Cédigo Civil
de la Republica de Panama también establece, gam & dudas, que los
contratos “obligan a los contratantes no solo aihmumiento de lo
expresamente pactado, sino también a las conseasemee, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al wsdayley. En la misma
linea, el art. 1796 del Cddigo Civil del Distrit@deral mexicano, repite,

literalmente, este mismo texto.

Por otro lado, el art. 131, inciso
primero, del nuevo Cédigo Civil del Brasil (del a@602), igualmente
prevé que, “los contratantes estan obligados aetasptanto en la
celebracién del contrato como en su ejecuciénpiiveipios de probidad y

buena fe”.

Por su parte, el art. 689 del Cddigo
Civil paraguayo del afo 1987 dispone, en la misewrda, que “en el
desarrollo de las negociaciones y en la formacincdntrato, deben las
partes comportarse de acuerdo con la buena fe’otRmiado el art. 1362
del Codigo Civil del Perd de 1984 preconiza ques “tmntratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las gla buena fe y comun
intencion de las partes. Dicho texto coincide, graémente, con el art.
1519 del Cdédigo Civil de Guatemala.
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Finalmente, el art. 1198 del Cddigo Civil
Argentino (en su version de 1871), ya en el siglg, Xerdadero marco de
la codificacion cientifica del Derecho Civil en Kmeérica del Sur,
establecia que “los contratos obligan no sélo gue esta formalmente
expresado en ellos, sino a todas las consecuaq@aguedan considerarse
que hubiesen sido virtualmente comprendidas”. lfarmg&a legal del afo
1968 lo substituyd por otro texto, pero aquél antdue recuperado en el
proyecto de las reformas del Codigo Civil de laiNiade 1998 (arts 967 y
1023).

Actualmente, como herencia directa de
ese ideario, la posibilidad concreta de revision lae contratos esta
contemplada en el articulo 1198, parrafo 1°, deligbCivil de la Nacion
Argentina, que dispone lo siguientén verbis”: “En los contratos
bilaterales conmutativos y en los unilaterales os®s y conmutativos de
ejecucion diferida o continuada, si la prestaci@argo de una de las partes
se tornara excesivamente onerosa, por acontecosietraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada podra demarndaresolucion del

contrato”.

Esa redaccion e insercion legal en el
derecho positivo argentino derivé de una propuastd ercer Congreso de
Derecho Civil de Cdérdoba, realizado en el afio 196presentada, en
aquel importante evento, por el ilustre jurista gctdnario argentino
JORGE MOSSET ITURRASPE, teniendo como base vy isigsta postura
de la buena fe que las partes contratantes, emallihstancia, deben

observar.
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Por ser un instituto relativamente nuevo,
en términos de derecho positivo argentino, la ndor@escribe con todos
sus pormenores, de donde se percibe, la presemtraside los requisitos
basilares para la aplicacion de la Teoria de larémpidn, a saber: a)
existencia de un contrato de ejecucion diferid@mtinuada; b) existencia
de un grave desequilibrio en las prestaciones adasly c) acontecimiento
sobreviniente que extrapola la ordinaria previglad de las partes, en

ocasion de la celebracién del contrdfo.

En el marco conceptual derivado del
dogma (o casi dogma) de la autonomia de la volur@bh&ddigo Civil
Chileno (a ejemplo del Cadigo Civil del Urugd&y no contempld la teoria

170 Obsérvese, en esta linea de pensamiento, la Sateee sentencia de la justicia
argentina, refereida por el catedratico JORGE MOSSRJRRASPE: “Decision de
equidad, ha dicho la Cam? Civil y Comercial de Bahia Blanca (Provincia deeBas
Aires), que “aunque el contrato no previese plaa@ fia ejecucion de las prestaciones,
o éstas no fuesen diferidas, es suficiente quegtavacion desproporcionada de la
prestacion del deudor se hubiere producido, y gaecg#cunstancia no fuera previsible
normalmente en el acto de la celebracion, parasqaeaplicable el principio del nuevo
art. 1198 del Caod. Civ.”, en E. D. 55-140. Cam. Naw., sala C, 9/5/77, en la causa
“Aycor S. A. ¢/ Parrone, A. y otra”, hizo lugar @ajuste en una compraventa de un
departamento  (J.A. N°5006, del 10/8/77) (MOSSET RRASPE, J.,,

“Responsabilidad por dafios’Buenos Aires, 1971.

71 El sistema legal positivo de Uruguay aunque, céureavisto, disponga de una norma
de integracion (el art. 1291 de su Cdédigo Civile qeza que “[los contratos] deben

ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligarsolo a o que en ello se expresa,
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de la imprevision. Sin embargo, varios juristas @ais cordillerano
dedicaron grandes e intensos esfuerzos para lgporecion de la misma a
su sistema juridico, utilizando como argumento re¢n exégesis del
articulo 1546 del respectivo Codigo Civil, segucusl el contrato debe ser

ejecutado de buena fe.

La Universidad Gabriela Mistral, de
Santiago de Chile, por ejemplo, en el afio 199®oetaun proyecto de ley
sobre la revision judicial de los contratos, que &mpliamente discutido
en el seminario organizado sobre revision judidiallos contratos, con
sustento en la buena fe, que integra el conterefieahtrato con base en
clausulas que derivan del deber de buena fe. Fuanatizados, en la

ocasion, los efectos juridicos derivados de esassulas y su correcta

sino a todas las consecuencias que segun su eatusdan conformes a al equidad o al
uso o a la ley”), no contempla, objetivamente, &offa de la Imprevision. A este
respecto puede verse, por ejemplo, la doctrindDdRGE GAMARRA, ‘in verbis”: “El
Tomo XVIII del Tratado de Derecho Civil Uruguayontimué la doctrina de mis
predecesores en la catedra, Amézaga, Peirano ¥&Aachez Fontans; alli la cuestiéon
de la procedencia de la teoria de la imprevisi@enpianteada fundamentalmente como
un problema de derecho positivo y politica legigéat Desde este angulo solamente
cabe una respuesta negativa, porque el art. 128bkm1 establece la inmutabilidad de
los contratos sin distinguir si varian o no lasuiistancias iniciales, como consecuencia
de acontecimientos externos, sean estos extradafinao no, previsibles o
imprevisibles. En el articulo que corresponde astnael291 se basa también la Corte
de Casacioén francesa para la cual ninguna considarde tiempo o equidad permite
gue los jueces modifiquen los contratos. El derdddmcés afirma la intangibilidad del
contrato y condena la Teoria de la ImprevisionGAMARRA, J.,"Imprevision y
equivalencia contractual”“in” Cuadernos del Anuario de Derecho Civil Uruguayo,

Fundacién Cultura Universitaria, Montevideo, 20065).
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interpretacion, en el sentido de la busqueda deesunltado que no sea

contrario a la buena fe o al sentido comun del herhbnesto y probo.

De esta forma, sintetizando el temario,
se nota, por la conjugacion armoniosa de los diypos supra e retro
colocados, que la buena fe es la verdadera puerentiada, el principal
punto de convergencia, para la correcta interpdgtaguridica de los
contratos y del efectivo alcance deseado por lograiantes, tanto al

momento de su celebracion como al momento de sucifa.

Esos principios de buena fe tienen el
efectivo atributo de moldear, o buscar moldeajuséicia contractual que
siempre debe estar presente en todo y cualquity jieito, autorizando, en
los casos concretos, como consecuencial, la aplitade la clausula

“rebus sic stantibtis/ sus respectivas variantes.

Dicho de otro modo, la inclusién de los
principios de la buena fe en los ordenamientosligo§ positivos citados,
muestran, de una forma general, que los Codigage€ilatinoamericanos
adoptan tales conceptos como pautas integradonaerpretativas de las
leyes y de los casos concretos, en el ambientectsp del derecho de los

contratos, cotistatus” de clausula general.

En otras palabras, las directrices de los
Caddigos Civiles latinoamericanos anteriormente cielsados, apuntan

hacia la consolidacion de directrices sociales tefex para la
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interpretacion de las leyes vigentes, teniendo cobjetivo la busqueda y
mantenimiento de la deseada justicia contracteal,base, como cimiento

gue no puede ser dejado de lado, en la buenalés dentratantes.

Asi, la regla de la buena fe pasa a
albergar la importante virtud de calibrar la autoife® de la voluntad,
actuando como verdadera fuente homogénea que antegrorrige la
voluntad de las partes en relacion al efecto vartel del acuerdo, en
determinados casos de flagrante desequilibrio ioltedlel pacto, con

reflejos en propia determinacion de la prestacidvidh.

De esta forma, merced a la construccion

y consolidacién de este marco conceptual, es panf@nte previsible la
expansion de la admision de las virtualidades danldo de las

circunstancias en materia contractual a todosistersas juridicos. De ello
resulta un magnifico ejemplo de la relevancia deukena fe, como clausula
general, y de los Principios Generales del Dereekaltados por la tarea
de los juristas que, después de interpretar recmtismente el sistema
vigente, sefialan y traen las nuevas solucionesdeteias actuales de la

“praxis’ negocial.

Como fecundo ejemplo de esa tendencia
en el ambito de América del Sur, mas precisamemntel @erimetro del
MERCOSUR, los actuales y ya citados Codigos Civiegentino y
brasilefio, que se circunscribieron, originariamerdé dogma de la

autonomia de la voluntad, acabaron por sucumlas alievas ideas de los
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juristas de vanguardia, mas afinados con la rehkd&ial y econémica de
los contratos, que moldearon los respectivos segguaridicos mediante la
articulacion y calibracion de la clausulpatta sunt servandacon el

principio “rebus sic stantibus”.

Si la justicia contractual requiere, por
un lado, el respeto al principio de la clausupmacta sunt servanda
requiere, por el otro, de igual manera, que esanmiprincipio sea
compatibilizado con el mantenimiento de la equinveile de las
prestaciones, para el mantenimiento de la baseegglcio, en los casos en

gue el curso natural y ordinario de las cosasd&ak cauce originario.

Por eso mismo es que, en la doctrina
moderna, se atribuye a la efectiva interpretaciéhcdntrato un alcance
bien mas amplio del que la mera exploracion dehiigdo de sus
clausulas oscuras o ambiguas, por el reconocimidetajue cualquier
contrato, por mas dubio, imprevisible o mal reddatgue sea, incluye
ciertos deberes implicitos de los contratantes, nad@s de la regla

primaria y siempre presente de la buena fe.
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2. LAS LEYES DE EMERGENCIA EN ARGENTINA, EN EL
PERIODO DE LA GRAVE CRISIS ECONOMICA DE FINALES
DEL SIGLO XX E INICIO DEL SIGLO XXI

2.1. De la revision de los contratos por alteraciode las circunstancias

en larga escala en el sistema juridico argentino

Como se expresé anteriormente, los
actuales modelos normativos mas avanzados contepgiiacada micro-
cosmos de cada respectivo sistema, la posibiligadedision contractual
por la alteracion de las circunstancias. El sistpmidico argentino de hoy
en dia no escapa de esta regla, conforme el ydodid. 1198 de su Cadigo
Civil'™?, que autoriza expresamente la adopcién de taricritle eventual

revision de contratos.

172 £l art. 1198 del Cédigo Civil Argentino ostentatumlmente, el siguiente enunciado:
“Los contratos deben celebrarse, interpretarseguégrse de buena fe y de acuerdo con
lo que verosimilmente las partes entendieron ogpadientender, obrando con cuidado
y prevision. En los contratos bilaterales conmutatiy en los unilaterales onerosos y
conmutativos de ejecucion diferida o continuadda girestacion a cargo de una de las
partes se tornar excesivamente onerosa, por aodoigatos extraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada podra demaridaresolucion Del contrato. El
mismo principio se aplicard a los contratos aléasoctuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extrafias al riesgo propiocthétato. En los contratos de ejecucion
continuada la resolucion no alcanzara a los efegtogumplidos. No procedera la
resolucion, si el perjudicado hubiese obrado cdpaco estuviese en mora. La otra
parte podra impedir la resolucion ofreciendo mejaguitativamente los efectos del
contrato”. En el mismo sentido, existe en el acfbatecho Griego una disposicion
semejante en su Caédigo Civil. Este mecanismo pojdie calibracion de contratos y
obligaciones correlativas a los mismos, por ondembi excesiva, podra ser

extremamente Util en la actual coyuntura de casmdmica que asola al pais helénico
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De esta forma, la insercion, por parte
del legislador ordinario argentino, de tal mecawoiste control, tiene por
fin, en dltima instancia, colocar a disposicionake partes una herramienta
juridica eficaz para la solucién de controversiast@ctuales actuales.
Ello, como ya fue expuesto, surge ordinariament®, mayor o0 menor
intensidad, de las relaciones humanas que grawdtededor de los

contratos.

En otras palabras, siempre que el
legislador inserta, como criterio normativo de séui en determinado
sistema juridico, la posibilidad de calibracion dentrato por alteracion
de las circunstancias, lo hace objetivando estableega directriz minima
gue pueda permitir la magistrado, en el caso ctmcaplicar o no, aquel
dispositivo de revision, luego de la necesarialpaide los hechos.

Sin embargo, debe tenerse en gran
consideracion que las revisiones de los acuerdaoscriptos, por
fundamentos varios (inclusive y principalmentedlgps relacionados a la
alteracion de las circunstancias), en el dia afdfanse, no representan un
dato significativo y rutinario, ilacion ésta queida de las mas elementales

reglas ordinarias de la experiencia comun.

Dicho de otra forma, cuando se ultima un

contrato, la gran mayoria de las veces, el misrabasiendo cumplido por

(uno de los mas deébiles, econdmicamente, de la Foma). Ello, sobre todo, en las

relaciones contractuales individuales.
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las partes suscriptoras, aunque el ajuste contdgga tipo de clausula con

contenido leonino o de tipo potestativo.

Existe, entretanto, una parcela de
contratantes que escapa a esta regla de la exparmmun. Asi, de esta
forma, los problemas, ordinarios o extraordinartesjvados de cualquier
relacion contractual, normalmente surgen cuandees@ne el nacimiento
ulterior de determinada controversia. Este sedstnte en que uno de los
contratantes, ciertamente, acabara acudiendo &rBadicial para buscar,
como minimo, una solucion satisfactoria para sugreéses y pretensiones

derivadas del instrumento de marras.

Es en este momento que el juez, caso a
caso, decidird de manera puntual, aplicando o ngason Sub judic€,
ciertos institutos y regimenes juridicos. Ello &brd conforme el contenido
del contrato y de acuerdo con la forma a travédadeual las partes

ejecutaron el mismo. Todo esto, teniendo como onsmanoldura factica.

De esta manera, el magistrado a cargo
del juzgamiento de determinada demanda que envuebquier
modalidad de contrato, especialmente aquellos e®i€ipn continuada o
diferida, estara provisto de ciertas herramierj@£xistentes en el sistema
juridico vigente, con las que podra contar paraldanejor solucién al
litigio instaurado. Y simplemente, como corolaraplicara el derecho al

caso concreto.
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2.1. De la revisidon de los contratos por alteraande las circunstancias

en larga escala en el sistema juridico argentino

En la Republica Argentina, en una
circunstancia historica especial, que temporalmabéeco el final del siglo
XX y comienzos del siglo XXI*, sobrevino una brutal crisis econdémica y
cambiaria, que afectd en larga escala, de unavealay en un especifico
momento, la economia de un numero inconmensurablecahtratos
vigentes, especialmente los de tipo bancario, ivemtsobre todo, a
aplicaciones financieras. De ahi el motivo del f@amiento de tan
instigante tema, ahora, en el perimetro mayor de plasente

investigacionm)’* ",

13 En términos politicos, tenemos que el pais haldgido como Presidente de la
Republica a Fernando De La Rua en octubre de I898eEentante de la Union Civica
Radical, tradicional partido politico argentinoadld para esos comicios con el Frepaso,
un conglomerado partidiario de centro izquierda).g®bierno, debido a la crisis en
todos los ambitos (politico, econdmico y social) reeistié y cayd en diciembre del
2001 con su renuncia y huida en helicoptero desdke slel gobierno. Luego de una
agitada sucesion con cinco presidentes en dos ssnfgne incluyé la presidencia de
Adolfo Rodriguez Saa de una semana de duracioenaieclara la moratoria de la
deuda externa) asume el cargo de primer mandahnperonista Eduardo Duhalde
(electo por el Congreso) que gobernara hasta meslidel 2003 cuando es electo otro
peronista, Néstor Kirchner, para el periodo 200872®ara ahondar mas sobre la caida
del gobierno radical a fines del 2001 véase BONASBIGUEL, El Palacio y la calle,

Planeta, Buenos Aires, 2002.

174 véase a este respecto, lo expuesto por el juigentino CARLOS GHERSI que
expresa: “La Argentina, hacia fin del afio 2001yiseenvuelta en una “emergencia’, y
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Esta grave y devastadora crisis

econdmica y social, practicamente, paralizé lanepta argentina por

a partir de alli se dictaron una serie de medidaspdlitica econdmica, derecho
econdémico, derecho cambiario, etc., generando uncanacondémico-juridico de
inseguridad, inconstitucionalidad en la forma ddicapion y de confiscacion
(inconstitucionalidad en el contenido de la norma)hasta una sentencia de
contradiccion ideolégica (por el perfil politico)e]— desde su contenido — es casi una
de las mas importantes de la Corte Suprema porosgruencia (las otras fueron:
Peralta, Pepsi Cola y Rebesteck, si aludimos dideemgue hemos dado a la frase
precedente), y todo ello en menos de dos mesdal Bsalterabilidad del sistema como
tal, que dio lugar a una situacion insolita: casnanil amparos (de los cuales muchos
abogados no informaron a los ciudadanos requiraniesse trata de un juicio y que
puede generar costas y tasa de justicia - art. dladéey 24.240) asi como
irregularidades (situaciones de obtencion de guils administrativo-bancarios y
judiciales de algunas personas, lo que estd damghr b investigaciones judiciales-
penales) e inequidades, que daran lugar a un senolthe futuros pleitos por reparacion
de dafos. En fin, un verdadero infierno” (GHERSIL, QReparacion de dafios

contractuales producidos por la emergencia econémitlova Tesis, 2002, pp. 19/20).

175 yéase también, ALEJANDRO PEREZ, que aduce enighmsentido que “Antes
de sancionada la reforma constitucional de 199€0ide Suprema ha caracterizado al
supuesto factico habilitante para el dictado delesreto de necesidad y urgencia como
“una situacion de grave riesgo social frente aual existid la necesidad de medidas
subitas”. La Corte procura definir la emergencianéenico-social en estos términos:
“se trata de una situacion extraordinaria que tgasobre el orden econdémico-social,
con su carga de perturbacién acumulada, en vasiatdeescasez, pobreza, penuria o
indigencia, origina un estado de necesidad al caye due ponerle fin."(Pérez,

Alejandro, ‘Decretos de necesidad y urgencia — Limites y cntidepalma, Buenos
Aires).
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meses, llevando al Estado Argentino casi a la vestea Su impacto fue
tremendo y totalmente negativo sobre los millares mlaciones
contractuales entonces existentes. Sus desdoblasi@erversos en el
seno de la economia argentina de la época, eraolutbaente

imprevisibles.

Aunque el ordenamiento juridico
contase con una herramienta normativa especiélcaupra citado art.
1198 del Cddigo Civil Argentino), el legislado amgeo entendidé —
correctamente — que dicho mecanismo juridico sedaficiente para
atender a una demanda en gran escala. Ello, hasgaepel articulo de
marras del Cédigo Civil Argentino, conforme su miadio enunciado, da
margen para varias interpretaciones relacionadas so efectiva

aplicabilidad (o no), en determinado caso concreto.

De ahi que, a fin de establecer un
reglamento de revision de contratos uniforme ergalaescala, de
emergencia (no es casualidad que las leyes excepeso del periodo
guedaron conocidas simplemente como ‘leyes de @meia), el Congreso
Nacional de Argentina sancionara leyes especiales el fin de,
emergencialmente, solucionar la grave crisis pguka atravesaba el pais a

fines de 2001 y comienzos de 2002.Su trazo esencial era posibilitar que

178 Las denominadas “Leyes de Emergencia” de Argengnael turbulento periodo
citado, se constituyeron en un entramado normaéipeesentado, basicamente, por los
siguientes dispositivos legales: a) La Ley n° 25,5kl 6 de enero de 2002, que trato,
en resumen, de la emergencia publica y la refohaédimen cambiario; b) El Decreto
n® 1242/02, del 03 de febrero del 2002, que establun reordenamiento general y
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el juez, en cada caso concreto, de manera unifermegradora, pudiese
decidir en masa, en larga escala, aplicando copEepteviamente
formateados. Los mismos tenian como escenario ulbera@on
macroecondmica de las circunstancias, que seaeélej en la economia de

cada contrato individual formalizado por cada catainte argentino capaz.

En este especialisimo contexto de
emergencia, se verifico una inmediata y efedtitervencion estatal en el
sistema juridico argentino, en el ambito del devedf las obligaciones.
Ello, de forma de establecer reglas mas duras detedi a permitir la
inmediata revision y calibraciéon de los contratoget®s a las referidas

leyes de emergencia

total del sistema financiero del pais; c) El Dexnmet 214/02, también del 3 de febrero
de 2002, que reglamentd las extincion de la pariilddélar americano y el peso
argentino, vigente desde 1991, por fuerza de lane38.928 del 27 de marzo de dicho
afo; y finalmente d) El Decreto n° 762/02, del &5febrero del 2002, que impuso un

nuevo régimen juridico relativo a las reglas ecoinémde estabilizacion.

77 Discurriendo sobre la urgente necesidad, frertes @ircunstancias de grave crisis
econdmica instalada, de un dialogo normativo vajideficaz entre las varias normas
positivas ante la carta magna argentina, el juAsBBJANDRO PEREZ sostuvo, en la
oportunidad, con gran propiedad que: “Cuando las@eion, en su nueva redaccion,
admite el estado de necesidad politica como algiblgoy que excepcionalmente puede
dar lugar al ejercicio de funciones legislativas pbPoder Ejecutivo, toma a dicha
causal de justificacion en su sentido juridico. Ralr motivo, en tanto causal de
justificacion juridica, debe desenvolverse en uncomaormativo que es, precisamente,
la Constitucién, la cual sirve de sustento al sistgolitico que se pretende salvar en la
emergencia y frente al cual se aspira hacer vaBmgemento de causal de justificacion

del estado de necesidad. Ese marco normativo @t magna, porque es a la luz de
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¢,Con qué objetivo? Con el concreto fin
de calibrar los contratos sujetos al nuevo régijunedico de emergencia,
adecuandolos, de inmediato, a un nuevo formatooesimo. Ello, tanto en
términos de macroeconomia, como de economia indiVidle cada
contrato de per s€, de manera evitar las graves contradicciones de
caracter econémico que gravitaban alrededor deadogrdos sujetos a

aquellas leyes de emergencia referidas? %1%

ella que el Poder Ejecutivo pretende legitimar dasiis titulos como su accion. Es

también en ese marco en que intentara esgrimiassat de justificacion desde el punto

de vista técnico-juridico”. (PEREZ, A.Dtcretos de necesidad y urgencia — Limites y
Control”, Depalma, Buenos Aires, 149/150).

178 A titulo ilustrativo, verifiquense los siguientiedlos (de la presente nota y ssgtes.),
gue van de acuerdo con este entendimiento y aqoeftw resuelto por la CSJIN (Corte

Suprema de Justicia de la Nacion) de Argentina:

1) Imprevision contractual — Alcance — “La Tead@la Imprevisidn es mucho mas que
una teoria, para conformar varios incisos del EHr88 del Cddigo Civil. Esto ultimo
sefala, a la vez, que la entronizacion en un culeged de tal dispositivo no dejo el
campo de actuacion de la norma en completa libextkd jueces y a las partes, sino
qgue - ante la excepcion que la clausukbus sic stantibus("asi permaneciendo las
cosas") consagraba respecto del principarcta sunt servandg’somos siervos de los
pactos”) - aquella quedo reglada en un nada paeoepto”. CCl art .1198. CC0102 LP
211795 RSD-117-92 S 4-8-1992, Juez REZZONICO, J.($D). CARATULA:
“Polibol S.R.L. ¢/ Papelera Pacar S.A s/ Cumplirtoerde contrato”. MAG.
VOTANTES: Rezzonico, J. C. — Vasquez. -

179 2) Emergencia econdémica — Caracteres. “La pesificade las obligaciones

dinerarias contraidas en moneda extranjera no peodna aplicacion retroactiva de la
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ley, en cuanto por ella se entiende a la que adcanzos efectos consumados o
consolidados de las situaciones anteriores (atel £6d. Civil), sino una readecuacion
del contenido sustancial de la obligacion dinergéadiente de cumplimiento o en
curso de ejecucion a la nueva realidad econdmiczambiaria generada por la
legislacion de emergencia, con destino, precisamemtpaliarla mediante el aporte
solidario de todos los sectores sociales. Es @ndvite ello que el nuevo régimen ha
preferido mantener la indemnidad del crédito dineracuya cara opuesta es la
integridad del pago (arts. 617; 619 y 740 del Cdidil) en su concepcion valorista, es
decir, atandola al valor adquisitivo que tuviera @norigen, a despecho de una
concepcion nominalista, meramente funcional alnmégi anterior (convertibilidad),
exigida a ultranza con apoyo en el principi@c¢ta sunt servandag interesado olvido
de aquel otro, implicito en todo negocio juridit@bus sic stantibu's que lo moraliza,
adecuandolo con justicia al cambio de las circumss imperantes cuando éstas
desequilibran las equivalencias prestacionalesrdgers. CCl Art. 3; CCI Art. 617;
CCIl Art. 619; CCI Art. 740. CC0002 SM 53893 RSD-431S 23-10-2003, Juez
OCCHIUZZI (SD). CARATULA: “Administracion Global de&€laudio Daniel Diaz c/
Diaz, Claudia Marcela y otros s/ Ejecutivo. MAG. VEANTES: Occhiuzzi — Scarpati -

Mares.

180 3) Compraventa — Resolucién. “La Teoria de la bwjsion no puede aplicarse para
corregir agravaciones sustancialmente previsiblesaduello a que las partes se
obligaron, ya que el principio sigue siempre el plimiento estricto de lo pactado,
"pacta sunt servanda' pero la lesion sobreviniente, producto de un bech
extraordinario e imprevisible - hiperinflacion d@8D -, hace aplicable la clausula
"rebus sic stantibus'considerada implicita en el contrato.- CC0002 M@52RSD-
459-94 S 28-12-1994 , Juez SUAREZ (SD). CARATULAahtagada, Jorge Miguel y
Otra c/ Sociedad Civil de Trabajadores MunicipalesLa Matanza s/ Resolucion de
Contrato. Nulidad de clausula y Reintegro de cudAG. VOTANTES: SUAREZ-
CONDE - CALOSSO. TRIBUNAL DE ORIGEN: JCO6.

181 4) Actualizacién monetaria - Procedencia / Erarcip econémica - Actualizacion
monetaria. “Si bien la realidad social o econéndeauna nacién no siempre es fiel

reflejo del ordenamiento juridico que la rige, dedenutabilidad propia que imprime la
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Desde nuestra perspectiva, por lo tanto,
la mayor contribucion del Derecho Argentino, endoe concierne al
derecho obligacional en general y a la alteraci®nad circunstancias en
particular, en un periodo tan especial, se refideenotable percepcion del
legislador argentino. Ello, por saber determinar,ua contexto de grave
crisis economica y social, sin precedentes en kol nacional,
parametros normativos eficaces, en el sentido @bleser, masivamente,

nuevas reglas e imposiciones legislativas. No pessilas mismas de ser

evolucion humana, no es menos cierto que la vidaosiedad se desenvuelve -en
sistemas republicanos como el nuestro, conformartel1° C.N.- con apego a la
voluntad de los representantes de la soberanidarofpws mandatos normativos han
sido los pilares sobre los que se han construigo etatiempo conciencias sociales
basicas en torno al alcance y extension de detadosderechos, acuerdos o soluciones
de transaccion que en mas de una oportunidad hamtide@ obtener resultados de
bienestar general que de otro modo podrian veostrdidos”. CON Art. 1. SCBA, C
93323 S 14-10-2009, Juez SORIA (OP). CARATULA: “Gseelli de Estévez,
Dominga y Otro ¢/ Municipalidad de La Matanza yoo#f Dafos y perjuicios. MAG.
VOTANTES: Kogan - Genoud - De Lazzari - Soria - Ne§RIB. DE ORIGEN:
CC0002MO. 5) Actualizacion monetaria - Proceden¢i&mergencia econémica -
Actualizacidon monetéaria. “ (... ) El poder de los gas debe ejercerse en vista a
aquellos mandatos y circunscripto al conflicto do litigantes promueven ante sus
estrados, y ello importa al sentenciar un acotatmidal margen de accion pues - de un
lado- demanda prescindir de meras valoracionesrigasésobre el contexto social o
econdémico y -del otro- requiere de un preciso é¢stou de los elementos que
conforman las "circunstancias” del caso a resolMe®N Art. 1. SCBA, L 90259 S 11-
6-2008, Juez SORIA (OP). CARATULA: “Aguero, Beniencarnacion c/ Hospital
Regional Espafiol s/ Indemnizacion despido”. MAG. TVDITES: Soria - Pettigiani-
Kogan —Genoud - Hitters. TRIB. DE ORIGEN: TTO001BB.

221



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

moduladas o interpretadas por los magistradofordea mas suave, a fin

de dar una solucién, a corto plazo, a la crisisiéoca padecid&?

Esto fue posible por la feliz conjugacion
de la real voluntad del legislador en aquel espaun@mento histérico
(triunfo de su voluntad) y la convalidacién, portpade la jurisprudencia
argentina posterior, de esta posibilidad de rewis@gontractual por

alteracion ulterior de las circunstancias en |agzala.

En esta linea de pensamiento, la
intervencion por parte del Estado Argentino, pcachente de un dia para
el otro, en la economia de los contratos en cygrsaxda estrecha relacion
con las ideas de la doctrina de la intervencioatalstpropuesta por el

jurista francés LOUIS JOSSERAND, sin embargo, cam wision

182 Obsérvese, una vez mas, la académicamente rigoossadn de CARLOS GHERSI
al respecto: “El ajuste realizado a través de esteficientes puede llevar a que, al
momento del cumplimiento de la obligacion, es detipago, el valor resultante de la
cosa, bien o prestacion fuere superior o inferigragtado, en cuyo caso cualquiera de
las partes puede solicitar un reajuste equitatwaforme el procedimiento que prevé el
art. 8 del Decreto 214/ 02. Sin embargo, tal prongshto no siempre resulta adecuado
y debemos considerar las distintas posibilidadg€sHERSI, C., Reparacion de dafios
contractuales producidos por la emergencia econafmidNova Tesis, Buenos Aires,
2002).
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nitidamente mas avanzada, desde el punto de \aska fdncion social de

los contratog®®

183 \véase nuevamente, JOSSERAND, tTendences actuelles de la Théorie dés
Contracts”, RT, 1937, p. 21 y ssqgtes.
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CAPITULO VI

1. Diélogo jurisprudencial: recortes de la jurisprudencia de Brasil

y de Espafna — Jurisprudencia Comparada
1.1. La Teoria de la Imprevision en el Derecho Espal

1.2. Aplicacion de la Teoria de la Imprevision enlémbito de

Brasil: algunos fallos que adoptaron esta teoria ©o razon
de decidir

224



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

1. DIALOGO JURISPRUDENCIAL: RECORTES DE LA
JURISPRUDENCIA DE BRASIL Y ESPANA. JURISPRUDENCIA
COMPARADA

1.1. La Teoria de la Imprevision en el Derecho Espal

El derecho positivo espafiol no
contempla, normativamente, la posibilidad desiéwi del contrato por
alteracion sobreviniente de las circunstancias.olstante, el instigante
tema ha sido, aunque timidamente, enfrentado pde pke la doctrina
espafiola civilista, destacandose los siguientestridagos: ROCA
SASTRE, MANUEL ALBALADEJO, LUIZ DIEZ PICAZO y PONE
DE LEON, FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, CARLOS LASARTE
ALVAREZ, MARGARITA CASTILLA BAREA, JOSE ANTONIO
MARTIN PEREZ, y LUZ M. MARTINEZ VELENCOSO, entre mts®*

18 ROCA SASTRE,Estudios de Derecho Privado'Vol. I, Cap. VII, “El problema de
la alteracién das circunstancias”, elaborado concdboracion de JOSE PUIG
BRUTAL, Madrid, 1948, p.235; ALBALADEJO, M!Compendio de Derecho Civil”,
subseccién 3°., “Modificacion del contrato por @t@On de las circunstancias”,
Edisofer, Madrid, 2007; DIEZ PICAZO y PONCE DE LEQN., “Extincion de
obligaciones”, Director JOSE RAMON FERRANDIZ GABRIEL] 4 clausula rebus
sic stantibus] Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 199 CASTRO Y
BRAVO, F., “Derecho Civil de Espafia”’Vol. lll, “El negocio juridico y la persona
juridica”, paragrafo, 382, “La clausula ‘rebus stantibus’, Thomson Civitas, 2008;
LASARTE ALVAREZ, C., “Principios de Derecho Civil’T Ill, Contratos, 4°., “La
alteracion de las circunstancias contractualesldasula ‘rebus sic stantibus”, Trivium
editor; CASTILLA BAREA, M., “La imposibilidad de cumplir los contratosil.4. —
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A la par del campo doctrinario, también
la jurisprudencia del Reino de Esparfia, de form&m@oional, en términos
histéricos, en algunos casos, ha adoptado el antemmdo que refrenda la
aplicacion de la clausulaébussic stantibu$, en sus varios matices, para
permitir la revision del contrato. La valoraciérterpretativa de algunos
recortes da jurisprudencia del Tribunal SupremoaBksp convergen, de

sobremanera hacia tal entendimiento.

Timidamente — ciertamente porque,
hasta este momento histérico, el sistema legaltiposiespariol no
contempla la revision contractual por la altera@éna circunstancias — los
fallos del pais tratan puntualmente del asunto,pi@o posiciones
incompatibles. A veces acogiendo la posibilidad mwision del
instrumento por la alteracion sobreviniente, otexhazando la pretension

estribados en la aplicacion de la clausuddblissic stantibus.

Un interesante y pedagdgico caso, en
esta linea de divergencia de la jurisprudenciafedpadice respecto a una
demanda relativa a un contrato de promesa de wemtesvalorizacion
posterior de la moneda, donde el Tribunal Supremelecaso “Vilarrasa

‘La excesiva onerosidad de la prestacion”; MARTIRREZ, J.A., La rescision del
contrato” — “En torno a la lesién contractual y dfaude de acreedores’Bosch,
Barcelona, 1995; MARTINEZ VELENCOSO, L.M., La alteracion de las
circunstancias contractualesThomson Civitas, 2003.
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Sierra contra Llord Fernandez”, del 5 de junio 845], entendié que no era

posible la alteracién del contrato originafio.

Sobre el asunto, otra importante
decision, en el mismo sentido, dice respecto aamaentosa cuestion que
envolvié pacto de usufructo y obligacién facultativel ‘tase” “Duarte
Garcia y otros ¢/ Bueno Carrion y Gamero-Buenol,2dede octubre de
1958. Aqui también se optd por la no aplicaciodadelausula‘rebus sic

stantibus”8®

En otra senda, tenemos una interesante
decision del mismo Tribunal Supremo, pero en semjpuesto. Es decir,
aplicando el entendimiento relacionado con la émiscontractual en
virtud de la sobreviniencia de una alteracion dedacunstancias. Ello
tuvo lugar con un contrato donde una de las pategsomprometia a
suministrar a la otra una fuerte cantidad de ersvéisggrafiados, por el
precio y de las caracteristicas que se detallablaa. alteracion de las
circunstancias vino dada por la sobrevinienciaad@uerra Civil Espafola
(1936 — 1939). (ase¢ “Vega Gorostegui ¢/ Pérez Del Reio”, del 17 de
mayo de 1957)%

185 El caso aqui referido fue colacionado por el drdtiico DIEZ- PICAZO, L.,in
“Estudios sobre la jurisprudencia civil¥/ol. I, Tecnos, Madrid.

186 |dem

187 1dem.
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Todavia en la misma linea de
posibilidad de revision del instrumento por alt@acsobreviniente de la
situacion, otro interesante y erudito fallo provitambién del Tribunal
Supremo. El tema derivaba una cuestién contraquebdiscutia usufructo
y devaluacion de la monedacésé “Boroix Martinez ¢/ Calvo de Ledn”,
del 23 de noviembre de 196%)

Por lo tanto, el estudio sistemético de
estas decisiones apunta, como eslabén comunealemeia, al caracter de
excepcionalidad que revestia la posibilidad derdiégalado elpacta sunt

servandagn los casos analizados por la Suprema Corte @l pa

Aun no habiendo norma expresa
autorizando la potencial revision de lo que fuat@ado, se reconocio,
sin embargo, la existencia de situaciones abso&rttanimprevisibles.
Estas conspiraban contra el mantenimiento de ka éesnomica - negocial
de los acuerdos en pauta y como visto, fueron etartiente revistos en el

ambiente de la justicia estatal.

Otro punto importante, que merece
registro, a pesar de ser reiterativo, sobre eliasaistematico de estos
recortes de jurisprudencia insitos en la doctrmdad sentencias espafiolas
sobre el tema es el siguiente. La maxima instapaicial espafiola,
siempre que acataba la posibilidad de revisiorhdoia relacionando la

autorizacion jurisdiccional modificatoria a algonpaimente excepcional,

188 1dem.
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singular y unico, a fin de justificar, como coriadarla especial postura

adoptada.

Esta postura, todavia es adoptada en
forma puntual, destacandose a fines ejemplificativia memorbalbe
sentencia del 12/11/2004 que tuvo por objeto um@reasante demanda
relativa a una cesion de derechos correspondianiasagente de seguros y

su cartera a cambio de una reftat®

189 Sentencia del 12/11/2004 (RJ 2004, 6900) Objetesiéa de derechos
correspondientes a agente de seguros y de cadesagiliros a cambio de una renta.
Invalidez (no se aprecia) por error; por indeteamian del objeto. Clausula “rebus sic
stantibus”. Partes: D. Domingo y D? Lina, contra Weéronica y D. Gustavo
(recurrentes). Ponente: Exmo. Sr. D. Pedro GonZatezda. Fallo: Estimatorio del
recurso. No existe indeterminacion en las prest@siale un contrato cuando no resulta
necesario celebrar un nuevo acuerdo para la detacion del objeto contractual.
Clausula “rebus sic stantibus”, exposicion de letiiioa jurisprudencial: A) La clausula
“rebus sic stantibus” no esta legalmente reconocBl Sin embargo, dada su
elaboracion doctrinal y los principios de equidadjwe puede servir, existe una
posibilidad de que sea elaborada y admitida porThisunales; C) Es una clausula
peligrosa y, en su caso, debe admitirse cautelogam®) Su admision requiere como
premisas fundamentales: a) alteracion extraordinari el momento de cumplir el
contrato en relacion con las circunstancias coerates al tiempo de su celebracion; b)
una desproporciéon exorbitante, fuera de todo cdlcertre las prestaciones, y ¢) que
todo ello acontezca por la sobreviniencia de cstamcias imprevisibles; y E) En
cuanto a sus efectos, hasta el presente, le halmdga rescisorios, resolutorios o
extintivos del contrato otorgandole los modificaBvdel mismo, encaminados a
compensar el desequilibrio de las prestacionegribeede aplicar la clausula “rebus sic
stantibus”, ni puede hablarse de restaurar elibgoilentre las mutuas prestaciones de

los contratantes cuando la que corresponde a ulas gartes ya ha sido cumplida.
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Actualmente, como fue expresado, el
Caodigo Civil Espafiol continla no autorizando laisgén contractual por
alteracion de las circunstancias de forma expresaidegislacion, dejando
esa labor para los drganos jurisdiccionales resfpscten cada caso
puntual, como pudo ser observado a través de tiaiscsas y jurisprudencia

citadasupra

199 En el mismo sentido preconizado por la excelsarita jurisprudencial espafiola a
través de su maxima Corte, son de interés obsdogrfallos colacionados por
MANUEL MEDINA DE LEMUS, que comenta sobre el tenfigsta materia tan tratada
por la doctrina y tema especifico de las oposidanaotarias y abogados del Estado de
los afios cincuenta y sesenta, que en realidadcegtada por la jurisprudencia apenas
en un par de casos durante medio siglo, empezlicarae con mayor oportunidad, toda
vez que en los tiempos modernos son mucho mas aatebilas circunstancias y
ademas en menos tiempo, por la vertiginosidadrdtitd diario, el acortamiento de las
comunicaciones y la mayor densidad de contratadity, por citar una de las mas
modernas sentencias, la STS del 4 febrero 1995NA39), recordada entre otras
muchas, reverdece los requisitos necesarios dekestgp “...reiterada doctrina de esta
Sala. Sentencias de 6 octubre 1987 (Ar. N° 6720)pdtubre 1989 (Ar. 6927), 26
octubre y 10 diciembre 1990 (Ar. N° 8049 y 9927 abril y 8 julio 1991 (Ar. N° 3023

y 5376), 6 noviembre 1992 (Ar. N° 9226) y 24 judi@93 (Ar. N° 5382), entre otras
muchas, con arreglo a la cual para que la cladsekassic stantibu$ pueda ser tenida
en cuenta (aunque siempre con una gran cautelég pheracion que ello pude suponer
del principio ‘pactasuntservanday del seguridad juridica) se requiere la inexatils
concurrencia conjunta de los siguientes requisitgs alteracion completamente
extraordinaria de las circunstancias en el momedetaumplir el contrato en relacion
con las concurrentes al tiempo de su celebracipryna desproporcion inusitada o
exorbitante entre las prestaciones de las partesatantes, que rompan el equilibrio
entre dichas prestaciones; c) que todo ello acoatqmor la sobreviniencia de
circunstancias radicalmente imprevisibles.” (MEDIND&E LEMUS, M. — ‘El Derecho
Civil Espaniol en los ultimos 50 afigsCentro de Estudios Registrales, Madrid, pp.
199/200).
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Sin embargo, tenemos conocimiento que
actualmente, tramita, en la esfera legislativa Rleino de Espafa, una
propuesta normativa elaborada por la Comision aeme Codificacion
para la reforma del libro cuarto del Cédigo Civdpanol, que introduce,
normativa y expresamente, en el ordenamiento @gigiositivo de la
peninsula, la posibilidad de revision del contrd&bido a la alteracion
sobreviniente de las circunstancias, comprobadad#ruccion de la propia
base del negocio originario, es decir las baseseatpbcio cuando éste fue

concluido 19192

191 por la referida propuesta, se introduce el capitvlll “De la alteracion
extraordinaria de las circunstancias basicas defratw”’, del Cddigo Civil Espafiol,
una nueva norma juridica, con una propuesta decggg vinculada con la cuestion de
la alteracién de las circunstancias, con el sigaienunciado: “Si las circunstancias que
sirvieron de base al contrato hubieran cambiadfoihea extraordinaria e imprevisible
durante su ejecucion de manera que ésta se haya &ecesivamente onerosa para una
de las partes o se haya frustrado el fin del ctmted contratante al que, atendidas las
circunstancias del caso y especialmente la disfidnucontractual o legal de riesgos, no
le sea razonablemente exigible que permanezca saljebntracto, podra pretender su
revision, y si ésta no es posible o no puede impsengor una de las partes, podra aquél
pedir su resolucion. La pretension de resolucido podra ser estimada cuando no
quepa obtener de la propuesta o propuestas dadreyior cada una de las partes una
solucién que restaure la reciprocidad de interelgkscontrato” (Sugerencia de texto
publicada en el Boletin de Informacion del Minigiate Justicia de enero de 2009).

192 | a sugestion del texto, en al redaccién de la mpmsta construida de la siguiente
forma: “Articulo 6:111: Cambio de circunstanciak). las partes deben cumplir con sus
obligaciones, aun cuando les resulten mas oneoasas consecuencia de un aumento

en los costes de la ejecucion o por una disminwbébvalor de la contraprestacion que
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Este feliz cambio de punto de vista, por
parte del legislador espafol, ciertamente, estécdma® afinarse vy
consubstanciarse con las nuevas directrices coanasit europeas,
teniendo en vista que, en el actual Cddigo de @bilimpes de la
Comunidad Europea, producido por la Comisién Lankday expresa
prevision de aplicacion de dispositivos juridicadacionados con el
régimen juridico de revision de los contratos etudi de la alteracion de

las circunstancias.

se recibe. (2) Sin embargo, las partes tienemligacion de negociar una adaptacion
de dicho contrato o de poner fin al mismo si el plimiento del contrato resulta
excesivamente gravoso debido a un cambio de lasnstancias, siempre que: (a)
Dicho cambio de circunstancias haya sobrevenidouenmomento posterior a la
conclusion del contrato. (b) En términos razongbdéesel momento de la consuncion
del contrato no hubiera podido preverse ni tenemnseonsideracion el cambio acaecido.
(c) A la parte afectada, en virtud del contrato,sede pueda exigir que cargue con el
riesgo de un cambio tal de circunstancias. (3)nSum plazo razonable las partes no
alcanzan un acuerdo al respecto, el juez o tribpodda: (a) Poner fin al contrato en los
términos y fecha que considere adecuado. (b) Ptadie, de manera que las pérdidas y
ganancias resultantes de ese cambio de circurataseidistribuyan entre las partes de
forma equitativa y justa. En cualquiera de los sasbjuez o tribunal podra ordenar que
la parte que se negd a negociar; o que rompio diegaciacion de mala fe, proceda a
reparar los dafios causados a la parte que suftlta diegativa o dicha ruptura”.
(Sugerencia de texto publicada en el Boletin derinécion del Ministerio de Justicia
de enero de 2009).
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1.2. Aplicacion de la Teoria de la Imprevision eel d&mbito de Brasil:

algunos fallos que adoptaron esta teoria como razdae decidir

En Brasil, hasta la llegada del Cdadigo
de Defensa del Consumidor, en 1990 (Ley n° 807Bltale Septiembre
de 1990, que dispuso sobre la proteccion del codsung disciplind las
relaciones contractuales de consumo), no habia andegal (derecho
positivo) disciplinando la posibilidad de reviside los contratos, por la
invocacion de la teoria de la imprevision. Su aglién era esporadica y
fragmentada, teniendo por base, fundamentalmesteiohes doctrinarias

extranjeras.

En aquel afio, sin embargo, el legislador
brasilefio, adoptando la tendencia mundial en es#dee relacionada con
contratos que involucrasen relaciones de consumtorizd la aplicacion
de dicha teoria, que pasoé a ser disciplinada, riovamaente, en el art. 6°
inciso V, del apuntado Codigo de Defesa del Condami“son derechos
basicos del consumidor: (...) inciso V - la modifidac de las clausulas
contractuales que establezcan prestaciones despiapaies 0 Su revision

en razon de hechos sobrevinientes que las torresigamente onerosas”.

Posteriormente  fue dicha teoria
receptada en el nuevo Coadigo Civil brasilefio de22Q@y n° 10.406, del
10 de enero de 2002), donde, en el art. 478, seropid, concretamente,
la posibilidad da resolucion del contrato por os&ad excesiva,

rompiendo, en aquel momento, en términos normatoas el absolutismo
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contractual que, hasta entonces, en el sistemdigorhacional brasilefio
(con excepcidn, como vissupra de los contratos relativos a relaciones de
consumo, con disciplina juridica propia desde 1986)conectaba con los
postulados ortodoxos de la clausutec¢ta sunt servandaespecialmente
en los contratos relacionados con el Derecho i@impresarial (Derecho
Comercial), hasta porque, anteriormente, en el g@4@ivil derogado (de

1916), no habia prevision para la aplicacién deferida teorid?®

El dispositivo supra mencionado,
teniendo en vista su clara redaccion, sefala, @émailinstancia, la
posibilidad de resolucion del pacto, siempre quebdse del negocio
juridico originario, por contingencias imprevisidlesufre un desequilibrio
y una flagrante desproporcion. Ademas, con la puestvigor del nuevo
Caodigo Civil del Brasil, tuvo lugar una robusta@pmacion de principios
entre el citado nuevacbdeX civil y el mencionado Cadigo de Defensa del
Consumidor, especialmente en lo referente a lalaegu contractual y
mecanismos de revisibn, una vez que ambos, en itdefjn son
incorporadores de una nueva teoria general deoldsatos, con un notable
perfil de vanguardia, en especial en relacion dldaibilizacion de la

clausula pacta sunt servanda

A fin de proveer una explicacion mas
clara, se transcribe, seguidamente, el entero teebrarticulo supra
mencionado,“in verbis”: “Art. 478: En los contratos de ejecucion

continuada o diferida, si la prestacion de una ak partes se torna

193 En Brasil, por lo tanto, podemos decier que laoriBede la Imprevision salié del

plano doctrinario y llegé al plano legal.
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excesivamente onerosa, con extrema ventaja paairda en virtud de
acontecimientos extraordinarios o imprevisiblesjrpoel deudor pedir la
resoluciéon del contrato. Los efectos da sentencialearetar seran

retroactivos a la fecha de la citacion”.

La jurisprudencia del Superior Tribunal
de Justicia de Brasil, es referencia mayor en élithnde la uniformizacién
de sentencias en los Estados de la Federatista Corte, que posee la
incumbencia constitucional y jurisdiccional de rmptetar las normas
positivas, de estatura infraconstitucional, sigdeéerun posicionamiento
jurisprudencial histérico, siempre adoptd la tesis posibilidad de
aplicacion de la Teoria de la Imprevision. Ellodkes| propio momento de
su efectiva creacion, ocurrida en 1988 (a pesaradposeer autorizacion
normativa hasta la llegada del Cédigo Civil de 208hiendo como meta
el mantenimiento objetivo de la base del negoaditijco originariamente
entablado. Lo que quedo plasmado, a partir deR@b@ (por la sancion de
la nueva legislacion civil del pais), en el art24#l mismo todex, que
consagra la aplicacion de los postulados de ladtepara cualquier tipo

de contrato, merced al enunciado que determindlgsecontratantes son

194 En Brasil, los Estados miembros de la Federaciantienen, cada uno, un Tribunal
de Justica (Tribunal de Justicia, segundo gradgudsdiccion). Conforme la actual
Constitucion Federal de 1988, se cred el denomirfagmerior Tribunal de Justica
(Superior Tribunal de Justicia), con estatus deteCoEspecial (representa la ultima
instancia de la justicia brasilefia para las denmmpee gravitan en torno a causas
infraconstitucionales, no relacionadas directamenta Carta Magna), y que tiene la
incumbencia, entre otras atribuciones de tipo dwmegbnal, de uniformizar la
interpretacion de la Ley Federal en todo el tenotaacional, siguiendo los principios

constitucionales, el Derecho Positivo y el Estag®drecho.
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obligados a guardar, asi en la conclusion del atmtrcomo en su

ejecucion, los principios de probidad y buena fe”.

La orientacion de aplicacién irrestricta
de la clausula general de buena fe, galvanizada disposicion general
que, igualmente, autoriza la resolucion del coatrabr onerosidad
excesiva, probado hecho posterior de naturalezaewigible, toma en
cuenta el sistema general del Codigo Civil y lasrespondientes
conexiones sistematicas con otros estatutos nowsati factores meta-

juridicos.

Desde esta perspectiva, varios son los
fallos del Superior Tribunal de Justicia que aatmmila revision judicial del
contrato, siempre que sobrevenga una alteracionlafoantal de las
circunstancias, de forma que se altere, sustareménla propia base del

negocio juridico.

Se destaca, por ejemplo, el fallo de la 42

Sala del Superior Tribunal de Justicia, que, ers&aelativa al cobro de
mensualidad escolar, aplicé los postulados devigiom del contrato para
el mantenimiento de la base objetiva del negocidigo, a fin de mantener
el equilibrio de las prestaciones asumidas popéates, In verbis: “Base
objetiva del negocio juridico. Equilibrio y propnalidad de las
prestaciones. Proporcionalidad no exacta. Mensadlakcolar. Matricula
en una disciplina y cobro de semestralidad inteddabe ser respetada la
equivalencia entre la prestacion cobrada del aluynteo contraprestacion
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ofrecida por la escuela. Si falta apenas una disai@ ser cursada, no
puede ser exigido el pago del semestralidad integuaque no se exija en

este caso la exacta proporcionalidad”.

En otro caso muy interesante, el mismo
Superior Tribunal de Justicia, analizando un contd® compra y venta de
cosa mueble, cuyo pago de precio fue acordado estagiones / cuotas,
entendio ser posible la correspondiente revisiéniehdo en cuenta una
alteracion econdémica sobreviniente, imprevisibleyforma ulterior, en el
curso de la ejecucién del contrato respectivo (@esizacion de la
moneda, derivada de galopante inflacion, notificadde la alteracion
sustancial de la base de la economia del contrgi@),modificd la base
juridico-econémica del negocio originaritn verbis”: Base objetiva del
negocio juridico. Revision contractual. Accion dedificacion de contrato.
Hecho previsible o no. Celebrado contrato de couwgmta, con
prestaciones diferidas, sin clausula de correconametaria, durante el
tiempo de vigencia del Plan Cruzado, cuando seraspederrotar a la
inflacion, la sobreviniente desvalorizacion de laneda justifica la
revision del contrato, cuya base objetiva queddasaglmente alterada,
para actualizar las prestaciones / cuotas de modaeflejen la inflacion

acontecida después de la celebracién del negtéio”

195 “In" Superior Tribunal de Justicia de Brasil, 42 SRacurso Especial de Minas

Gerais n° 334837, Relator Ministro Ruy Rosado daiéwg fallo del 12/03/2002.

198 «1n" Superior Tribunal de Justicia de Brasil, 42. SRlegurso Especial n° 135151 de
Rio de Janeiro, relator Ministro Ruy Rosado de Aguallo del 08/10/1997
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En el mismo nivel, otro importante fallo
en dicho sentido de aquella Corte, que, en un &adlmgo, discutidé acerca
de la posibilidad de revisién del contrato por eadsl surgimiento ulterior
de factor econémico imprevisto (inflacion), capan,definitiva, de llevar
a la ruina a uno de los contratantes, Verbis: base objetiva del negocio
juridico. Intervencion judicial en la voluntad dentratar. Previsibilidad de
inflacion. La inflacion es un hecho previsible, perso no impide que
pueda ser tomada como causa para la modificacextircion contractual,
cuando sus indices vengan a desnaturalizar laasiidig, 0 cuando son
adoptados porcentajes diversos para la actualizat@dlos rendimientos
del deudor y para sus obligaciones, inviabilizataopagos. No viola la
ley, por lo tanto, la decision judicial que atierml@¢ales hechos y les da

eficacia en el &mbito del contratt”.

Otra relevante sentencia, de este tenor,
del insigne Tribunal de Justicia del Estado de $&wlo, también
analizando un contrato que tuvo su base juridicmv@mica alterada, por
motivo de las extraordinarias mudanzas cambiariaslae economia,
pondera que la posibilidad de la alteracion deplestaciones debidas
siempre es posible, probada la imprevisibilidadeéraso concreto,irt
verbis’: “en razon de la brusca mudanza de la politicalgaria por parte
del gobierno, que abandono el sistema de bandes/ggd un imprevisible
aumento de la cotizacion del dolar norteamericade las prestaciones de

arrendamiento mercantil a él vinculadas, a mediatbfnero de 1999,

197«1n” Superior Tribunal de Justicia de Brasil, 42 SReurso Especial de Amazonas

n° 73370, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguialtpfdel 21/11/1995.
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configurando onerosidad excesiva para el deudoy, dwe sustituir el
criterio de reajuste de las prestaciones por eCINfBctor de actualizacion
monetaria) del IBGE (Instituto Brasilefio de Geoigraj Estadistica),
restaurando el equilibrio contractual, con baskeeoria de la imprevision
y en el articulo 6°, V, del Cédigo de Defensa dmhstimidor).*?®

Esta orientacion, relacionada con una
situacion concreta de invocacion de la teoria deaievision por causa de
cambios radicales macroecondmicos en la econoragdiia, surgidas en
el escenario politico-econbmico nacional de manaksolutamente
imprevisible, destruyendo la base del negocio ddecas de contratos
entonces firmados en el territorio nacional, detbsade la alteracidon de la
tasa de cambio ocurrida en el afio 1999, llevo atcmeado Superior
Tribunal de Justicia de Brasil, pacificando la ¢ides a autorizar la
revision de los contratos con clausula de correcadambiaria por la
variacion del délar norteamericano, por la apliéadle la clausularébus
sic stantibug siendo ejemplo contundente el fallo de la 323k aquel
insigne tribunal, que dijo,i verbis: “la desvalorizacion de la moneda
nacional frente a la moneda extranjera que sireigpaFrametro al reajuste
contractual, por ocasion de la crisis cambiarieendero de 1999, presentd
un grado expresivo de oscilacion, al punto de taraear la onerosidad

excesiva que impide al deudor solventar las obilges pactadas.

198 “In” Tribunal de Justicia de Sao Paulo, apelacién @it revision n° 618634-

00/9/Sep., 52 Camara, Relator Camarista Dirceudint

239



Alteracion de las Circunstancias y Revision Cortralc

Onerosidad excesiva caracterizada. Buena fe o@jetel consumidor y

derecho de informacion®®

También en esa misma linea, se verifica
como significativo el fallo de la 32. Sala del d@aSuperior Tribunal de
Justicia, en caso concreto que también involudssaaion sustancial de la
base del negocio en contrato de arrendamiento mtédrcda onerosidad
excesiva puede dar ocasion a la revision contractu@recedente de la
Corte asentd que el aumento del délar norteameriearel mes de enero
de 1999 representa hecho sobreviniente capaz dbilipasla revision
contractual, en los términos del Cadigo de Defelet&Consumidor (CDC),
articulo 6°, inciso V, ya que, de modo indudablizo hexcesivamente

onerosa la prestacion contractual. 2° Recurso edpecmerituado?®

También en el mismo sentido, tenemos
el interesante plenario de la 32 Sala de aquel mrsotable tribunal, que,
en contrato de arrendamiento mercantil, sustent@pasible la buscada
revision, teniendo en vista el sobrevenir de oneéaos contractual
excesiva, en el curso del mismo contrato, por calesaalteraciones

cambiarias profundas, en el escenario economida dpoca, que vinieron

19«10 Superior Tribunal de Justicia, 32 Sala, AgravigiRental en Recurso Especial

n° 374.351 de Rio Grande do Sul, Relatora Minidtlancy Andrighi, fallo del
30/04/2002.

20 “In" Superior Tribunal de Justicia, 32. Sala, recugspecial de Minas Gerais n°
327.250, relator Ministro Carlos Alberto Menezeslofdel 27/05/2002).
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a afectar, de sobremanera, el valor mensual derkstaciones debidas,
causando, con eso, un desequilibrio contractuapmsable, para justificar
la calibracién de lo que fuera anteriormente aabwd@Procesal civil y
civil. Revision de contrato de arrendamiento metitéiheasing”). Recurso
especial. Nulidad de clausula por ofensa al deraghanformacion del
consumidor. Fundamento inatacado. Indexacion ened®rextranjera
(ddlar). Crisis cambiaria de enero de 1999 — Plaal.RAplicabilidad del
articulo 6°, inciso V, del Cddigo de Defensa deh§&lomidor. Onerosidad
excesiva caracterizada. Buena fe objetiva del cuomkr y derecho de
informacion. Necesidad de prueba da captaciéon darse financiero
proveniente del exterior. Recurso especial. Nuexamen de prueba.

Interpretacion de clausula contractuAL.”

De esta forma, a través de un analisis,
hasta superficial, de los fallos expuestopra,se verifica, plenamente, que
la motivaciéon mayor de la posibilidad de revisiéside, basicamente, en la
alteracion sustancial e imprevisible de la econoagh contrato, con
incuestionable destruccion de su base, de formaogtieme a uno de los
contratantes de manera absurda e injusta, heclkmearado por el derecho
positivo ni por la jurisprudencia, maxime aplicésd, como es siempre de
rigor, los dictamenes de la buena fe y probidagsgates en los principales

sistemas juridicos.

201 «|n” Superior Tribunal de Justicia, 32 Sala, AgraviogiRental en Recurso

Especial de Rio Grande do Sul n° 374.351, Relatmistto Ari Pargendler, fallo del
30/04/2002.
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En definitiva, la posicion de la
jurisprudencia brasilefia, en cotejo con la juridencia espafiola sobre el
asunto, se presenta mas flexible y modulada emihaera. Ciertamente
porque el juez brasilefio — a diferencia del ilmércposee ahora una,
especifica herramienta normativa que le posibilgarevision de los
contratos con base en norma expresa del sistenthgCde Defensa del
Consumidor y Cadigo Civil).
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CONCLUSIONES
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CONCLUSIONES

El moderno Derecho de los Contratos,
actualmente, debe basarse en tres puntos funddesrga el siguiente
orden: a) aspecto ético (buena fe objetiva de atiadie los contratantes,
caractero social (funcién social del contrato)pembilidad (perspectiva

utilitarista y pragmatica de los acuerdos).

La buena o mala fe contractual, en
Gltima instancia, representa un estado de consaiethel contratante,
teniendo como teldn de fondo la funcidén social ke dontratos. Obrando
de buena fe en los primordios de la contrataciérhabra oposicion a una
eventual ulterior calibracion del contrato. Elloe dorma de rescatar,

minimamente, la economia del mismo, hasta porgueocsurge
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claramente, nadie puede ganar mas por el incungiimidel contrato que

con su regular cumplimiento.

La clausula de la posibilidad de revision
por onerosidad excesiva se encuentra siempre itapdic los contratos de
ejecucion continuada o diferida, siendo intrinsacaualquier pacto, a

ejemplo de la clausula de eviccién.

-1V -

La autonomia de la voluntad no debe
ser vista como un valor absoluto en si mismo (y&, qgomo fue
meridianamente expresado, ninguna regla de de lderposee valor
absoluto), sino como un valor que debe estar sempjeto a la clausula
general de buena fe, que no puede ser dejada desfadingun tipo de
contrato.
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Las relaciones juridicas obligacionales,
en la posmodernidad, con énfasis en los contracgetucion continuada
o diferida, contienen una plausible y previsibleeguridad, que puede
desembocar en una ausencia casi total de segupunatica ulterior,
considerando la fluidez de las relaciones socialasrentes al hombre
contemporaneo. De ello, deriva la necesidad, émmdlito contractual, de
establecer reglas claras para su revision y calidmma si sobreviene,

durante la ejecucién del contrato, una excesivaosigad.

-VI -

Este derecho de revisiéon (o de deshacer,
sin gravamen, el vinculo contractual originario,srendo posible el rescate
del equilibrio econémico primitivo entre las pajtesepresenta, para el
contratante en desventaja, un derecho fundameetalado de valores
deontoldgicos y éticos del ser humano, en la meslidgue el pacto, siendo
ley entre los firmantes, debe siempre atender dfites sociales mas
elevados (funcidon social do contrato), a la buemg fa las exigencias
medias del bien comudn, que derivan de los prinsigimayores de la

dignidad humana, de la legalidad, de la buenaddadnoralidad y de la
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razonabilidad. Debe tenerse por objeto, por loota@titar y rechazar las
desigualdades supervinientes que puedan con maywenor intensidad,

desequilibrar la economia del contrato.

-VII -

En la alteracion de las circunstancias,
no esta en juego la imposibilidad absoluta dedatacion, sino su excesiva
onerosidad, siempre teniendo en cuenta, que lacsiu factico-concreta,
derivada del contrato respectivo, no puede estanahda por los riesgos

inherentes al propio contrato suscripto.

- VIII -

También es importante resaltar que la
sobreviniencia en el contrato de la alteracioradeclrcunstancias no puede

ser causada por acto, positivo o comisivo, de undod contratantes, en
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medida en que colisiona con los postulados dedadie la posibilidad de
la parte invocar, como factor objetivo para el @eatamiento del vinculo
por cambio de las circunstancias, la alteracion guemismo habria
provocado.

- IX -

La revision del contrato puede derivar
de una determinacion explicita (insercidén, desdesdacripcion, en el
contrato, de la clausula deard ship”, o existencia de normatizacion en el
sistema juridico positivo) o implicita, caso dexiseencia de clausula de
“hard ship” en el pacto respectivo y falta de prevision obgsobre el
tema en el ordenamiento juridico, pero que, sinaggd siempre puede ser
invocada por el contratante en desventaja, mercéabs aeferencias de
principios derivadas de la buena fe contractua yaduncién social de los
contratos.
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La clausula febus sic stantibtisposee
como fundamento mayor, conforme fue visto exhaastente, la
posibilidad de revisién o resolucion del contratesde que, se encuentren
cumplidos de forma acumulada los siguientes puii&sgsté en vigor un
contrato de ejecucién continuada o diferida, (b)yahaocurrido,
probadamente, una alteracion radical de la baseedgicio juridico, coma
frustracion de la finalidad del contrato, entendideno el cambio concreto
de las condiciones y/o circunstancias existentesmamento de la
celebracion del contrato, en conflicto con lasrdemento de su ejecucién
y, finalmente, (c) la onerosidad excesiva surgiéh acbntrato tenga la
cualidad de imponer un sacrificio desmedido e tojyzara una de las
partes, y un beneficio exagerado para la otra, edefd) a la existencia de

factores imprevisibles notificadores de aquella ification.

- Xl -

Es menester, por lo tanto, que como
deflagrador de la invocacion de tal teoria, surja acto o hecho
sobreviniente e imprevisto en la relacion contralctuiginaria, al punto de

modificar, considerablemente, la situacion exigtemmn la ocasion de la
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celebracion del contrato (base del negocio), pedqumio a una de las
partes al momento de la ejecucion del mismo. Dielsontecimiento

sobreviniente, si pudiese ser facilmente previstohabria llevado a los

contratantes a la realizacion del contrato.

- XII -

Sin embargo, la mayoria de las veces,
no es necesaria la cualidad de extraordinario éehdn (si bien que, en la
mayor parte de los casos, el factor extraordintzobién esté presente),
sino apenas la prueba de un acontecimiento impoevigie muestre la
destruccion de la base del negocio, que provogaedasproporcion en el

cumplimiento de la obligacion o una onerosidad sixee

- XII -

Se busca asi, rescatar la base originaria
del negocio y restablecer un equilibrio entre le@saciones debidas, de tal
forma que la ventaja de una de las partes no psedi@n significativa, al

punto de provocar la ruina de la otra, todo ekbmjgndo como soporte y
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base fundamental la buena fe de los contratantebe [perseguirse, en
especial, en vista de la franca necesidad de nmemsruna dinamica
funcional de los contratos y un trafico seguro @s bbligaciones
contractuales, el pleno reconocimiento al derect® ahlibracion,

modulacion, recomposicion y adaptacion de los almsecelebrados, de
modo de preservar el equilibrio inicialmente quenmbr las partes, con la
adopcion de posturas objetivas, de indole judiaalextrajudicial,

estribadas, siempre, en la buena fe, en los proximtegradores del

sistema juridico positivo vigente y en la lealtadttactual.

- XIV -

El concepto “estando asi las cosas”, en
rigor, piedra de toque de la teoria de la impréwisiepresenta los mismos
dictamenes de principios que sostienen la constmiale la Teoria de la
Base del Negocio Juridico, pautado en la buendjitioa, como clausula
general, siempre existente en los sistemas maszadas de derecho

privado.
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- XV -

De ahi que, integrando el temario, la
teoria de la imprevision, como primer objetivo,ngepor finalidad la
revision del contrato, y no su resolucién. Estosigmifica, sin embargo,
gue la parte perjudicada no pueda, también, commfafirmado, y bajo
ciertas circunstancias, pleitear su resoluciénsiouque si la continuidad
del acuerdo le es perjudicial, nada obsta a queeksda esta via. No
obstante, debe optarse, inicialmente, por la cuasgmn del contrato
(principio de la conservacion de los negocios jods), modificandose,
asi, las clausulas contrarias a la equidad, quéneptovocando el

desequilibrio en el vinculo contractual.

- XVI -

La interpretacion del contrato, de esta
manera, a los efectos de la efectiva aplicacionladeteoria de la
imprevision, en el caso concreto, debe ser hechalpoagistrado. En otras
palabras, la valoracién de la posible imprevigilbitl debe ser realizada por
el Estado-juez, al no haber solucién amigable (olggusticia privada, a
través de los respectivos arbitros, habiendo logratantes optado por esa

forma de resolucion del conflicto).
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-XVII-

La posibilidad de mantenimiento de los
contratos, por la flexibilizacion, en ultima instéy de la clausulapacta
sunt servandd, normalmente ejecutada por el juez, esta ideoligente
afinada con los principios mayores relacionadoa préservacion de los
valores existenciales y de la propia protecciéhadgersona humana, que
incluyen en su amplio espacio el resguardo degaidiad de la persona, de
la justicia social y de la construccion de unaead cada vez mas libre y

democratica.

-XVIII-

No debe olvidarse que, en el ambito de
la valoracion y efectiva aplicacion, en los casmsceetos, de la teoria de la
imprevision, esta debe ser la tarea de los operaddel derecho de
vanguardia, hasta por que dicho trabajo esta ameaafinado con la
funcidén que les es propia desde los tiempos de¢der Romano, o sea,
moldear y mediar las alternativas existentes, i@mtaclas con la creacion
de las leyes, orientacion e interpretacion de Igislacion existente,
elaborando, consecuentemente, bajo una perspdusi@ico-dogmatica,

las proposiciones de solucion de los problemastipodcsurgidos en la
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practica cotidiana, en el siempre dinamico y egfierso universo de los

contratos.
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