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I.INTRODUCCION

Agradezco al comité organizador y al Colegio
de Abogados de Lima la amable invitacién para
participar en este nuevo encuentro sobre las pers-
pectivas del Derecho Civil latinoamericano. Por su
actualidad e importancia he seleccionado el tema
de la "excesiva onerosidad sobreviniente de la
deuda externa latinoamericana”, una de las doctri-
nas, dentro del amplio tema de la variacién sobre-
venida de las circunstancias, que —como expresa
Espert Sanz— han servido para paliar las graves
consecuencias que la inflexible exigibilidad literal
de los contratos podria haber producido”.

Me propongo afrontar el tema de la deuda ex-
terna de América Latina, siguiendo las oportunas
indicaciones metodolégicas elaboradas por el pro-
fesor Sandro Schipani de las universidades de
Sassari y Roma ll, asi como las acertadas intuicio-
nes del profesor Max Arias Schreiber Pezet, de la
Universidad de San Marcos de Lima, desde la
perspectiva milenaria del Derecho Privado, a partir
de las siguientes premisas:

a) El Derecho es un producto cultural cuya ra-
z6n de ser y devenir es de orden axiolégico; es
instrumento de satisfaccion de intereses humanos,
dentro de un marco de valores. La tridimensionali-
dad (hecho, valor y norma) de lo juridico reiterada-
mente sostenida por Carlos Fernandez Sessarego
y Miguel Reale, encuentra, en esta constatacién, la
razén humana esencial de su existencia.

b) Las transformaciones de las circunstancias
conexas con la estratificacion econémica interna-

_cional imperante han determinado un rompimiento
de la equidad (si es que ha existido en algin mo-
mento) de los términos de intercambio internacio-

nales, han afectado el equilibrio de buena parte de -

los vinculos comerciales, en especial, los de orden
financiero y han incidido sobre la soberania de las
comunidades nacionales y sobre la dignidad Mis-
ma de la persona humana.

c) En nuestro subcontinente, bendecido cop
riquezas naturales envidiables, el resultado ha sido
un descenso en la tasa de crecimiento econémico,
un aumento en los déficit en la balanza de pagos y
también, como consecuencia, un aumento en g
endeudamiento externo. Esta es una realidag
constatable econémica y matematicamente.

d) Dentro del subsistema latinoamericano
existen principios para dar respuesta a la inciden-
cia de las transformaciones de las circunstancias
sobre el equilibrio contractual.

A. ORIGENES.

Ya en la antigua India encontramos la idea de
que los cambios en los supuestos facticos de un
contrato pueden afectar su eficacia. De este princi-
pio hay manifestaciones en el Cédigo de Mana, lo
mismo que se encuentran disposiciones especifi-
cas sobre la prohibiciéon de intereses y sobre la
llamada lesién enorme.

El profesor Max Arias Schreiber,* acertada-
mente,en su obra EXEGESIS, ubica el génesis de
la doctrina de la excesiva onerosidad sobreviniente
de la prestacién, dentro de nuestra tradicién roma-
na, en la filosofia de Marco Tulio Cicerén, precisa-
mente en su obra "Los Oficios".® Coincide en esta
opinién Osti,® quien agrega la figura de Sénecay
demuestra posteriormente la continuidad de estas
ensefianzas dentro del sistema romano de Dere-
cho Comparado, gracias a la influencia de estos
autores, tanto en la Glosa, como en el Decreto de

ESPERT SANZ, La frustracion del fin del contrato. Editorial Tecnos, Madrid, 1968, p. 22.

"Cada quince dias, seglin que el precio de los objetos sea mas o menos variable, el rey debe reglamentar el precio de las

2.

. mercaderias en presencia de expertos". MANAVA DHARMA SASTRA, Editora Nacional, México, D. F., 1968, p. 283.

3.  "Que el que presta no reciba. . . ni el interés del interés. . . ni un interés arrancado a un deudor en un momento de apuro”. MANAVA,
op. ait.

4.  ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, Cédigo Civil peruano de 1984, Exégesis, tomo |, Contratos, parte general, Studium Editores,
Lima, 1987, p. 222.

5. Motivado por las observaciones del profesor Arias Schreiber Pezet busqué en el libro de Cicerén citado el temay encon'tré
siguiente texto que considero de especial interés: *. . .muchas cosas que naturalmente parecen honestas, dejan de serio segun las
circunstancias; el hacer lo prometido, cumplir los pactos, pagar los depésitos, mudada la utilidad, se hacen torpes”. CICERON, Los
oficios, Espasa-Calpe, Madrid, 1968, p. 152.

6.

OSTI, Giuseppe, La cosi detta clausola “"rebus sic stantibus® nel suo sviluppo storico, texto que obtuve gracias a la colaboracion del

distinguido profesor Sandro SCHIPANI de las universidades de Roma y Sassari.




1583

Escaneado por Biblioteca Judicial "Cernando Coto Alban"

Graciano que reproduce pasajes de Cicerén. Se
suele citar también un texto de Neratius (Digesto
Lib. XII, tit. 4, Fr. 8) como base de la aplicacién me-
dieval del principio.”

La propia tradicién ibérica, presenta algunas
manifestaciones de afirmacién de este equilibrio
contractual que se encuentra detras del tema. En
efecto, en el Fuero Real, de don Alfonso el Sabio
(Cédice del Escorial) se encuentran algunas formu-
laciones derivadas de este principio, en particular
con referencia al precio de la venta y su relacién
con el valor de la cosa vendida.®

El principio es aceptado en forma mas genera-
lizada en la época de los glosadores.®

Hoy, como veremos luego, la mejor doctrina
latinoamericana se manifiesta favorable en relacién
con la admisién de los cambios en las circunstan-
cias como elementos que afectan la eficacia con-
tractual.'®

La relevancia e incidencia de los cambios en
la situacién real sobre la eficacia de los contratos,
de este modo proclamada por las mas diversas
fuentes (antiguas, medievales y modernas), es el
elemento de juicio clave que ha de imperar en el
andlisis del problema juridico y financiero que pre-
senta la insostenible situacién actual de la deuda
externa latinoamericana.

B. LOCIVILY LO MERCANTIL.
La distincién entre el Derecho Civil y el Dere-
cho Mercantil tiende cada dia mas a desaparecer,

ante la constatacion de la existencia de principios
de Derecho Privado, capaces de abrazar ambos
sectores. Son varias las legislaciones que han uni-
ficado el tratamiento (en particular Suiza en mate-
ria de obligaciones, también ltalia y Perd han dado
el paso hacia la unificacién).

Los valores a que haremos referencia entran
en esta zona de patrimonio comdn. Precisamente,
la relevancia de la transformacion de las circuns-
tancias ha sido considerada como uno de los prin-
cipios generales del Ordenamiento.’

Se trata pues, de determinar y fijar los valores
aplicables tanto a las relaciones civiles como a las
mercantiles.'?

En América Latina se ha afirmado que las ne-
cesidades del comercio internacional impulsan la
unificacién en materia de teoria general de las obli-
gaciones, base que, de conformidad con conclusio-
nes del mismo UNIDROIT puede cimentar la codifi-
cacién progresiva del Derecho del Comercio
Internacional.'®

La comun tradicién juridica de que son partici-
pes nuestros pueblos es otro factor cohesionante
positivo. Es "mas facil alcanzar los propésitos de
una unificacion internacional en aquellos paises
que han sufrido sucesivamente la comun influencia
del Derecho Romano y del Cédigo Napoledn, co-
mo es el caso de los paises latinos", cuya comu-
nidad terminolégica y axiolégica permite hablar del
sistema latinoamericano como realidad cultural con
contornos altamente definidos.

“"Contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur*. V. DA SILVA PEREIRA,

7.

Cayo Mario, Resolucién del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente, en El Cédigo Civil peruano y el sistema latinoameri-
cano, Cuzco Ed., Lima, 1986, p. 422.

8.  "Ningun ome non pueda desfacer vendida que faga por decir que vendié mal su cosa, maguer que sea verdat, fueras ende si la cosa
valia cuando la vendié mas de dos tanto de por quanto la dié, ca por tal razon bien se deve desfacer toda vendida si el comprador
non quisiere complir el precio derecho, ca en poder es del comprador, o desfacer la vendida, o de dar el derecho precio e retener lo
que compr6”. Fuero Real, Libro lli, Ley V. Facsimil de Imprenta Real, Madrid, 1836, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1979, p. 88.

9.  V.DE LOS MOZOS, José Luis, El principio de la buena fe, Bosch, Barcelona, 1965, p. 153.

10. V. ARIAS SCHREIBER PEZET, Max (con la colaboracién de Carlos Cardenas Quir6s, Angela Arias Schreiber Montero y Elvira
Martinez Coco), Exégesis, tomo |, Studium, Lima, 1987, p. 223. También v. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil mexicano, E.
Antigua Libreria Robredo, México, 1960, p. 461.

11. V. BRANCA, Giuseppe, Istituzioni Diritto Privato, Zanichelli, Bologna, 1973, p. 472.

12. V.HINESTROSA, Fernando, Unidad y heterogeneidad del Derecho Privado, en Estudios Juridicos, Umafia Trujillo, Bogota, 1983,
p. 559.

13. V. MELICH ORSINI, José, Estudios de Derecho Civil, E J. Alva, Caracas, 1986, p. 499.

14.

Op. ult, ¢it., p. 500 y BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, Propuestas para un régimen integrado de obligaciones y contratos.
100 afios del Cédigo Civil de Ia Nacion, Ministerio de Justicla, Bogota, 1987, vol. |, p. 321 y, en particular, p. 329 sobre la revision
contractual. :
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A. PRESUPUESTOS FACTICOS.

1. Latinoamérica y Costa Rica en Latinoamérica.
Desproporcion PNB, exportaciones y deuda
externa.

Diversos factores han determinado un empo-
brecimiento subito e inesperado de nuestros pue-
blos: descenso en los precios internacionales de
muchos de nuestros productos de exportacion, au-
mento de precio de los productos importados (par-
ticularmente repentino en el caso del petréleo hace
pocos afos), aumento en las tasas de interés, re-
duccién de crédito blando. . .

A nivel global, Latinoamérica ha visto agravar-
se el costo de su propia supervivencia con deudas
enormes.’

No se trata de un simple "venir a menos" de la
situacion de los deudores latinoamericanos, sino
de acontecimientos extraordinarios, objetivos, ex-
ternos, que han determinado una excesiva onerosi-
dad sobreviniente de las prestaciones a que esta-
ban obligados.

No se trata, tampoco de un simple problema
de Derecho Comercial; ni siquiera las obligaciones
singulares pueden desligarse de esta observacién,
por tratarse de elementos de una globalidad que
merece consideracion. La deuda externa y, en par-
ticular la deuda publica externa presenta una dife-
rencia fundamental frente a las obligaciones mer-
cantiles internas particulares, donde acreedor y
deudor son de (o viven en) un mismo territorio.

La diferencia se encuentra en que en la deuda
externa es necesario transferir divisas fuera de la
comunidad nacional; en cambio, las deudas inter-
nas lo que hacen, simplemente, es redistribuir re-

cursos dentro de una misma comunidad; en pala-;

bras de Heilbronner: "a nivel nacional, la deuda
interna no nos hace ni mas ricos ni mas pobres®.'®

El contraste, "mutatis mutandis”, ha sido he-
cho por Heilbronner entre lo que significaria una

PRESUPUESTOS

deuda de una familia para con otra y lo que seria
una deuda entre miembros de una misma familia o
bien, entre lo que significaria la existencia de una
deuda de una sociedad para con otra, en contrapo-
sicién a una deuda entre dos filiales ("branches")
de una misma empresa.

La gran tragedia, aparentemente sin salida,
del problema de la excesiva onerosidad sobrevi-
niente de la deuda externa latinoamericana es que
ésta "crece, en términos reales, a una tasa mayor
que la produccién nacional™"’ y esta situacidn inci-
de sobre la dignidad humana misma de los pus-
blos, que ven, con ello, afectadas sus posibilidades
de desarrollo.

Los paises en desarrollo, a partir de 1984, re-
ciben menos capital a mediano y largo plazo que el
que giran para el servicio de la deuda exterior.'®

El problema comenzé a gestarse en los afios
setenta con el relajamiento de los controles y politi-
cas de orden financiero, prudencia y control mone-
tario que imperaron en la década anterior y con el
rompimiento de los topes maximos para el servicio
de la deuda (de un 16% pasaron hasta un 50% del
valor de los ingresos por exportaciones) y el creci-
miento de la participacién de la banca comercial
(con crédito mas flexible, pero méas costoso). "El
problema de la deuda externa entra asi en un pro-
ceso acumulativo que deviene explosivo™.'®

La explosion del problema ocurrié el 24 de
julio de 1981, cuando Costa Rica comunic a sus
acreedores la moratoria en sus pagos, con un atra-
so de 50 millones de délares, siendo en esto 2
primer nacién y siendo también la primera en en-
trar en etapa de renegociacién.20 Posteriormente
habria de producirse en Nueva York, tristemente él
célebre fallo "Allied Bank International contra Ban-
co de Crédito Agricola de Cartago” donde, final
mente, no se aceptd la doctrina del "act of State” Y
se afirmé que, como los créditos estaban localiza-

15. En 1986 la de Brasil era de 110.000 millones de délares; la de Argentina era de 51 mil millones. Hoy la de México supera los
100.000 millones.

16. HEILBRONNER, Robert, The Economic Problem. Prentice Hall, New Jersey, 1984, p. 233,

17. ROMERO, Jorge Enrique, Deuda externa: oira cara de la crisis, Revista de Ciencias Juridicas, N° 59, enero-abril 1988, p 76.

18. V. FOUCHARD, Philippe, Financement et endettement internationaux. Aspects Juridiques. Revue Internationale de Droit compd-
ré. N? especial, vol. 8, Parls, 1987, p. 638.

19. V. LOW .MURTRA. Enrique, Financement et dette extérieure. Journdes de la Société de législation comparée, Anne 1986,
N® especial, vol. 8, p. 664 y ROMERO PE REZ, Jorge Enrique, Deuda externa: otra cara de la crisis, op. cit., p. 93.

20. ROMERO, Deuda externa. . ., op. cit. ,ps. 77y 78.
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dos en Nueva York, las medidas costarricenses  tar exportaciones de bienes y servicios y dedicar
constituian una tentativa unilateral de romper las  los escasos recursos del desarrollo a pagar, sacrifi-
obligaciones comerciales de Derecho Privado y cando el crecimiento”.

por ellozeran contrarias a la politica de los Estados En el caso de Venezuela el servicio de 1988

Unidos. . se calcula en un 40 por ciento de los ingresos
Posteriormente, como sabemos, el Gobierno estimados por exportaciones petroleras.26

peruano sostuvo la limitacién unilateral de los pa- En Argentina, en 1985 el pago de intereses

gos de_servicio de la deuda en un monto fijado por representé un cincuenta y dos por ciento de las
el propio pais deudor (en el caso peruano se hablo, exportaciones.

al principio, de un 10%); esta solucién ha sido con- El sefior Presidente del Banco Central de Cos-
siderada arbit’rar.ia, antijuridica y atentatoria contra  ta Rica, Dr. Eduardo Lizano, resumi6é en dos as-
nuev0252 empréstitos, ademas de que rompe el sis- pectos el problema: por un lado el esfuerzo en la
tema. erogacién de divisas para atender la deuda (un

Otra tesis que también romperia el sistema es tercio de las exportaciones es usado para pagar
la de Fidel Castro; parte del caracter impagable de Gnicamente intereses) y por otro, lo que esto deter-
la deuda; pretende un aglutinamiento de fuerzas y mina como obstaculo al desarrollo, simplemente
propone una declaracién de los deudores de una  porque tales divisas podrian ser utilizadas, por
moratoria colectiva e indefinida y un pago de la  ejemplo, para la adquisicién de materias primas,
deuda con un porcentaje de los presupuestos mili- maquinaria y equipo o para bienestar o seguridad
tares de las grandes potencias. . = sociales.

Recientemente, el Dr. Oscar Arias, Presidente
de Costa Rica y Premio Nobel de la Paz, afirmé 2. Gestiones, moratorias, renegociaciones.

que "el pago de esta deuda debe adaptarse a la Nuestros paises contindan ensayando alterna-
capacidad de los Estados deudores, debe concor-  tivas.
dar con nuestras posibilidades de ingreso prove- Costa Rica considera que "no es perjudicial

nientes de exportaciones; no es justo que sigamos continuar con la politica de endeudamiento exter-
destinando casi la tercera parte de esos ingresos no, en la medida en %ue los recursos se canalicen
sélo para atender el pago de intereses".?* al sector productivo”.*® En estos momentos se ha
Ademas como ha aclarado Segura: "La trans- creado un fondo en fideicomiso para adquisicién
ferencia inversa esta planteando serios problemas, de titulos de la deuda externa (algunos se han ad-
ya que los paises deudores tienen que crear un  quirido al 17 por ciento de su valor original. . .).
superavit en moneda nacional para pagar el servi- Se anuncia también una posible actitud mas
cio de la deuda. Dicho superavit deberia hacerse  flexible de los bancos comerciales acreedores (se
con el ahorro interno, pero todos sabemos que és-  habla de una posibilidad de reduccién del interés o
te no existe; entonces se recutre a emisiones inor- del valor mismo de la deuda). La intencién es llevar
ganicas, aumentando la inflacién y otros males  a cabo la renegociacién con la banca comercial y
peores. Ademas, el pago del servicio de la deuda posteriormente iniciar el proceso con la deuda bila-

significa la reduccién de las importaciones, aumen-  teral.

21, U.S. Court of Appeals for the 2nd circuit. Resoluciones de 23 de abril de 1984 y de 18 de marzo de 198S. Cit. p. FOUCHARD, op. ait.
22. V.MURTRA, op. dit., p. 664. i

23. V. ROMERO PEREZ, Deuda externa. . ., op. cit., p. 93.

24, V.LA NACION, p. 4/A de 26 de junio de 1988.

25. SEGURA, Jorge Rhenan, Cumbre de Toronto y deuda externa, La Nacién, 23 de julio de 1988, p. 15/A.

26. LaNacién, San José, 31 de mayo de 1988. 22-A.

27.  V.FOUCHARD, op. cit., p. 637.

28, SOLIS, Otén, Ministro de Planificacién, La Naclén, 27 de junio de 1988. En estos momentos la situacion es la siguiente: la deuda
con la banca comercial es de unos mil quinientos millones de dolares; se renegocia en el Club de Paris, de ella se paga un 40 por
ciento de intereses, 5 millones mensuales. Con los organismos multilaterales la deuda es de unos mil doscientos millones; Costa
Rica esta al dia. Las deudas bilaterales alcanzan unos 900 millones.

La Nacién 2 de agosto de 1988, p. 3/c.
NARANJO, Fernando (Ministro de Hacienda), declaraciones en La Nacién 2 de agosio de 1988, p. S/A.

& 3




156

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

En noviembre de 1986 presenciamos la terce-
ra renegociacién —en cinco afos— de la deuda
mexicana (12 mil millones de délares), como obra
conjugada del Fondo Monetario Internacional, del
Banco Mundial, de los Estados acreedores y de los
bancos comerciales. A partir del caso mexicano las
renegociaciones se han multiplicado (alrededor de
cuarenta paises).>'

En algunos casos ya se han producido condo-
naciones (el Gobierno aleman lo ha hecho ya
con 24 paises).>? También Canada y Francia han
anunciado esta disponibilidad para ciertas situacio-
nes, segun lo revelan algunos resultados de la re-
ciente Conferencia de Toronto (de junio de 1988).
3. Insostenibilidad.

La situacién es tal que reiteradamente se ha
afirmado su insostenibilidad:

"No es posible sacrificar el crecimiento eco-
ndémico para pagar la deuda".®

Para FOUCHARD la situacién es "insoporta-
ble~.34

Para HINKELAMMERT la deuda es sencilla-
mente "impagable".35 Este mismo autor habla de
sus "dimensiones catastréficas™ y de su "impacto
destructor”.

Coinciden con esto las apreciaciones conteni-
das en el documento del Vaticano: "Al servicio de
la comunidad humana; Una consideracion ética de
la deuda internacional™; ahi se ha hablado de "into-
lerabilidad"”, de "asfixia", de "urgencia”, de "supervi-
vencia".

En estas condiciones el desarrollo resulta im-
posible.37

El Gobierno de Brasil ha dicho que "no ests
dispuesto a pagar con el hambre del pueblo" 38

Es imperativo buscar alternativas a la deuda
externa donde no resulte sacrificado el ser huma.-
no.

B. PRESUPUESTOS TEORICOS.
1. Aclaracién preliminar.

Las anteriores constataciones son importanteg
porque revelan el caracter excesivo de la onerosi.
dad sobreviniente, mas que para cada deudor indj-
vidualmente considerado, para cada una de nues-
tras comunidades nacionales. Conviene, pues,
revisar los elementos de la excesiva onerosidad
sobreviniente para confrontarlos con la realidad la-
tinoamericana y justificar asi la reduccion a equi-
dad de los efectos juridicos de la deuda.

2 Los elementos de la excesiva onerosidad so-
breviniente.

El supuesto de la excesiva onerosidad sobre-
viniente esta constituido por contratos a largo plazo
(de ejecucion periédica, continuada o diferida), 3
en general conmutativos u onerosos donde, entre
el momento de la estipulacién y el de la ejecucién
de la Prestacién, ésta se hace excesivamente one-
rosa; 0 gsta onerosidad (en USA se ha hablado de
"extreme burden”) ha de ser sobreviniente y de-
pendiente de hechos extraordinarios.

Con referencia al tema de la deuda externa no
puede dejar de constatarse que se trata de contra-
tos cuyas prestaciones son diferidas o periddicas;
o, en general, de ejecucién sucesiva.

31. V.FOUCHARD, op. cit., p 635.

32. SCHLOZ, Rudolf, Consejero de Cooperacion de la Embajada de la Republica Federal de Alemania. La Nacién, 30 de julio de 1988,
p. 16/A.

33. ZUNIGA CHAVES, Guillermo, Viceministro de Hacienda de Costa Rica, La Prensa Libre, 17 de junio de 1988.

34. Op.cit., p. 638.

35. HINKELAMMERT, Franz, La deuda externa de América Latina, El automatismo de la deuda, DEI, San José, 1988, p. 12.

36. V. JIMENEZ CASTRO, Wilburg, Solidaridad internacional de acreedores y de deudores para el logro de una justa y duradera
solucién al problema de la deuda externa (documento del Vaticano), en Mundo Actual, San José, afo 1, enero-junio, 1988, N° 1.

37. ARIAS, Oscar, LA NACION, 29 de mayo de 1988, p. 4-A

38. FUNARO, Dilson, Ministro de Finanzas. Cit. p. ROMERQO, op.cit., en Revista de Clenclas Jurldicas, N° 59, p. 85

39. V. PERLINGIERI, Pietro, /l diritto civile nella legalitd costituzionale, Edizioni Sclentifiche ltaliane, Napoli, 1983, p. 228

40. V.LARENZ, Karl, Base del negoclo jurfdico y cumplimiento de los contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955
p. 93. Se ha hablado de una "distorsién de la originaria ecuacién econémica del contrato”. Ministerio de Justicia, Republica
Oriental del Uruguay, Bases generales para la reforma del Cédigo Civil, 1984, p. 365.

41. Sobre la relevancia del tiempo en los contratos (de ejecucion periédica, sucesiva o continuada). V. GIGLIAZZI GERI, BRECCIA,

BUSNELII., NATOLI, Diritto Civile, 1, UTET, Torino, 1986, p. 803. V. también SOTELA, Rogelio, La teorla de la imprevision, Flavls;:
ion

de Cienclas Juridicas, N° 7, mayo de 1966, San José, p. 165; FONSECA, José Miguel, Modificacién del contrato por alteraci
las circunstancias bésicas, en Revista Judicial, Corte Suprema de Justicia, N? 40, marzo de 1987. ps. 35 y ss.; BAUDRIT, Dieg0.
Teorla general del contrato, Juricentro, San José, 1982, p. 100. (Quien plantea observaciones sobre las dificultades que plantea el
nominalismo monetario en la ley, p. 101). V. también PERLINGIERI, loc. cit., (quien muestra la relevancia de la distincion).
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La ejecucién diferida, o sea, la existencia del
plazo es practicamente esencial en el préstamo.
Precisamente las operaciones de crédito tienen en
su base un negocio juridico donde una parte con-
cede a la otra la propiedad (o disponibilidad, al
menos) de bienes fungibles (o realiza prestaciones
que indirectamente implican desembolso de dine-
ro) por un tiempo determinado, con obligacién de
restituirlo (reembolso) del equivalente a término di-
ferido; las mas caracteristicas son de orden finan-
ciero y generan, ademas, las obligaciones de pago
de intereses y comisiones. En todo caso, hay un
desfase temporal entre el momento en que se reci-
be la propledad del dinero y el momento de su
restitucién.*

En relacién con el tema de la deuda no puede
dejar de recordarse que la doctrina considera co-
mo "evento tipico” que presenta los caracteres de
la excesiva onerosidad sobreviniente, la desvalori-
zacién monetaria (y la inflacién),* la cual, como
aclara el profesor Arias Schreiber, es sélo una de
sus causas.**

La excesiva onerosidad sobreviniente se torna
evidente cuando el desequilibrio pone en pellgro la
misma existencia econémica del obligado.*

3. Los efectos: La resolucion y la reduccién a
equidad.

La transformacién de las circunstancias puede
conducir a una imposibilidad o a un mayor costo
del cumplimiento.

Para algunos, si la deuda externa es, sencilla-
mente, impagable, hay un problema de factlblhdad
Lo que no es posible no se debe, se ha dicho.*®
Frente a esta tesis esta la de quienes creemos en
la posibilidad de su reduccién a términos equitati-
vos.

42,

Dado que la excesiva onerosidad sobrevinien-
te encuentra su fundamento en la ruptura del equi-
librio del contrato, resulta comprensible que deba
buscarse con prioridad (como lo hace el nuevo Cé-
digo Civil peruano, con gran acierto) la reduccién a
equidad de los términos de aquel. Se trata, preci-
samente, de ofrecer a las partes los medios para
afrontar la perturbacién de la relacién de paridad.*
Surge, junto a esta posibilidad la resolucién del
contrato.

La resolucién encuentra su fundamento mas
general en el sobrevenir de una situaciéon de hecho
que incide sobre la funcionalidad negocial.

El principio que se encuentra en la base de las
diversas formas de resolucién (por incumplimiento,
por imposibilidad de cumplimiento, por excesiva
onerosidad sobreviniente, e inclusive en la llamada
resolucién convencional o revocacién) es el de la
relevancia de un hecho sobreviniente que afecta el
equilibrio contractual, la composicién misma de in-
tereses de la que el contrato es expresion.

También, detras de la doctrina de la excesiva
onerosidad sobreviniente se encuentra un principio
que trasciende la materia de la resolucién y explica
el sentido de otras figuras juridicas destinadas a la
tutela de ese mismo equilibrio de intereses; es en
el fondo el mismo principio que justifica el remedio
de la rescisién por lesién® p8 y hasta la propia impo-
sibilidad de cumplimiento.

Particularmente, en el caso de la lesién, se ha
admitido la posibilidad de una reduccién a equidad:
"Sentado que la ineficacia encuentra su motivo en
el perturbado equilibrio de las prestaciones deduci-
das en el contrato. . . se comprende que la resci-
sion pueda ser evitada por la otra parte ofreciéndo-
se a modificar el contrato en la medida suficiente

45,

47,

V. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Contratos bancarios, FELABAN, Bogota, 1979 y RODRIGUEZ, Joaquin, Derecho Mercantil, Ed.
Porraa, México, 1967, p. 64.

Asi por ejemplo: RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto Civile italiano, Jovene-ed, 1973, ps. 610 y 611, también SCOGNAMIGLIO,
Renato, Contratti in generale, Vallardi-ed, Milano, 1972, p. 291. MORA, Fernando, Discurso académico de apertura del Ill congreso
juridico nacional, en Revista Judicial, N* 7, Corte Suprema de Justicia, San José, marzo de 1978, p. 9. V. también DIEZ PICAZO.
Luis, prélogo a la obra "La frustracidn del fin del contrato” de Vicente Espert Sanz, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, p. 9. En general, sobre
la incidencia de 1a desvalorizacién monetaria sobre los contratos v. FUEYO LANERI, Fernando, Correccién monetaria y pago legal,
Editorial Temis, Bogot4, 1978, ps. 8 ¥ ss. y PERLINGIERI, op. cit., p. 228.

V. ARIAS SCHREIBER, op. dit., p. 224.

Asl el Tribunal Supremo de Alemania, cit. p. LARENZ, op. dit, p. 93. También en la jurisprudencia italiana es constatable esta
orientacién. V. PINO, Augusto, La excesiva onerosidad de la prestacién, Bosch, Barcelona, 1959, p. 54.

HINKELAMMERT, op. dit., p. 70.

V. CARIOTA FERRARA, L., ll negozio giuridico nel. . .

V. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. |, Tecnos, Madrid, p. 317 y BORDA, Guillermo A., Tratado
de Derecho Civil argentino, parte Il, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1970, ps. 325y ss.

op cit, infra , p. 385; BETTI, op. cit., infra, p. 73.
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para reintegrarlo a la equidad".49 aunque mas
acertada parece la prioridad que se da en el nuevo
Cédigo Civil peruano, en el caso de ejercicio de la
accién por excesiva onerosidad sobreviniente, a la
reduccién a equidad. Debe aclararse que, si bien
es cierto que, tanto en la rescisiéon como en la
resolucion, la patologia se encuentra en la funcién
del contrato y en los intereses que las partes persi-
guen al celebrarlo,®® entre ambos remedios hay
una diferencia importante: en el caso de la resolu-
cién se trata de hechos posteriores a la celebra-
cién del contrato que pueden llegar a determinar
una eliminaciéon de eficacia (o ineficacia sobrevi-
niente); en el caso de la rescision por lesién, en
cambio, la desproporcion entre las prestaciones es
originaria y derivada de un aprovechamiento de
una de las partes del estado de necesidad o de
peligro de la otra; las modalidades del acto en el
contrato rescindible estan caracterizadas por las
circunstancias citadas (estado de peligro o de ne-
cesidad) que, ofreciendo a una de las partes la
oportunidad de sacar provecho, han condicionado
una desproporcién entre las prestaciones. En la
resolucién, en cambio, encontramos un hecho nue-
vo, posterior al negocio, que perturba el desarrollo
normal de la relacién; se ubica dentro del concepto
técnico de "eliminacién™.>' El presupuesto de la re-
solucidon, en general, es un hecho objetivo, o el
comportamiento de una parte, posteriores a la ce-
lebracién del negocio, que rompen la composicién
de los intereses negociales. Esta objetividad y ca-
racter externo de los hechos se encuentra en los
que han determinado, en parte, junto a la culpa de
acreedores y deudores, la situacién de la deuda
externa latinoamericana de nuestros dias. Se citan
como elementos condicionantes de la situacién ac-
tual y de los mismos recientes refinanciamientos,.
los cambios en los precios del petréleo, la inflacion
mundial, el alza en las tasas de interés, entre
otros.>? En particular, el remedio de la resolucién

por excesiva onerosidad sobreviniente tiende a ty.
telar la condicién de paridad entre las partes en |5
fase sucesiva a la celebracion del negocio, por |g
que se aplica a los contratos de ejecucion suces;-
va, continuada, periédica o diferida.

4. Derecho Comparado.

Desde el punto de vista del Derecho Compa.
rado, el tema de la excesiva onerosidad sobrevi-
niente revela un verdadero antagonismo entre las
soluciones que tienden a prevalecer dentro del sis-
tema romano, frente a las que imperan en la juris-
prudencia del Common Law, las primeras en favor
de la revisién de los contratos en el caso de cam-
bio en las circunstancias, en cambio, las segundas,
favorables a la rigidez del contrato, mas formalistas

y menos equitativas.

a) COMMON LAW.

El sistema de Common Law, cuyas reglas
suelen aplicarse a menudo en los contratos inter-
nacionales de préstamo, como resultado de renun-
cias expresas a la propia ley y al propio juez que
frecuentemente son exigidas por la parte fuerte de
la relacién, no desconoce del todo la doctrina de la
excesiva onerosidad sobreviniente; sin embargo, la
jurisprudencia mantiene, por lo general, una actitud
restrictiva y formalista. Este es un ejemplo mas de
quienes —en expresién de Diez Picazo— "no han
conseguido despegarse de la anacrénica y estre-
cha formulacién de la llamada clausula Rebus sic
stantibus">®

El propio Cédigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos en su texto 2-615 establece como
excusa de cumplimiento la ausencia de "condicio-
nes presupuestas”. Asi, en caso de atraso en la
entrega, o falta de entrega, en todo o en parte "si el
cumplimiento como fue acordado se ha hecho im-
practicable por el acaecimiento de un hecho (con-
tingency), cuyo no acaecimiento era un supuesto

49. V. BETTI, op. cit., supra, p. 371 también COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Civil, Ed. REUS, Madrid 1975, t. 1,
p. 219; TOMMASINI , Raffaele, Invalidita, Enciclopedia del Diritto, vol. 22, Giuffré, ed, Milano, 1971, p. 15.

50. V.FRANCESCHELLI, Bruno, Nozloni Diritto Privato, Casa Molisana del Libro, Ed Campobasso, 1962, p. 373.

51. V.MESSINEO, op. cit,, p. 631.
52. V.FOUCHARD, op. dit.

53. V. sobre el punto: SCOGNAMIGLIO, Renato, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Jovene, Napoli, 1969, p. 269; MES _
Francesco, Manuale Diritto Civile e Commerciale, vol. lll, Giuffré, ed, Milano, 1959, p. 679. CARIOTA FERRARA, # negozio 9!

SINEO,
iuridico

nel Diritto Privato italiano, Morano, editore, Napoli, p. 385 y BETTI Emilio, Teorfa general del negocio juridico, Editorial Revista d@

Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 373.

g

56. En prélogo a Espert Sanz, op. dit., p. 9.

Sobre el antagonismo entre el “Pacta sunt servanda y la teorfa de la imprevisién®, v. FUEYO LANERI, op. dit., p. 22.



159

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

basico sobre el cual el contrato fue hecho, o por la
necesidad de cumplir de buena fe con cualquier
norma aplicable, extranjera o nacional”.>®

Este texto se ubica dentro del tema de la com-
praventa, pero el principio que se encuentra detras
es, precisamente, la relevancia de las transforma-
ciones en la base del contrato.®’

No sobra agregar que dentro del Common
Law existen principios que complementan lo ex-
puesto:

Por un lado, el concepto de “failure of conside-
ration™ es aplicado a los contratos para denoctar no
necesariamente una falta originaria sino una causa
que ha dejado de existir parcial o totalmente.>®

Tenemos también el concepto de "reasonable”
que expresa lo propio y justo bajo las circunstan-
cias.

A su vez, la nocién de "mutuality of contract”
nos remite a la idea de la validez de una obligacién
con base en la consideracién de la prestacién asu-
mida por la otra.®°

No hay duda de que el principio inspirado en
Cicerdn es de tendencial universalidad y ha per-
meado las mismas fuentes legislativas del Com-
mon Law. Sin embargo, la jurisprudencia anglosa-
jona se mantiene con un apego rigido a la
perspectiva formalista del "Pacta sunt servanda”,
anteponiendo la forma y la voluntad expresada a la
equidad y a la justicia.

Son abundantes los ejemplos de clara excesi-
va onerosidad sobreviniente que han sido declara-
dos sin lugar por los tribunales anglosajones.

Por ejemplo, un tribunal inglés, cuando fue ce-
rrado el Canal de Suez y los buques debian dar la
vuelta al Africa por el Cabo de Buena Esperanza,
consideré que la nueva prestaciéon no era radical-
mente diferente de la pactada, pues los gastos adi-
cionales eran "solamente” de un 12,27% sobre el

precio contemplado en el conocimiento de embar-
que.®' En el mismo sentido , sobre el mismo pro-
blema, hay varios casos en la jurisprudencia nor-
teamericana. '

En otro caso donde un distribuidor de leche
vio incrementado el costo de este producto en
un 33 por ciento, se dijo que los riesgos de la infla-
cién estaban adjudicados al vendedor.®?

Si consideramos el parentesco histérico entre
la doctrina del "hecho del principe" y la teoria de la
excesiva onerosidad sobreviniente de la presta-
cién, encontraremos un ejemplo adicional de la
preferencia, dentro de la jurisprudencia del Com-
mon Law, del Pacta sunt servanda sobre el Rebus
sic stantibus, en el caso Allied Bank International
contra el Banco de Crédito Agricola de Cartago de
Costa Rica, los tribunales de Nueva York rechaza-
ron la doctrina del "act of State”. Una vez mas la
jurisprudencia norteamericana se inclina por la pre-
servacion de la eficacia contractual, a pesar de la
transformacion de las circunstancias. Este caso es
especialmente significativo, pues se refiere preci-
samente al tema de la deuda externa.

Se ha concluido en el sentido de que en la
jurisprudencia norteamericana no se ha llegado a
determinar en qué medida un cumplimiento mas
costoso puede considerarse diferente del cumpli-
miento pactado. Con base en una comparacion de
diversos casos se ha afirmado que, mientras que
un aumento de 1.000 por ciento en el costo deter-
mina "impracticability”, menos de un 100% de in-
cremento no excusa el incumplimiento. He aqui un

problema juridico serio reducido a una arbitrarie-
dad numérica.®®

b) Latinoamérica
En América Latina la doctrina de la excesiva
onerosidad sobreviniente de la prestacién estuvo,

$6. SMITH and ROBERSON, Business Law, Uniform Commercial Code, West Publ. St. Paul, 1982, ps. 1048 y ss. (24 del apéndice).
Excuse by failure of presupposed condictions: Except so far as a seller may have assumed a greater obligation. . . is not a breach of
his duty under a contract for sale if performance has been made impracticable by the occurrence of a contingency the non
occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made or by compliance in good faith with any applicable
foreign or domestic governmental regulation or orden whether or not it later proves to be invalid® (2-216).

57. V. LARENZ, Karl, Base del negocio jurldico y cumplimiento de los contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956,
p. 173.

58. V.BLACK, Henry, Black’s Law Dictionary, West Publ. Co. St. Paul, 1979, p. 534.

59. BLACK, op. dit, p. 1138

60. V.Black, op. dt., p. 920 y SMITH AND ROBE RTSON, Business Law, West Publ. Co. St. Paul, 1982, p. 182

61. Ocean Tramp Tankers Corp. ¢ V/O Soviracht, 1964, cit. p. EBIN, Linda, Defining impracticability due to increased expenses,
University of Florida Law Review, vol. XXXII, Spring, 1980, N 3.

62. Maple Frams, Inc. v. City School District, 1974. Cit p. EBIN, op. cit, p. 526.

63. V.EBIN, op. dit,, ps. 523 y 535.
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durante muchas décadas, en el olvido, debido prin-
cipalmente al auge del liberalismo,®* a la fuerte
tradicién formalista y voluntarista que heredamos
de algunos ordenamientos extranjeros.

Sin embargo, recientemente, se ha venido
produciendo, tanto en la doctrina®® como en la ley,
un renacer de la perspectiva equitativa que tiende
a admitir la relevancia de los factores sobrevinien-
tes en los contratos.

En diversas nuevas leyes y, practicamente, en
todos los proyectos de revisién o reforma de cédi-
gos civiles en Latinoamérica se encuentra enuncia-
do el principio en examen.

Asi lo admite, por ejemplo, el Cédigo Civil boli-
viano de 1975.5

También el proyecto de Cédigo Civil brasilefio
(aprobado por la Camara de Diputados) contiene
disposiciones que acogen este remedio contrac-
tual.®’ Este proyecto coloca en primer término a la
resolucién y sélo subsidiariamente a la reduccién a
equidad.

Por su parte, el proyecto colombiano de Codi-
go de Derecho Privado establece la posibilidad de
solicitar alternativamente la resolucién o la reduc-
cién a equidad®® (Proyecto de Valencia Zea).

También en las "Bases generales para la re-
forma del Cédigo Civil" del Ministerio de Justicia de

64.
65.
66.

V. ARIAS SCHREIBER, op. dit,, ps. 223y ss.

la Republica Oriental del Uruguay encontramog ol
remedio; se otorga ahi al magistrado la posibiligag
de optar entre revisar o resolver el contrato,®

El nuevo Cddigo Civil peruano de 1984, gsts.
blece una regulaciéon mejor que las mencionadas,
superando en esto a todos los proyectos y codigos
que conozco, ya que, en funcién de la conserva.
cion de la eficacia, da prioridad a la reduccin a
equidad sobre la resolucion.”® Ademas, incluye log
contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosi-
dad se produce por causas extranas al riesgo naty-
ral del negocio.

En Costa Rica, el reciente Congreso Juridico
Nacional 1987, recomendod a la Comisién Revisora
del Cédigo Civil introducir, en términos amplios, "la
posibilidad de invocar la excesiva onerosidad so-
breviniente de la prestacién cuando la transforma-
cion de las circunstancias afecte el equilibrio con-

tractual®.

C. PRESUPUESTOS AXIOLOGICOS.
1. Frente a la doctrina del laudo Framatome de la
CcCl.
La Corte de Arbitraje de la Camara de Comer-
cio Internacional, con sede en Paris, en su jurispru-
dencia, si es que puede hablarse de "jurispruden-

“E! auge del liberalismo trajo aparejado un nuevo ocaso de estos principios”, BORDA, op. cit., p. 326.

V. ARIAS SHREIBER, op. cit, p. 225 y DA SILVA PEREIRA, op. cit., p. 425.

67.

69.
70.

Art. 478. "Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de una das partes se torar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtud de acontecimientos extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir 8
resolucao do contrato. Os efeitos da sentenca, que a decretar, retroagirao a data da citacao.

Art. 479: A resolucao podera ser evitada, oferecendose o réu a modificar equitativamente as condicoes do contrato.

Art. 480: Se no contrato as obrigacoes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacao seja reduzida,
ao alterado o modo de executala, a fim de evitar a onerosidade excessiva. Proyecto: Novo Cadigo Civil. Redacao final de Projelo de
Ley N? 634-B de 1975, aprovado pela Camara dos Deputados. Publicada no Diario do Congresso Nacional de 17-5-1384.

Art. 482: En los contratos bilaterales de ejecucién sucesiva o en aquellos en que una o varias prestaciones deben ejecutarse dentro
de cierto tiempo, si la prestacion de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por la realizacién de hechos o acontec
mientos extraordinarios o imprevisibles, la parte perjudicada puede demandar la resolucién del contrato o su revisién equitativa
segun las nuevas condiciones.

La resolucién o la revisién no podran pedirse si la excesiva onerosidad es parte del dlea normal del contrato.

La parte contra |a cual se demanda la resolucién puede atajarla ofreciendo modificar equitativamente las prestaciones contractuales.
Proyecto de Cédigo de Derecho Privado. Superintendencia de Notariado y Registro, Bogota, 1980.

Op. cit., p. 365.

Art. 1440: "En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, peritdica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca 0 que
aumente la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacién, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira 1a
resolucion del contrato. La resolucién no se extiende a las prestaciones ejecutadas.

"Pravalecié el criterio de plantear preferentemente la revisién reduciendo la prestacién o aumentando la contraprestacion, porque sé
ajusta mejor al esplritu de justicia que es el fundamento de la institucion. . .* V. ARIAS SHREIBER, op. cit., p. 229.

Art. 1441: Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

1) A los contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la prestacién a cargo de una de las partes ha sido diferida por caus®
no imputable a ella.
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cia arbitral”,”! ha llegado a establecer el principio
"Pacta sunt servanda” (respeto a los pactos), con-
trapuesto al principio "Rebus sic stantibus” que,
mas bien, afirma la relevancia de los cambios en el
equilibrio contractual. Al respecto DERAINS, Se-
cretario de dicha Corte, nos da cuenta de que con
base en el "respeto a la voluntad privada, se ha
sostenido que no es posible suponer la existencia
de una clausula "Rebus sic stantibus” y que, por el
contrario, los arbitros deben respetar y obedecer
las "clausulas expresas de revisién de precios”.”?
La regla usada es la de que, si las partes no han
previsto una variacién, es porque no quieren una
adaptacion del contrato a las nuevas circunstan-
cias. También el profesor FRIGNANI, en su recien-
te obra "ll Diritto del Commercio Internazionale” ex-
plica ampliamente el punto.73 Los arbitros, sin
embargo, han dado alguna relevancia a los facto-
res sobrevinientes; han aceptado el principio de
que el acreedor debe minimizar pérdidas, por lo
que el rechazo de una oferta razonable en caso de
imprevisién determina una disminucién proporcio-
nal del monto de los perjuicios.

Los principios de este laudo y de otros laudos
de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional son discutibles desde diversos pun-
tos de vista; ;en qué medida es cierta la tesis del
laudo Framatome, en el sentido de que se trata de
principios que estan en la base de toda relacién
contractual y especialmente en las relaciones inter-
nacionales?, jen qué medida es cierto que los

usos del comercio internacional consagran el prin-
cipio Pacta sunt servanda?

El laudo Framatome afirma, en su propio tex-
to, que se trata de "principios que estan en la base
de toda relacién contractual, especialmente en las
relaciones internacionales y que estan consagra-
dos por los usos del comercio internacional y del
Derecho Internacional”.”® Si bien es cierto que el
propio laudo cita como precedentes otros casos,
esta practica jurisprudencial es la posicién que se
ha sostenido en esta sede arbitral (la Corte de Ar-
bitraje de la Camara de Comercio Internacional) y
no necesariamente la posicién que ha de obedecer
a la equidad y a la consideracién técnica de la
causa justa, como funcién de todo negocio juridico.

La verdad es que el principio Pacta sunt ser-
vanda no esta en la base de toda relacién contrac-
tual; hay muchas relaciones contractuales donde
rige el principio opuesto, sea porque las respecti-
vas leyes asi lo establecen, sea porque las partes
lo hayan pactado; son muchos los ordenamientos
juridicos que admiten la revisién del contrato o su
resolucién por excesiva onerosidad sobrevinients;
aun admitiendo la existencia de usos, estos no po-
drian ser "contra Legem".

Tampoco es cierto que se trate de un principio
reconocido por el Derecho Internacional (publico o
privado). Mas bien, la doctrina, en este campo, afir-
ma la teoria segun la cual un cambio esencial en
las circunstancias de hecho que contribuyeron a la
conclusién de un tratado, puede dar lugar a su

2) A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas exlrafias al riesgo propio del contrato.

Art. 1442: Cuando se trate de conftratos en que una sola de las paries hubiera asumido obligaciones, le es privativo solicitar
judiciaimente la reduccion de la prestaci6n a fin de que cese su excesiva onerosidad.

Si no se puede lograr la reduccién de la prestacion, rige lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1440.

Art. 1443: No procede la accion por excesiva onerosidad de la prestacion cuando su ejecucion se ha diferido por dolo o culpa de la

parte perjudicada.

Art. 1444: Es nula la renuncia a la accién por excesiva onerosidad de la prestacion.

7.

72,

74.
75.

Art. 1445: La accién por excesiva onerosidad de la prestacion caduca a los tres meses de producidos los acontecimientos extraordi-

narios e imprevisibles a que se refiere el articulo 1440,
Art. 1446: E| término inicial del plazo de caducidad a que se refiere el articulo 1445 corre a partir del momento en que hayan

desaparecido los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles.

La discusién sobre la existencia de una jurisprudencia arbitral ha sido resumida magistralmente por DERAINS, Yves, Secretario de
la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en La jurisprudence arbitrale de la C.C.I. en matiere de vente
internationale: experiences et perspectives. Convegno sulla compravendita internazionale. La duda surge del hecho de que los
arbitros aplican derechos diferentes, de que no existen publicaciones sobre las resoluciones arbitrales y de que no existen érganos
unificadores de criterio. Sin embargo, el autor, ha detectado algunos principios de reiterada aplicacion.

Céamara de Comercio Internacional, Parls, Laudo 3896 de 30 de abril de 1982, Casa FRAMATOME c. AEOL.
Cit. p. FRIGNANI, op. dit., infra.

FRIGNANI, Aldo, If Diritto del Commercio Internazionale. Manuale teorico-pratico per la redazione dei conlratti. Ipsoa, Roma, 1986,
p. 27 (cit. a CLUNET, 1983, p. 77). En particular en Laudo Framatome ¢. AEOI, CCC, N® 3896 de 30 de abril de 1882, cit, en p. 26.

Cit. p. FRIGNANI, op. ait. supra, p. 27.
Texaco c. Libia, Clunet, 1977, 350, y también CCI n-1939 de 1971, y el laudo 1526 de 1968, cit. p. FRIGNANI, loc. dlt. ait.
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cac_iucidad, o por lo menos afectar su fuerza obliga-
toria. "En otros términos, se supone que los trata-
dos se concluyen bajo condicion de que las cosas
no varlen —'Rebus sic stantibus'— de manera que
un tratado puede cesar de ser obligatorio si las cir-
cunstancias existentes cuando fue concluido han
sufrido ulteriores modificaciones. . ." —aclara Char-
les Rousseau—. Esta teoria, aceptada hoy por la
mayoria de los autores, es susceptible de construc-
ciones diferentes (por un lado la clausula tacita,
sobreentendida; por otro, el principio de imprevi-
sién).”®

ContinGa expresando el autor citado:

"El examen de la practica internacional, espe-
cialmente en la época contemporanea, revela una
serie de casos de denuncia unilateral de los trata-
dos por aplicacién de la clausula Rebus sic stanti-
bus. . . pero. . . el Unico procedimiento internacio-
nal correcto es el de la revision de aquellos
compromisos que por un cambio imprevisible de
las circunstancias se han convertido en caducos.
Este procedimiento, en un principio episédico e in-
termitente, tiende hoy a alcanzar un caracter regla-
mentario, que asume diversas formas, tales como
las de una consulta diplomatica a iniciativa del Es-
tado reclamante, una readaptacién convencional
en virtud de una clausula del propio tratado, o una
revisién realizada por el érgano jurisdiocional"."7

Frente a argumentos como los de la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y
los de la jurisprudencia norteamericana, atras men-
cionada, la mejor doctrina, dentro de la tradicion
romana, ha sostenido que el desequilibrio rompe el
principio de fidelidad al contrato.

2. Solidaridad y corresponsabilidad.

El Dr. Jorge E. Romero Pérez, en reciente va-
lioso estudio sobre la deuda externa, nos da cuen-
ta de importantes expresiones de Javier Pérez de

Cuéllar en el sentido de que "no es suficiente que
se receten sactificios a los paises deudores; cada
vez mas se esta acegtando que hay una respons;.
bilidad compartida".”

La solidaridad necesaria para afrontar el temg
de la deuda "supone la toma de conciencia y |
aceptacion de una corresponsabilidad respecto dg
las causas y las soluciones. . . reconocer que sg
deben compartir las responsabilidades en las cay-
sas hara posible un diédlogo para encontrar en co-
mun las soluciones.

Insistentemente, la mejor doctrina (Diez Pica-
20,8" Natoli)®? ha venido insistiendo en la necesi-
dad de considerar el "llamado derecho de crédito"
como una situacién juridica compleja, donde el tra-
dicional "poder cobrar” resulta acompanado, tanto
de otras diversas facultades, como de deberes y
cargas, muchas de ellas establecidas en beneficio
del deudor. No es pues ajena a la doctrina la idea
de los deberes del acreedor, deberes cuyo in-
cumplimiento puede generar tanto transgresiones
esenciales del vinculo contractual (en el caso de
los llamados deberes accesorios o instrumentales),
como imposibilidad para el acreedor de obtener la
satisfaccién de su propio interés (como en el caso
de la inobservancia de las cargas).

Si el deudor en forma culposa incurre en viola-
cién de su marco de necesidad axiolégica de con-
ductas, no puede, luego, pretender la plena satis-
faccion de su interés.

Los deberes del acreedor han sido referidos,
acertadamente, en particular por Natoli, tanto a la
fase de formacién del vinculo, como a la llamada
fase de actuacién de la relacién juridica obligatoria.
De los Mozos ha hablado de la buena fe in contra-
hendo.8

Conviene pues detener un poco el examen én
los deberes de prudencia del acreedor en la fase
de formacién del vinculo para determinar si, en al-

V. ROUSSEAU, Charles, Derecho Internacional Publico, Ariel, Barcelona, 1966, p. 66.

Pontificia comisién “lustitia et pax”, Vaticano, 1986 en Mundo Actual, Universidad Auténoma de Centroamérica. San José, Afio L

obligatorias.

buona fede. Pubblicazioni

del rapporto obbligatorio.
‘buond

76.

77. V ROUSSEAU, op. dit., p. 67.

78. V.LARENZ, op. cit, ps. 145y 146, ARIAS SCHREIBER, Max, op.ait., p. 233y SCOGNAMIGLIO, op. cit., p 292.

79. ROMERO, op. o, p. 87.

80.
N¢ 1, enero-junio, 1988, p. 48.

81. V. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccién. Teorla del Contrato. Las relaciones
Tecnos, Madrid, 1972, p. 356.

82. En particular: NATOLI, Ugo, La regola della corretteza e I'gattuazione del rapporto obbligatorio. Studi sulla
della Facolta di Giurisprudenza della Universita di Pisa, Giuffré, ed, Milano, 1975y NATOLI, L'attuazione
tomos |y Il comportamento del creditore. Giuffré, Milano, 1974, ps. 13y ss. ¥ BRUSCUGLIA, Luciano, Cessione del contrato,
fede e condizione sospensiva, en Studi sulla buona fede, op. dit., p. 305 y ss.

83. DE LOS MOZOS, José Luis, El principio de la buena fe, Bosch, Barcelona, 1965, ps. 60y 223.
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guna medida, se ha producido alguna violacién de
la buena fe o algin uso extralimitado (abuso del
derecho) de su situacién juridica.

Buena parte de la deuda externa es con ban-
cos comerciales (en el caso de Costa Rica ésta es
mayor que las deudas con las agencias multilatera-
les y mayor también que las deudas bilaterales).?*
Entran en juego en buena medida, sin duda, los
principios del Derecho Bancario moderno, pero no
simplemente los usos y costumbres que se suelen
recopilar (como los existentes en materia de crédi-
to documentario o de cobranzas), sino principal-
mente los principios que la propia técnica bancaria
aconseja, los que, por esto mismo, se convierten
en principios de prudencia al contratar.®® Siempre
que un deber de prudencia asoma, suele aparejar-
se alguna forma de responsabilidad a su transgre-
sién. ;

Acudimos a los principios de los préstamos
internacionales, (segin las mas modernas cbras
de Derecho Bancario) y encontramos una afirma-
¢ién constante: la idea de deberes especificos del
propio prestamista a la hora de la conclusién del
respectivo negocio juridico.

Concretamente, se ha afirmado que en el ana-
lisis de las solicitudes de crédito, los bancos deben
proceder aplicando los fundamentos de analisis de
crédito generalmente reconocidos; esto significa
que corresponde a ellos una evaluacion de sus
riesgos, utilizando para ella la prudencia.86 En este
analisis los potenciales acreedores no pueden de-
jar de tomar en consideracién aspectos como: la
relacién entre monto, plazo, finalidad y posible
fuente de posterior pago; igualmente, se encuen-
tran en condiciones de valorar el riesgo financiero
de personas determinadas, gracias a la red mun-
dial bancaria. Es, en alguna medida previsible, con
relacién a muchos paises y deudores individuales,

bilateral es de unos 1.000 millones.

V. ORTIZ, Eduardo, Limites y contralor de la discrecionalidad administrativa en Cosla Ric
de 1984, p. 27. "Aun en el silencio del ordenamiento. . . basta con que un concepto empl

el riesgo del cambio: "A veces ocurre que aun ha-
biendo el prestatario obtenido éxito en la venta de
los bienes que importé —con base en el présta-
mo— y aun teniendo la suma debida, en moneda
local, para pagar su préstamo, puede ser imposible
para él obtener los délares necesarios. . . se pre-
senta entonces incapaz de pagar con délares”. 4

* . .al considerar un préstamo el banco no de-
be solamente valorar la actual posicién del pais del
prestatario, con referencia a la liquidez, sino que
debe anticipar cual podria ser esta posicién en el
momento de la exigibilidad del derecho de crédi-
to. . . las posibilidades de devaluacion en tiempos
de tensiones politicas y financieras deben ser con-
sideradas".58

En los afos setenta esta prudencia no se tu-
vo.%9 Los acreedores mostraron gran ligereza a la
hora de otorgar sus préstamos.

También el Vaticano ha hablado de la respon-
sabilidad de los acreedores, dentro de una ética de
supervivencia y de "casos en los que se podria en
justicia solicitar una revisiéon”. 1

Los propios acreedores se encuentran amena-
zados con su ficticio incremento de activos, ya que
al conceder préstamos "nuevos" para que sean pa-
gados intereses devengados, realmente no se pro-
duce ningun movimiento de dinero; sin embargo, el
patrimonio del acreedor aumenta. Este patrimonio
ficticio es terreno féntil para plantar la desconfianza
generalizada. Hay, pues, un interés de los mismos
acreedores por encontrar una solucién.

Se trata de constatar el grado de culpa que
han tenido los propios acreedores, al conceder sus
créditos, lo mismo que los propios organismos mul-
tilaterales, como el Fondo Monetario Internacional.

Los acreedores, con su imprudencia, han con-
tribuido a agravar el pasivo de sus deudores. Ya
en Francia hay jurisprudencia de la Sala de Casa-

De conformidad con recientes declaraciones del Presidente del Banco Central, Dr. Eduardo Lizano, de un total .de 3.900 millones de
dolares, unos 1.600 corresponden a la deuda con bancos comerciales, unos 1.300 con las agencias multilaterales y la deuda

a, en Revista Judicial, N° 28, de marzo
leado sea técnicamente determinable. . .

para que se entienda que el Derecho acepta la vigencia juridica de esas reglas dentro de las circunstancias. . .".

87. V.OPPENHEIM, op. cit, p. 256.
V. OPPENHEIM, op. cit, p. 256.

Asl FOUCHARD, op. cit.,, ps. 645y 646 .

V. HINKELAMMERT, op. dit., p 56 y LOW MURTRA, op. cit.

PONTIFICIA COMISION, "Justitia et Pax", op. cit., p. 60.

89,

91.

OPPENHEIM, Peter, Intemational Banking. American Bankers Association, Washington D.C., 1984, p. 250.
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cién®2 que ha establecido, sobre esta base, la res-
ponsabilidad del banco acreedor.

Los acreedores han sido negligentes en infor-
marse sobre las capacidades reales de reembolso
de los préstamos y han continuado en forma im-
prudente sosteniendo artificialmente un crédito
cada vez mas ruinoso.* El propio economista Sa-
muelson®® ha hablado también de una correspon-
sabilidad del Fondo Monetario Internacional y del
Banco Mundial, los que a veces se han preocupa-
do mas por el equilibrio en la balanza de pagos
que por el ser humano mismo, razén de ser de lo
juridico, y han estimulado, en muchos casos, mas
bien, la imprudente actitud y conducta de la banca
comercial.

"Esta responsabilidad parcial (pues no excluye

A. EL FUTURO SI SIGUE EL MISMO JUEGO.

Presenciamos lo que ha denominado FOU-
CHARD "el financiamiento de los déficit™: operacio-
nes financieras que no estan ligadas al movimiento
internacional de bienes y servicios, ni a la inver-
sién. Este vicio no es de ahora, sino aiejo, crénico;
desde 1950, América Latina, vista como regién, fi-
nanciaba los servicios de la deuda con nuevos
préstamos y, practicamente desde 1974 se finan-
cian los saldos negativos de la balanza comercial
por medio de préstamos. América Central financia
todos sus intereses adeudados, mas el déficit en la
balanza comercial, por medio de financiamientos
externos adicionales.

Hinkelammert ha hablado del automatismo de
la deuda; ésta crece automéaticamente a partir de la
necesidad de financiar el pago de intereses por

la de los deudores) podra ser un elemento dg apre
ciacién juridica de las operaciones de reestructura:
cién de la deuda internacional”.

En concreto, el concurso de responsabilidag
tiene su base en la idea de que se responde dentrg
de los limites de la causalidad imputable a la prg.
pia conducta. La mejor tradicion juridica ensefg
que, cuando concurre la culpa del propio sujeto
afectado, cualquier resarcimiento debe quedar limi-
tado, en consideracién a la parte del dafo impy-
table a él; una parte ha de ser aceptada por ¢
"perjudicado culpable”; se ha hablado de autorres.
ponsabilidad por concurrencia en la produccién del
daio® aunque, como ha aclarado Busnelli, hay
razones para valorar la diversa eficiencia de las
concausas.”’

CONCLUSIONES

medio de nuevos créditos. Hoy la deuda no crece
porque la banca da nuevos créditos, sino que la
banca da nuevos créditos porque la deuda cre-
ce. . . la deuda se ha transformado en una gran
aplanadora. A este automatismo de la deuda co-
rresponde otro automatismo: el del crecimiento de
la miseria.

Dentro de las perspectivas de solucién se ha
ofrecido el denominado Plan Baker, expuesto por
James Baker, entonces Secretario del Tesoro de
los Estados Unidos, en Sedl, en la reunién anual
del Fondo Monetario Internacional y del Banco
Mundial, en octubre de 1985. En este plan se pro-
ponen politicas de ajuste y de cambio estructural;
se habla de la necesidad de una coordinacién de
esfuerzos del FMI y del Banco Mundial y de und
apertura a la inversion extranjera, ideas que no

CASS 7 janvier 1976, D. 1976, 277. cit. p. FOUCHARD, op. cit., p. 646.

ateria extracontractual (Tribunal Superior Civil, N' 1§15 de8
de un principio general (tanto l6gico como axiolégico) que

1976, fasc. 1y I

92.

03. AsIFOUCHARD, op. cit., p. 646.

94. Cit. p. ROMERO, op. dit.,, Revista de Ciencias Juridicas, N? 59, p. 91.

95. FOUCHARD, op. cit., p. 646.

06. Enla jurisprudencia costarricense se ha admitido la culpa comun enm
y 30 hrs. de 15 de mayo de 1978); pero consideramos que se trata
comprende también a la responsabilidad contractual.

97. BUSNELLI, Francesco D., Nuove frontiere della responsabilita civile, Rivista IUS, anno XXill, Gennaio-giugno,
p. 69.

98. V.HINKELAMMERT, op. dit., p. 23.

99. V. HINKELAMMERT, op. dit., p. 12.
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revelan realmente ninguna novedad. Este plan,
aunque reconoce el contenido politico del tema, ha
sido considerado poco realista. Dentro de sus pro-
puestas se encuentra un incremento de los présta-
mos de la banca comercial (con elevados tipos de
interés, por supuesto) y se exigen reformas deses-
tatizantes y liberadoras del comercio. El propio
Fouchargb tantas veces citado, lo considera *insufi-
ciente”,'® insuficiencia, que ya se ha manifestado
porque Ios bancos no han aportado el dinero sufi-
ciente.'®! Ya veremos qué efectividad pueden te-
ner las nuevas ideas de la Administracién Bush,
cuyo fundamento no resulta del todo convincente,

pero reprasentan un paso de importancia.

B. PAPEL DEL JURISTA; LA HORA DEL DE-

RECHO PRIVADO.

Ha llegado la hora en que la justicia sustancial
del Derecho Privado levante su voz para aportar
principios, criterios y soluciones, en relacién con el
problema de la deuda externa.

Este es el momento de intentar la determina-
cidn de los principios generales, relativos al Dere-
cho de Obligaciones, en particular los relativos a la
aplicacién de la ley en el espacio, a la jurisdiccion
competente y a los principios de fondo, que son
aceptados por los diversos ordenamientos, al me-
nos formalmente (aunque no siempre jurispruden-
cialmente, como ocurre en el caso de los Estados
Unidos, en materia de excesiva onerosidad sobre-
viniente de la prestacién, seglin hemos visto).

"Todo parece indicar que las dn‘ncultades abli-
gan a modificar las opciones tradicionales”.'® Pa-
blo VI y el segundo informe Brandt (Common Cri-
SIS) han insistido en la necesidad de cambios
profundos en el comercio internacional .

C. UN DERECHO COMUN. TENDENCIAS UNI-

FICADORAS.

La doctrina se ha referido, recientemente, a la
necesidad de un Derecho Internacional del endeu-
damiento, con instrumentos juridicos para reaccio-
nar frente a las crisis.

El propio documento del Vaticano, antes cita-
do, habla de la necesidad de nuevas normas en el
comercio internacional.'® Este Derecho debera

100. Op. cit, p. 637.
101. V. SEGURA, op. dit,, p. 15/A.

entenderse como una organizacién de relaciones
financieras internacionales donde no podra descui-
darse el valor de la persona.

Debe tomarse en cuenta, lamentablemente,
que nadamos contra corriente, por lo menos, con-
tra las corrientes predominantes en la jurispruden-
cia del Common Law (cuya ubicacién geografica
corresponde al territorio de los acreedores por lo
general, para América Latina) y de la misma Corte
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacio-
nal.

D. CENTRALIDAD DE LA PERSONA...

En los Gltimos anos, insistentemente, la doctri-
na juridica ha venido afirmando la necesidad de
considerar la persona como el valor supremo y
axial de lo juridico.

Los mas diversos sectores han sido permea-
dos de esta orientacion realista.

El Derecho de Familia ha dado prioridad a los
intereses de los miembros de la familia, en sus
nuevas tendencias en materia de igualdad conyu-
gal, igualdad en la filiacién e igualdad en el ejerci-
cio de la guarda, crianza y educacion, lo mismo
que en la tutela del matrimonio de hecho.

El Derecho de Propiedad tiende a afirmar ca-
da vez mas la tutela del productor sobre la simple
titularidad formal.

El Derecho de Obligaciones conoce nuevas
ampliaciones de la responsabilidad civil. Particular-
mente relevante es, en este sentido, el principio
general de responsabilidad objetiva establecido
por el nuevo Cédigo Civil peruano, asi como la
introduccién del "dafo a la persona”, como figura
nueva que coincide, en buena parte, con la doctri-
na italiana del dafo a la salud, de reciente desarro-
llo a partir de los célebres fallos de Pisa y Génova.

El Derecho del Trabajo, el Derecho Penal, el
Derecho de los Valores de la Personalidad y mu-
chas otras ramas del Derecho Privado conocen
nuevas afirmaciones del valor de la persona.

Sélo el Derecho del Comercio Internacional
pretende mantenerse al margen de esta evolucin,
preservando su esencial patrimonialidad, superpo-
niendo el "lus strictum”, a menudo, a la equidad.

También las regulaciones de orden econémico

102. V.MURTRA; op. dit,, p. 665 y BRANDT COMMISSION 1983, Common Crisis, North South: cooperation for world recovery.
103. V. THE BRANDT COMMISSION, Common Crisis, North South. Cooperation for world recovery, Pan Baoks, London, 1983.

104. Op. dit, p. 54.
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son parte del Ordenamiento y no pueden en ellas
permanecer ausentes los valores fundamentales.

Ya hay manifestaciones de esta busqueda de
la equidad en las relaciones patrimoniales, tanto en
la interpretacion de los contratos de adhesién, co-
mo en materia de dafos imprevisibles, proteccion
al consumidor y proteccién al débil.

También el Derecho del Comercio Internacio-
nal debera estar al servicio del hombre.'% El Dere-
cho de la deuda externa, en particular, debe im-
pregnarse de humanismo.

No es posible dejar de lado la incidencia de la
situacién internacional sobre los derechos huma-
nos y, concretamente, sobre los postulados de la
Declaracién (de las Naciones Unidas de 1986) so-
bre el derecho al desarrollo.'®

"La deuda externa esta destruyendo todo: la
posibilidad de desarrollo de los paises subdesarro-
llados, la produccién interna, el nivel de vida de las
poblaciones, el empleo. . . Los presupuestos nacio-
nales se restringen cada vez mas a los gastos mili-
tares y policiales y a los gastos que ocasiona el
pago de la deuda. Se destruyen los sistemas de
salud y de educacion, las ciudades se deterioran y
la miseria golpea. Hasta la misma naturaleza entra
en este proceso progresivo de destruccién. El pa-
go de la deuda no permite el cuidado de nada, ni
de la vida humana, ni de las condiciones naturales
a ella”.'®” "Todo lo anterior implica una lesién a los
derechos humanos de acuerdo con los tratados y
convenios internacionales firmados por paises
deudores y acreedores. . . esta es una lesién a los

* &

derechos econémicos, sociales y culturales ¢
poblacién de las naciones deudoras",'%®

La eminente dignidad de la persona humang
exige la organizacion de la humanidad en una 5.
téntica comunidad internacional, capaz de garang;.
zar a todo nivel |a tutela de los valores fundamep.
tales de que es portador el ser humano, sobre ol
presupuesto de la soberania de los Estados,
Juan XXIll reiteradamente afirmaba que la comun;.
dad de destino del hombre reclamaba la existencig
de la comunidad mundial. También la Declaracign
de Brasilia de 1987 ha hablado de la solidaridag
necesaria para afrontar el tema.’

Ante este panorama se impone la bisqueda
de alternativas comunes; ya en 1984 el Consenso
de Cartagena se vio como un instrumento para
facilitar la elaboracion de soluciones y no como un
club de deudores para no pagar.

Latinoamérica es portadora de una tradicién
axiolégica capaz de romper lo que MOUNIER lla-
ma "el desorden establecido” y de dar respuesta
humana (y no solamente contable) a los problemas
de la deuda externa. Nuestros pueblos comparten
principios juridicos, a nivel de subsistema, que se
oponen a las practicas jurisprudenciales del Com-
mon Law (principal trinchera de los acreedores).

Se trata también de tomar conciencia del va-
lor, sentido de lo juridico y enorme riqueza cultural
de nuestra "latinoamericanidad” y de intentar su
afirmacién como bloque en el contexto internacio-
nal.
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