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DR. BADENES GASSET. Ram6én.—“El riesgo imprevisible. (Influencia
de la alteracion de las circunstancias en la relacién obligacional)”.—
Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1946.—250 pags.

El Dr. Badenes cumple con este libro, por de pronto, un mérito que
no cabe regatearle: oportunidad. Todo el contenido del Derecho interesa
a la paz social, pero esta paz social, como hecho histérico, destaca en cada
tiempo problemas acuciantes y agudos que implican temas juridicos
especialmente graves. El tema abordado por el Dr. Badenes pertenece
.8 esta clase. Suscitado con amplitud general por la guerra 14-18 y sus
consecuencias (hasta entonces los datos del tema fueron, salvo excepcio-
nes, punto menos que hipétesis rebuseada y singular), los recientes acon-
tecimientos mundiales y la universal y casi continua “alteracién de las
-circunstancias” que padecemos le han vuelto a prestar viva actualidad?®

Comienza su obra el autor con una “Introduccién” en que, tras unas
consideraciones generales sobre “La evolucién del Derecho y la aceién
-de la jurisprudencia”, se sitda y justifica el tema. La referencia al tema
-de tales consideracidnes—por otra parte de valor tedrico muy excaso—
no se manifiesta expresamente.

E} capitulo I tiene de titulo “Concepto del riesgo imprevisible”. En este
-capitulo no hay que ver mis que un planteamiento del tema, més ecom-
pletamente que en el mero esbozo de la “Introduccién”, Para ello se sitds
-el problema muy someramente, se declara la adopeién de la terminologia
“riesgo imprevisible” entre todas las que designa la materia? y se in-

1. La bibliografia espafiola sobre el tema es reducida. Una sola obra de conjunto,
la de Canoin (“Cliusula rebus sic stantibus”. Madrid, 1946) y diversos estudios par-
.ciales o de sintesis como conferencias o articulos de revista (Duarpe: “De la cliusula
rebus sic stantibus (Relatividad contractual)” en “Temas varios de Derecho Piblico
y' Privado”.—Conferencias pronunciadas en -el Colegio Notarial -de Barcelona—, Barce-
lona 1943; Hauriou: “La teoria del riesgo imprevisible y los contratos influfdos por ins-
tituciones sociales”—con una nota sobre legislacién administrativa espaficla de FErRNANDEZ
pE VELASCO—, en Rewvista Derecko Privado, 1926; LEneL: “La cliusula rebus sic stanti-
bus”, en Rev. D. Priv.,, 1923; TELLo: “Consecuencias pricticas de la teorfa de la impre-
vision”, en Informaccién Jwridica, marzo 1944; Barriie: “La imposibilidad econbémica so-
brevenida y no prevista en la ejecucién de los contratos”, en Amnales de la Universidad de
Murcia, julio-septiembre 1945; Diaz Cruz: “La cldusula “rebus sic stantibus” en el Derecho
privade”, en Rew. Gral. Leg. v Jurisprudencia, mayo 1946.

Aluden al tema otros articulos (Moro LEpEsMa y HERNANDEZ Gir, PErEzZ SERRANO,
CasTRILLO, etr,), obras de conjunto y comentarios a jurisprudencia del T. S. Vid. en
-este mismo Fasciculo del ANUARIO “Un dictamen del Consejo de Estado” sobre la
materia y comentarios de Virrar Parasi,

2. La cuestién terminoldgica es, naturalmente, convencional. Pero para una termi-
-nologfa cientifica hay que estar al convencionalismo comtin o de la escuela. Por esta
-razén disentimos del autor, al parecernos preferible en general a la desighacién francesa
y predominantemente administrativista de “riesgo imprevisible” esa otra de “cldusula rebus
.sic stantibus™ que, como procedente del Derscho comiin y de la Eséuela medieval, tiene una
:aceptacion general, asi respecto a pafses y direcciones como a ramas del Derecho; por
supuesto que aceptarla no implica acceder en la tesis originaria, a que el nombre alude.
-de la cliusula ticita. Por oira parte, la teoria francesa de la imprevisiéon se ha formulado
en el Derecho Administrativo por la jurisprudencia administrativa del Conseil d’Etat, pot
lo que tiene supuestos peculiares de explicacién y justificacién en ese terreno. Asf, por
ejemplo, PrgQuicNoT en su magistral “Théorie général du contrat administratif” (Paris
1945) afirma ser inequivocamente una teorfa administrativa, incluso distinta respecto a Tos
-principios del Derecho privado comiin (pigs. 517 y 60§). No ignoramos que la oninién con-
traria ha sido igualmente mantenida. El autor recoge esta polémica en el § II del cap, IV,
-pigina 149, Rajo el epigrafe: “sEs la teorfa del riesgo emprevisible comiin al Derecho
privadoe v al Derecho ptiblico?”. Pero el hecho mismo de esta cuestién comn interrra-
-tiva, sefiala la utilidad de un término inequivoco y de comiin aceptacién. En fin, la misma
denomiracién “riesgo imprevisible” es restrictiva; se refiere sélo al problema de la mavor
onerosidad, como consecuencia del riesgo sobreviniente, de una prestacién de}wda, pero
wmo puede referirse a otras cuestiones normalmente englobadas en la institucién de la
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tenta una limitaciéon del concepto por distincién dialéctica con otros con-
ceptos afines: culpa, error, lesién, enriquecimiento 3in causa y abuso de
derecho (a nuestro parecer, la heterogeneidad patente de muchas de estas
figuras podia haber ahorrado el esfuerzo de pretender demostrarlo; otra
cosa es el intento de comprender en estos concertos normalmente admi-
tidos el supuesto particular que la teorin de la Iinprevisién trata de re-
solver, cuestién que queda en el libro rclegada al cap, IV),

El capitulo II estd dedicado a “Nociones histéricas™. El autor hace un
rapido recorrido por el Derecho romano, el canonismo de los siglos xn
y x1iI, el movimiento de los postglosadores, que son los que formulan la
tesis como clausula técita “rebus sic stantibus”, la doctrina y la juris-
prudencia italiana en el s. xvil y el Derecho natural racionalista, para
concluir con la decadencia de la teoria, que es silenciada por los juristas
franceses cuyo influjo recoge el “Code” y, tras éste, el movimiento codi-
ficador en general.

Se entra ie lleno en la dogmética de la institucion en el cap, III, que
el autor titula “la modificacién de los actos juridicos validamente cele-
brados”. La base sistematica de este capitulo estid en la distincién de dos
modos de operarse esta modificacién, segiin sea por por intervencién del
“poder legislativo” o del “poder .judicial”. A esta distincién, aparente-
mente tan simple, le falta luego cierto desarrollc orgidnico en el texto, Pa-
rece que no ha querido significarse el hecho de que el principio de la im-
previsién puede tener expreso reconocimiento legal o no tenerlo méas que
jurisprudencial, sino, lo que en ocasién de un estudio dogmatico tiene més
importancia, que el juego del principio puede producirse por determina-
cién objetiva y general de una Ley (en vista de una situacién de imprevi-
sién particular, cuyo alcance a los negocios afectados se define con exacti-
tud; por ejemplo, en vista de esta devaluacién de la moneda increméntense
las deudas pecuniarias pnteriores a tal fecha en un 20 por 100, o bien por
modulacién concreta del juez que, primeramente debe apreciar si la situa-
cién de imprevisién ha advenido o no en el supuesto conecreto, por valo-
racién de sus circunstancias singulares, y en el caso afirmativo decidir
gu alcance operativo. Dos tnieas consideraciones teéricas preceden a la
larga enumeracién en ntiestro Derecho positivo de las que el autor llama
“leyes de emergencia”, enumeracién en que se concreta el primer epi-
grafe del capitulo: la afirmacién de que en cuanto una disposicion legis-
lativa recoge el principio de la imprevisién “desaparece toda posibilidad
de aplicacion del riesgo imprevisible, que es un remedio para dar solucién
a situaciones no previstas por la ley ni por los interesados” (pég. 39), y
otra que dice que esta legislacién “puede considerarse admitida por la

» como la de la permamencia de una renuncia ya preducida,

cldusula “rebus sic stantibus . A
la revocacién de negocios consumados en _sus efectos, ete. Casi todo el juego de 1a
“clausula rebus”, en el Derecho Internacional se reficre precisamente a estos casos

extrafios al principio del “riesgo imprevisible”, por lo que aludir a ello bajo esta misma
denominacién de “riesgo imprevisible” (como hace el Dr. Bidencs, pig. 135 ¥ s8.) n;,z
rece anémalo, Todo esto creemos que debiera de haberse tenido en cuenta, fanto m

cuanto €l autor no justifica la razén que le ba llevado 2 adoptar el, término nc:ao im-
previsible”; la cuestién, aunque relativa, tieme su importancia, por lo que no puede re

solverse apodicticamente,
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doctrina”, Esa primera afirmacién—a nuestro entender, equivoca—pare-
ce responder a un criterio firme del autor, pues la hace nada menos que
contenido de una de las once conclusiones de la obra (conclusion 4.2, pa-
gina 226). Sin duda, este mismo criterio es el que ha impulsado al autor
a reservar en exclusiva para el epigrafe segundo del capitule (aplicacién
de la teoria por el “poder judicial”) lo que llama “medios de aplicacién
de la teoria” (resolucién, revisién, suspensién del acto afectado—o como
el autor dice en curiosa terminologia—, del “acto juridico gangrenado”);
de otro modo no se comprenderia que las “leyes de emergencia” no dis-
pusieran ningtin “medio de aplicacién de la teoria”. De la segunda afir-
macién del autor (la “legislacién parece admitida por la doctrina”) de-
bemos confesar que no comprendemos su sentido, La enumeracién de dis-
posiciones espafiolas “de emergencia” se hace con alusién esquemética de
su contenido; notamos una omisién fundamental al tratar de la regula-
cién de la materia en la contratacién administrativa: la de la Ley de 17
de julio de 1945 y sus disposiciones complementarias, que han estable-
cido el sistema de la revisién de los precios?

Otra vez, al tratar de la intervencién del poder judicial, vuelve el
autor a remontarse a los principios de la actuacién jurisprudencial, ecn
cuya consideracién ha encabezado ya el libro. Esta vez alude a la tesis del
“standard” juridico, a la teoria de los “érdenes concretos” (cuya referen-
cia al tema no razona), v, en fin, al “amparo judicial para la revisién de
contratos”, que ya no es una teoria, sino una institucién positiva y concre-
ta establecida circunstancialmente en Alemania. Estudia a continuacién
“los diversos medios de aplicacién de la teoria”, que es, sin duda, la parte
de mayor interés del capitulo. Sobrevenida la circunstancia imprevisible
eabe que la obligacién sea: resuelta, revisada, suspendida en su ejecu-
ei6n. Al tratar de Ia revisién expone-la doctrina sentada por el Consejo
de Estado francés en el célebre “arrét” Gaz de Bordeaux (1916), base de
toda la teoria francesa de la imprevisién, y unos antecedentes sobre la
ley francesa Faillot, Justifica, a nuestro entender, pobremente el expe-
diente de la revisién, al hacerlo sélo desde ¢l punto de vista del deudor.
Tras exponer el sistema de suspensién o prérroga, el autor concluye el
capitulo recapitulando sobre cuil de las tres soluciones es preferible, in-
clindndose por un casuismo que debe administrar el prudente arbitrio
judicial. Es lastima que el autor no haya ahondado més sobre esta cues-
tién (a2 la que dedica nada més que cinco piginas), sin duda la verdade-
ramente interesante en el capitulo y uno de los quicios de la dogmética
de la institucién.

El capitulo IV, el-més extenso de la obra, estd dedicado a estudiar
el “fundamento de la teoria del riesgo imprevisible”, Hace el autor en
este capitulo una amplia exposicién de doctrinas para concluir presen-
tando una posicién propia. Para tal exposicién distingue cuatro grupos
de posicioneg doctrinales: 1.° aquéllas que sitdian el fundamento de la

3. Que esta regulacidon fundamental ya se habia pruducido.en el momento de la
redaccién del libro se deduce de que el autor cita fechas posteriores, p. ej., la de una
Revista de noviembre de 1945, en la pig. zo7.
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institucién en la propia relacién juridica afectada, y esto a su vez, ya
subjetivamente en la voluntad informadora del negocio juridico en cues-
ti6n (teoria de la ‘“presuposicién”, de Windscheid, y sus afines—Renard,
Ossilia, Cogliolo, Alsina, Dualde—; teoria de la “voluntad marginal”, de
Osti; teoria de la “base del negocio”, de Oertmann, y sus modalidades
en Locher y Lehmann; aplicaciones de la moderna teoria causalista; teo-
ria del “deber de esfuerzo”, de Hartmann, ¥y, en fin, posicién de Bruzin
de la “situacién extracontractual”), ya objetivamente, en el principio de
la equivalencia de las prestaciones (antecedentes en la tesis escolastica
del “justo precio”, posiciones de Giorgi, Poyaji, Kriickmann, Lenel, Mau-
ry y Coviello) ; 2., doctrinas que sitdan el fundamento del riesgo impre-
visible fuera de la relacién juridica, ya deduciéndolo de un principio mo-
ral general (Ripert, Voirin), ya del principio concreto de la buena fe
(Went, Klenke, ete.); 3.°, justifeaciéon de la teoria por extensiéon del con-
cepto de caso fortuito, mediante la tesis de la “imposibilidad relativa”,
que ha tenido cierto relieve en Francia e Italia y ha sido recibida por la
jurisprudencia inglesa en la docirina de la “commercial imposibility”,
¥y 4.9 doetrinas formuladas con otrog fines, pero “que por su propio con-
tenido resuelven el problema” (teoria de la integracién, de Smend; teo-
ria de la pluralidad de contratog en las obligaciones de tracto sucesivo,
de Larombiére). De esta somera rescensién del capitulo puede colagirse
1a amplitud del material bibliogrifico manejado por el autor. Se observa,
sin embargo, que a veces se ha extremado la singularidad de la doctrina
de a'gln autor para sefialarla como posicién original; que falta en mu-
chas doctrinas una exposicién més orgéanica y completa, como, por ejem-
plo, en la extensién al caso del principio de Ia buena fe en el cumpli-
miento de las obligaciones, en que el autor olvida toda la obra de la ju-
risprudencia alemana, depurada en los afios decisivos de Ia postgrerra
pasada; que no se acompafia la referencia bibliogrifica de alguna teoria,
como oeurre con la doctrina inglesa de la “commercial imposibility” (por
cierto nada més que aludida); en fin, de otras teorias (por ejemplo, la de
la “integracién”, de Smend) cabe decir que la aplicacién al supuesto del
tema est4 hecha con poco rigor.

El autor concluye el capitulo IV exponiendo la que él cree “posicién
correcta deducida de la revisién de conceptos tradicionales”. Los - epi-
grafes son expresivos de la coneepcién del autor a este respecto: “el
contrato v la idea de comunidad”, “debilitacién de los dominios de 1a
voluntad”, “la solidaridad social”, “la relatividad de los derechos”  Se
hace eco, como se ve, de la erftica moderna al conoeepto tradicional del
contrato (critica—por cierto—, a nuestro parecer, mas aparatosa que
efectiva; no alcanza a rozar a la dogmatica esencial del contrato, perfi-
lada en siglos de jurismo préactico y teérico, sino a lo mis a alguna de
sus aplicaciones practicas). “El concepto tradicional del contrato, por
inexacto—dice—, no ﬁuede soportar el problema que estudiamos en este
trabajo” (pég. 112). Esta afirmacién nos parece extremadamente orgu-
llosa, tanto més cuanto que después no se opone a ese coneepto “inexac-
to” otro concepto que le sustituys, conformandose el autor con una se-
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rie de declaraciones generales del tenor ya sludido. Concluye afirmando
“que el riesgo imprevisible tiene una amplia y sélida fundamentacién en
la relatividad de los derechos y en la solidaridad soecial”,

El capitulo V estudia los “requisitos del riesgo imprevisible”. Exa-
mina los siguientes: “imprevisibilidad” propiamente tal, dificultad extra-
ordinaria, ausencia de accién dolosa de las partes, desconocimiento por
el deudor del acontecimiento sobreviniente (en donde estudia la posibili-
dad de estimar el riesgo imprevisible en los contratos aleatorios, inecli-
nandose por la afirmativa por la distincién de un 4lea previsible y un
alea imprevisible), que no afecte al orden ptublico y peticién de parte in-
teresada,

En el capitulo VI se sefiala el “4mbito de aplicacién de la teoria”. El
autor estudia a este respecto la efectividad de la teoria en el Derecho In-
ternacional Pdblico, en el Derecho privado en general y en particular en
los actos juridicos no contractuales. A nuestro entender, si se queria ha-
cer un estudio general de la relevancia de la teoria en todas las ramas
del Derecho, se ha realizado la grave omisién de no considerar el Dere-
cho administrativo, donde tiene un campo peculiar de aplicacién que
precisamente, como ya hemos observado, ha determinado la formulacién
de la teoria como teoria de la imprevisién; si no se ha pretendido esto,
la referencia al problema en Derecho Internacional Piblico esti fuera
de sistema., En la presente obra es lo cierto que todos los capitulus an-
teriores se han realizado con la idea puesta en el Derecho privado ¥ no,
como en este capitulo parece pretenderse, construyendo una teoria en los
términos abstractos de una teoria general del Derecho, En el estudio
sobre la cuestién en el Derecho Internacional Pablico el autor deja desli-
zar alguna afirmacién errénea, como la de imputar a Kelsen la concep-
cién de la regla “pacta sunt servanda” como norma fuhdamental supre-
ma del ordenamiento internacional“ No nos sorprende este desliz cuando
el propio autor pone de manifiesto en este punto su falta de conocimiento
y manejo de las fuentes, al atribuir a Kelsen una obra que no es sino
del espafiol Recaséns Siches, la publicada por Labor en 1929 con.el
titulo “Direcciones contemporineas del pensamiento juridico”; la cita
de la pagina 136 (nota) en ese sentido es reproducida luego en la Bi-
bliografia general, pagina 288. Tras exponer la doctrina ligera “pacta
sunt servanda” y hacer una historia de la aplicacién de la “clausula
rebus” en las relaciones internacionales, concluye con una somera re-
ferencia a la posibilidad practica de la teoria. El epigrafe II del capi-
tulo estd dedicado a la cuestién de la admisién de la institucién del
riesgo imprevisible, nacida bajo este nombre en el Derecho Administra-
tivo, en el campo del Derecho privado. En realidad esta cuestién, como ya
hemos dicho, estd planteada respecto a la peculiaridad de esa teoria en
cuanto formulada en el Derecho Administrativo por la obra del Consejo

4. Tal afirdacién, ademds de ser falsa (remitimos al autor a la bibliografia de Kelsen
accesible en castellano: “Teoria General del Estado”, trad. Legaz, pag, 168, y “Compendio de
Teoria General del Estado”, trad. Recaséns, pdg. 141 y ss.), es esencialmente antikelseniana,
pues implica negar el cardcter hipotético de la norma fundamental suprema y por ende el
caracter formal del ordenamiento, la misma concepcién “pura” del Derecho.
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de Estado francés, por lo que no puede tener el mismo sentido plantearla.
cuando se ha prescindido de esa peculiaridad presentando bajb ese nom-
bre en realidad una vieja doctrina formulada en y para el Derecho pri-
vado; verificamos aqui practicamente aquella ponderacién anterior de la
importancia de la terminologia. El autor concluye que la teoria del riesgo
imprevisible “es comun al Derecho piblico y al Derecho privado”. Ter-
mina el capitulo estudiando la aplicabilidad de la teoria “a todos los actos-
juridicos”; en realidad este enunciado no responde al contenido, pues el
autor solamente se refiere a log actos unilaterales productores de obliga--
ciones (promesa, ete.),

El capitulo VII estd dedicado a la “legislacién espafiola”, distinguien-
do ahora el Derecho administrativo y el Derecho privado. Respecto a la.
legislacién administrativa, el autor centra la cuestién en un estudio de-
la “fuerza mayor”. Incurre en tal estudio en un error de interpretacion
—por cierto, bastante comin—al partir de la base de que el principio
de “riesgo y ventura” que informa la contratacién administrativa con--
trasta con el articulo 1.105 del Cédigo civil (pig. 165). Esta afirmacién es
totalmente falsa, aunque no sea ésta la ocasién més oportuna el demos-
trarlo®. Con este defecto inicial de comprensién, la exposicién de nuestro
régimen positivo administrativo es muy deficiente. Por otra parte, el autor
no tiene en cuenta, como ya hemos observado mas arriba, la regulacién.
fundamental de la materia en este campo, constituida por la Ley de 17
de julio de 1945 y disposiciones complementarias, que establecen el prin-

5. El riesgo y ventura se refieren a la mayor o menor onerosidad en la realizaciénn
de las prestaciones comprometidas (“El contratista no podrd bajo ningin pretexto de
error u omisién reclamar aumento de los precios fijados en el cuadro correspondiente del
presupuesto”: art. 43 del Pliego de condiciones generales de 13 de marzo de 1903), pero-
en modo alguno a negar la aplicacién al contrato administrativo .del principio elemental de
derecho que exonera de toda responsabilidad. por dafios producides a quienes no puede,
directa ni indirectamente, imputarse su causacién. Aunque bastarfa exigir la prueba de la
cita legal en contrario de estw afirmacién nuestra (dade el pdrrafe 3.° del artfculo 60 de
la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911,, que dispone
Ia aplicacién a los contratos administreggvos de “las reglas de Dcrgcl}o comin” en lo no
contradicho “por las dispogiciones especiales sobre contratacién administrativa”), cabe adn-
cir una demostracién positiva en el propio Pliego de condiciones generales, sin necesidad
de acudir a los principios del derecho comin, puede encontrarse formulacién del prmi
cipio “casus a nullo praestantur”; asi, en el parrafo 2.° del articulo 36, concorgantq con e
articulo 13, se define del modo mis amplio la situacién de fuerza mayor (“motivos in-
evitables”, “causa cualquiera independiente de la voluntad del contfatista”) para excep-
cionarla de 'la calificacién material de incumplimiento culpable; y el art. 53 otorga al con-
tratista nada mefos que un derecho de rescisién (incluso con el derecho a ser indemni-
zado, aun cuando se tase la indemnizacién: pérrafo 4.0 del art. 56) cuando ‘cualquicra
circunstancia independiente de su volluﬂc%alcii.’(’i i’x’np}ladla“giuraﬁtcy n;.iitg:a}rz:; a:’::xsm x;c;mvc:n::
la ra. rrollarlas en la escala debiaa™. esg > . €5 ve,
m?sn?llc)) ‘S'pgrigglssm’?l comtin del contrato privado. Suelen aducirse, sin lﬁn}nrgo, mcrtioT
preceptos (por cierto que el autor omite precisamente los fundamenta es.rar.tt.a 42‘:i ;‘
Pliego y Reglaments de 17 de julio de 1868 en su parte vxgented) enb que S'cb rxmz_ ar -
tos siniestros, la estimacién de la fuerza mayor en el contrato de obras pu 13;.;;, pe oni :
olvida que tales preceptos se refieren no en general a fuerza mayor como ?lel:aﬁj
de una situacién de incumplimiento, sino como detcrml':,mnte e u(;llple)?ulcm ma cd
“nérdidas, averias o perjuicios ocasionados en tas obras”: arl. 42 e“ 1cgo{ para . le-
cidir quién debe soportarlo. Si se examina el caso con detencidén, se llega a la sorp: eni
dente conclusién de que estos preceptos no sélo no consagran un A;xtteﬂ:x;:1 ]rlgq?r.en uc
principio del “riesgo y ventura”, sino que son, precisamente, exclflpclones e] ngo,x;dg‘ a;
es ordinario a este principio en el Derecho comiin, dado qu; CS:; eCCtn g:tca 2(!:0!?:) lidas
causadas por aquellos ci%rtosd sinli)stros, r:n Ve;s ‘;ieyric:;;:; S(‘:,é(‘iiego c;::i‘ll)mserén e tadas
rre en el to privado de obras: aris. 1.563 - > d
por la Adgsir:]:ti;?raci%n mediante la indempizacxonregﬂ%;t;m:n lz:tea?;::; tgu?“;: m;:(-ieat‘?xd‘;ﬁ:

inistrativo no es sino en , < . ] .
g:l;?:f a?etomx;:t?st& aedr;n 1s‘-ilhs,mr:iéﬂ mis favorable que la que el Derecho privado le ofrece.
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.cipio de la revigibilidad de los precios del contrato. La exposicién del ré-
gimen positivo en el Derecho privado es muy superior—en nuestro sen-
tir, una de las partes més logradas de la obra—. El autor, ante la au-
sencia de preceptos concretos que consagren la institucion del riesgo
imprevisible (falta en nuesiro Derecho una declaracién expresa a este
respecto como la contenida en los articulos 1.467-1.469 del nuevo Cédi-
-go civil italiano), estudia en el Cddigo civil el principio “pacta sunt ser-
vanda”, sus limitaciones en sentido general, su afirmacién frente a cir-
cunstancias sobrevinientes que pudieran afecfarle y, en fin, los casos
coneretos en que, por el contrario, el legislador ha tenido en cuenta esta
-variacién de circunstancias para posibilitar la rescisién, resolucién, eteé-
tera, de actos y contratos firmes. Examina a continuacién la posibilidad
.de instrumentar la institucién del riesgo imprevisible en nuestro Derecho
sobre la base de los principios positivos respecto a interpretacién (ar-
ticulo 1.281 Cédigo civil), eausa (art. 1.277 Cédigo civil), valoracién de
los dafios de que responde el deudor de buena fe (art. 1.107 Cédigo civil),
principio contractual de la buena fe (arts, 1.258 Cédigo civil y &7 Codi-
_go de comercio), reciprocidad de las prestaciones (art. 1.124 Cédigo civil)
'y plazos de gracia y beneficio de espera (arts, 1.128 y 1.912 Cédigo civil}.
La disposicién del autor haecia la institucién le lleva a admitir su posi-
bilidad (lo que razona con prudencia) en alguno de esos citados precep-
‘tos, particularmente en los que consagran el principio de la buena fe y
el de la reciprocidad de las prestaciones. Tras examinar criticamente
:seis sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia, concluye afirman-
-do que “puede considerarse el riesgo imprevisible en nuestro Derecho pri-
-vado como fuente primaria de aplicacion”, y esto “como solucién de
ley sin necesidad de acudir a la aplicacién de fuentes de derecho subsi-
.diario”. . )

El dltimo capitulo de la obra considera las “medidas que pudieran
solucionar parcialmente el problema del riesgo imprevisible” mediante
“la previsién del riesgo imprevisible”; se trata aqui de las lamadas
“cldusulas estabilizadoras” frente a las fluctuaciones del valor moneta-
rio, supuesto el mas general respecto a la teoria del riesgo imprevisible.
El autor postula la validez de estas cldusulas valor, si bien admite que
-su excesivo empleo pudiera obligar al Estado a declarar la férmuls con-
-traria al orden piblico. ‘

Conceluye la cobra resumiendo en once “conclusiones” los criferios ob-
-tenidos a lo largo de la investigacién del tema, Como final se acompafia
una lista general de la bibliografia consultada.

Podemos resumir nuestro juicio sobre la cbra de Badenes Gasset afir-
‘mando que, no obstante los reparos que pueden formularse—como hemos
indicado—a alguna de sus partes concretas y a cierta falta de rigor ob-
-servable en a'gunos puntos, acierta a presentar cuestiones importantes
-de positivo jpterés para nuestro Derecho, dada la actualidad y transcen-
dencia del tema y lo exiguo de nuestra bibliografia. Sin duda que su
utilidad ha de quedar pronto de manifiesto ante los encargados de admi-
‘nistrar esa sutil y sugestiva institucién que es la clausula “rebus sic
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stantibus”; esta proyeccién préactica de la obra es su mayor mérito po-
sitivo, cuya ponderacién no precisard hacerse entre juristas que hacen

de “la lucha por el Derecho” su vocacién.

E. GARCIA DE ENTERRIA Y CARANDE -
Letrado del Consejo de Estado

ERMINI, Giuseppe.—“Corse di Diritto comune. I, Genesi ed evoluzione
storica. Elementi costitutivi”.—Fonti, 2.2 ed. 1946.

E] “Derecho comtn” es la ciencia nueva de un saber. antiguo. Un ro-
manista de hoy puede considerarlo como una forma primitiva, tosca, de-
finitivamente superada de conocer y manejar el Derecho romano. Para
estos estudios, una glosa de Bartolo es simplemente una curiosidad; El de-
fecto radical de esta romanistica del medievo es la falla de sentido his-
térico. El Derecho romano es para glosadores y comentaristas un todo
compacto, homogéneo y sumamente racional. Ellos no ven los estratos de
que estd formado, y su labor se dirige a armonizar, poner de acuerdo los
principios ¥y normas que aparentemente se contradicen: Haec vero non
sunt contraria... El resultado es de una légica que intenta colocarse fuera
del tiempo. Colocar el Derecho comiin en una perspectiva histérica debe-
ria constituir una gran leccién para los dogmaticos de todos los tiempos.
Porque si ha habido una escuela juridica que se hubiera resistido a admi-
tir que se insertase en un lugar histérico, relativo, esa es la escolé.stlca.
juridica medieval. Y, sin embargo, ahi estd ahora.

Un método cientifco erréneo y superado, ;qué interés puede tener? Si:
esa ciencia muerta fué un Derecho vivo, y atn diremos que fué una cé-
lida aspiracién medieval, m4is afin, como ¢l contrapunto de -su historia
Juridica. Estdbamos acostumbrados & observar en ésta el proeeso parti-
cularizador que enlaza con los tltimos tiempos del Derecho romano occi-
dental, a cuyo proceso se yuxtapone después la recepcién romanista, como
algo distinto y en cierta manera exético. Tenia que venir de Italia otra
vezr—ya que en su tierra se mantiene vivo y hasta exacerbado el senti-
miento de la civili¢—esta tendencia a contemp'ar la continuidad juridica
oceidental desde el Derecho romano. Y es su ciencia actual la que se apli-
ca a mostrarnos el Derecho comiin como una posicién subsiguiente al Jus
universal: Derecho comin, ahora, justamente porque se opone como tér-
mino al Jus proptum: se opone y lo complementa y conduce la evelucién
histérica hasta la época de las codificaciones contemporéneas,

Hay en estas investigaciones, verdaderamente, un objeto inaterial di-
ferente, el Derecho comtn; pero hay también oiro punto de vista, otra
actitud ante la tota’idad del Derecho medieval. Para nuestra especialidad
nacionalista—acaso con exceso dominada por la concepeién germdinica—
esta nueva ciencia del Derecho comiin puede ser una invitacién a cawabiar
también el punto de mira. ; Adoptando integramente el de los autores ita-
lianos que primero con pasién—Tamassia—, después con paciencia, van
reivindicando la continuidad de la tradicién romana? Posiblemente habria
algo que corregir en su nacionalismo,
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