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RESUMEN

El presente trabajo analiza criticamente la incorporacion de clausulas
propias del common law, como la clausula de force majeure, hardship
y la figura de la commercial impracticability, en contratos regidos por
ordenamientos de tradicidn civilista, con especial atencion al derecho
peruano. A partir de un enfoque dogmatico y comparado, se examina
jurisprudencia relevante del derecho anglosajon, decisiones arbitrales
internacionales y normas de derecho contractual transnacional, como las
cldusulas modelo de la Cdmara de Comercio Internacional y el articulo
79 de la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias. El estudio pone de relieve que las dificultades econdmicas,
la volatilidad del mercado o la pérdida de rentabilidad no constituyen,
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por regla general, supuestos de fuerza mayor ni de imposibilidad excu-
sable del cumplimiento, y que la confusiéon entre imposibilidad de la
prestacion y excesiva onerosidad sobrevenida conduce a interpretaciones
erréneas del riesgo contractual. Finalmente, se sostiene que, si bien el
derecho contractual transnacional tiende a aproximar los presupuestos
de la fuerza mayor y la hardship, en el contexto peruano estas figuras
deben interpretarse con cautela, respetando las normas imperativas
del Codigo Civil, el principio de pacta sunt servanda y la estructura de
remedios contractuales prevista por el ordenamiento nacional.

Palabras clave: hardship; impracticabilidad comercial; contratos; riesgo
contractual; common law; derecho civil; incumplimiento contractual.

ABSTRACT

This paper critically analyzes the incorporation of common law clauses,
such as force majeure clauses, hardship clauses, and the doctrine of
commercial impracticability, into contracts governed by civil law
systems, with particular attention to Peruvian law. Through a doctrinal
and comparative approach, it examines relevant common law case
law, international arbitral decisions, and transnational contract law
instruments, such as the model clauses of the International Chamber of
Commerce and Article 79 of the United Nations Convention on Contracts
for the International Sale of Goods (CISG). The study highlights that
economic difficulties, market volatility, or loss of profitability do not
generally constitute force majeure events or excusable impossibility of
performance, and that confusion between impossibility of performance
and excessive hardship leads to erroneous interpretations of contractual
risk. Finally, it argues that although transnational contract law tends to
bring the requirements of force majeure and hardship closer together,
in the Peruvian context these concepts must be interpreted cautiously,
respecting the mandatory provisions of the Civil Code, the principle of
pacta sunt servanda, and the system of contractual remedies established
by domestic law.
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RESUMO

O presente trabalho analisa criticamente a incorpora¢do de clausulas
proprias do common law, como a clausula de force majeure, hardship
e a figura da commercial impracticability, em contratos regidos por
ordenamentos de tradicdo civilista, com especial atencdo ao direito
peruano. A partir de uma abordagem dogmadtica e comparada,
examinam-se jurisprudéncia relevante do direito anglo-saxdo, decisdes
arbitrais internacionais e normas de direito contratual transnacional,
como as clausulas-modelo da Cdmara de Comércio Internacional e o
artigo 79 da Convengdo de Viena sobre Compra e Venda Internacional
de Mercadorias. O estudo destaca que as dificuldades econémicas, a
volatilidade do mercado ou a perda de rentabilidade nao constituem,
em regra, hipoteses de for¢ga maior nem de impossibilidade escusavel
de cumprimento, e que a confusdo entre a impossibilidade da prestagdo
e a excessiva onerosidade superveniente conduz a interpretacdes
equivocadas do risco contratual. Por fim, sustenta-se que, embora o
direito contratual transnacional tenda a aproximar os pressupostos da
for¢ca maior e do hardship, tais institutos devem ser interpretados com
cautela no contexto peruano, em observancia as normas imperativas
do Cédigo Civil, ao principio do pacta sunt servanda e a estrutura dos
remédios contratuais estabelecida pelo ordenamento juridico nacional.

Palavras-chave: hardship; impraticabilidade comercial; contratos; risco
contratual; common law; direito civil; inadimplemento contratual.
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«rien nest plus inminent que I'impossible,
et que ce qu’il faut toujours prévoir, cest l'imprévu»'.
Victor HuGo, Les Misérables

«a force majeure clause is not intended to buffer a party against the
normal risks of a contract. A normal risk of a fixed price contract is that
the market price will change. If it rises, the buyer gains at the expense
of the seller [...]; if it fails, the seller gains at the expense of the buyer.
The whole purpose of a fixed price contract is to allocate the risk in this
way. A force majeure clause interpreted to excuse the buyer from the
consequences of the risk expressly assumed would nullify a centralterm
of the contract».

RICHARD POSNER

1. INTRODUCCION

La practica contractual contemporanea evidencia una creciente incor-
poracion de clausulas y categorias desarrolladas en el ambito del common
law en contratos regidos por ordenamientos de tradicién civilista.
En particular, las clausulas de fuerza mayor, hardship y la doctrina de
la commercial impracticability han sido utilizadas como herramientas
para afrontar alteraciones sobrevenidas de las circunstancias contractua-
les, lo que ha generado debates en torno a su alcance y a su adecuada
comprension en sistemas juridicos distintos de aquellos en los que se ori-
ginaron.

1 «Nada es mas inminente que lo imposible y que lo que hay que tener siempre
previsto es lo imprevisto».

2 «Una clausula de fuerza mayor no pretende proteger a una parte contra los riesgos
normales de un contrato. Un riesgo normal de un contrato de precio fijo es que
el precio de mercado cambie. Si sube, el comprador gana a costa del vendedor
[...]; si falla, el vendedor gana a expensas del comprador. Todo el propdsito de un
contrato de precio fijo es asignar el riesgo de esta manera. Una clausula de fuerza
mayor interpretada para excusar al comprador de las consecuencias del riesgo
expresamente asumido anularia una cldusula central del contrato».
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En este contexto, el problema que aborda el presente trabajo con-
siste en determinar como deben interpretarse e integrarse estas figuras
foraneas en el derecho peruano sin desnaturalizar la estructura propia
del sistema civilista, especialmente en lo relativo a la asignacién del riesgo
contractual y los remedios frente al incumplimiento.

Habida cuenta del caracter eminentemente foraneo de estas y, no
obstante, se ha traducido en formas diversas’, es que he querido mantener
el nomen «alieno» por dos razones: la primera, porque quise ser fiel a la
autorizada doctrina que lo introdujo. Sobre el particular se sostiene:

las partes concluyen un contrato pensado y escrito sobre la base
de un modelo diverso del derecho italiano (en este caso, peruano),
es decir, un modelo de common law, en particular, un modelo
estadounidense, no obstante, se indica como ley aplicable el derecho
italiano (o, en este caso, peruano). (De Nova, 2011, p. 48)

Ello lleva como «producto» una suerte de «contrato alieno», en el
sentido de alius, «otro, extranjero»; pero también alien y, por consi-
guiente «extraterrestre» (De Nova, 2011, p. 48). En segundo lugar, el
término «alieno», aunque poco utilizado en la actualidad, lo podemos
encontrar en el Diccionario historico de la lengua espariola (1933-1936),
para ser preciso en la pagina 440, y es definido como un adjetivo antiguo
que significa «ajeno».

Desde el derecho comparado y el arbitraje internacional, estas figu-
ras han sido objeto de atencién doctrinal y jurisprudencial, especial-
mente en el derecho anglosajon. Dichos antecedentes permiten advertir
que su aplicacion no estd exenta de dificultades conceptuales, en la
medida en que su empleo suele asociarse a situaciones de afectacion eco-
némica del contrato, contribuyendo a la confusién entre imposibilidad
de la prestacion y onerosidad sobrevenida.

3 Luciano Barchi Velaochaga (2024) prefiere traducirlo como «contrato ajeno»
(p. 1613), mientras que Leysser Leon Hilario (2026) opta por «contrato de otro
mundo» (p. 65).

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197

117



118

JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA

En otra sede, ya habia advertido el fenémeno de la influencia
(;0 contaminacion?) de clausulas contractuales o figuras que, si bien
pertenecen a una tradicion juridica diversa como la del common law, se
estan incorporando, consciente o inconscientemente, en los contratos
domésticos (Espinoza, 2023, pp. 329-335). Esta constatacion pone de
relieve la necesidad de examinar con mayor detenimiento los criterios
empleados para su recepcidn e interpretacion en el ambito del derecho
nacional.

En ese sentido, la hipdtesis que orienta este trabajo es que la incor-
poracion acritica de estas figuras genera distorsiones en la comprension
del riesgo contractual, particularmente al equiparar supuestos de impo-
sibilidad con situaciones de mera onerosidad econémica, lo que exige
una interpretacion restrictiva y sistematicamente coherente con el dere-
cho peruano.

Para abordar este problema, el presente estudio adopta un método
dogmatico y comparado, basado en el analisis de jurisprudencia relevante
del common law, decisiones arbitrales internacionales y normas del dere-
cho contractual transnacional, con especial atencidn a su recepcién en el
ordenamiento peruano.

En atencion a ello, el propodsito de este capitulo es constatar cdmo
se han aplicado e interpretado las cldusulas de fuerza mayor, hardship y
la commercial impracticability en el ordenamiento nacional, evaluando
los efectos de su incorporacion sobre la asignacion del riesgo contractual
y el cumplimiento de las obligaciones asumidas por las partes.

2. LA CLAUSULA DE FUERZA MAYOR (FORCE MAJEURE)

La clausula de «fuerza mayor» excluye la responsabilidad del deudor en
presencia de eventos imprevisibles e inevitables que, haciendo imposi-
ble la prestaciéon debida, alteran significativamente el equilibrio en con-
junto de la relacidon contractual, de manera tal de imponer el inicio de
un procedimiento dirigido a disponer la revisidn o la extincién. Para tal
efecto, esta describe una o varias situaciones de hecho en presencia de
las cuales el deudor queda exonerado —temporal o definitivamente—
de la obligacién de cumplir, a través de un elenco de casos, a los cuales
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ordinariamente se atribuye naturaleza ejemplificativa. La clausula regula
ademads las modalidades de comunicacion del evento descrito, que debe
ser tempestivamente informado a la contraparte, asi como sus conse-
cuencias frente a la relacion contractual, a través de la imposicion de
una regla de renegociacion que, frente a un fracaso, trae como conse-
cuencia recurrir a la autoridad arbitral o la disolucién de la relacién por
acto unilateral de cada contrayente (Venturelli, 2017a, pp. 1003-1004).

En la experiencia juridica norteamericana, es de mencionar el caso
InterPetrol Bermuda Limited («InterPetrol») con Kaiser Aluminum
International Corporation («Kaiser»). Los hechos son los siguientes:
Trako Energy Corporation («Trako»), un intermediario de petrdleo y
Occidental Crude Sales, Inc. («Oxy Crude»), un importante proveedor
de petréleo crudo, celebraron un contrato para la venta a Trako de
petréleo crudo pesado arabe para su envio desde el golfo Pérsico a
Taiwan. Asimismo, Trako celebré un contrato con Chinese Petroleum
Corporation (CPC) para refinar petrdleo crudo en la refineria de CPC
en Taiwan. A principios de mayo de 1979, Trako acordé vender cantida-
des especificas de productos refinados de petréleo a Kaiser, con entrega
en Taiwdn en la segunda mitad de junio. Trako informé a Kaiser que
la fuente de suministro seria Oxy Crude. Inmediatamente después de
organizar la compra a Trako, Kaiser celebré un contrato con InterPetrol,
un comerciante internacional de petréleo al contado, para vender a
InterPetrol los productos refinados de petréleo que Kaiser obtendria
de Trako. InterPetrol debia recibir la entrega en la terminal de CPC en
Taiwan, pero desconocia la fuente del crudo que CPC estaria refinando.
El contrato se realizé oralmente y se confirmo por télex después de dos
dias de negociaciones. Precisamente, por esta via se acord¢ la siguiente
clausula de fuerza mayor:
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Tabla 1

Clausula de fuerga mayor contenida en el contrato celebrado entre Kaiser
Aluminum International Corporation e InterPetrol Bermuda Limited

Version original Version traducida
The force majeure due to failure or «La fuerza mayor debido a la falla o
delay of seller’s suppliers of product and retraso de los proveedores del producto y
transportation shall terminate, upon transporte del vendedor [énfasis afiadido]
notification by sellers that the vessel terminard, previa notificacién por parte
delivering crude to Taiwan has left loading ~ de los vendedores de que el buque que
port in the Persian Gulf which is advised entrega el crudo a Taiwan ha dejado el
to take place latter part of May. Otherwise puerto de carga en el Golfo Pérsico, lo
only standard force majeure to apply. cual se informa que tendra lugar a finales

de mayo. De lo contrario, solo aplicara la
fuerza mayor estandar».

El volatil mercado del petrdleo experimentd un aumento drama-
tico en los precios durante abril de 1979. Para aprovechar este mercado,
Oxy Crude busco liberarse de su contrato con Trako para suministrar
crudo para el acuerdo Trako/Kaiser/InterPetrol. El 9 de mayo de 1979,
Trako y Oxy Crude ejecutaron una liberacién de su contrato de venta.
Oxy Crude luego revendio el petrédleo crudo originalmente destinado a
ser refinado y entregado a Kaiser. Segtn los términos del acuerdo de
liberacion entre Oxy Crude y Trako, Oxy Crude pagd a Trako la mitad
de las ganancias de la reventa del petroleo. Los dos se repartieron apro-
ximadamente 6.5 millones de ddlares. Posteriormente, Kaiser invoco la
clausula de fuerza mayor en su contrato con InterPetrol para excusar su
propio incumplimiento debido a la pérdida de su suministro de petré-
leo... y ahi comenzaron los problemas.

Ante la demanda de InterPetrol para que no se aplique la clausula
de fuerza mayor econdémica (que liberaba de responsabilidad a Kaiser) vy,
por consiguiente, se imponga la fuerza mayor estdndar (o no econémica),
la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, Noveno Circuito, en
decision del 1 de noviembre de 1983, modificada el 27 de enero de 1984,
sostuvo:
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Un resumen de las negociaciones es solo ligeramente util para
interpretar la clausula. El 7 de mayo de 1979, después de discusio-
nes preliminares, Kaiser envi6 a InterPetrol un télex aceptando la
oferta de InterPetrol de comprar varios productos refinados de
petroleo. La aceptacion de Kaiser estaba condicionada al acuerdo
de su clausula de fuerza mayor normal, «cubriendo actos mas alla
del control de cualquiera de las partes, incluido el fallo o retraso
del proveedor de producto y transporte del vendedor». Todas las
partes estan de acuerdo en que, segtin la propuesta inicial de Kaiser,
Kaiser habria sido excusado de cumplir si el suministro de petroleo
crudo fallaba por cualquier razdn, incluida la desviacion por parte
del proveedor de Kaiser a otro comprador por un precio mas alto.
Ambas partes también estan de acuerdo en que InterPetrol protestd
inicialmente la amplitud de la propuesta de fuerza mayor econdémica
de Kaiser. Ambas partes también estan de acuerdo en que se llegd
a un compromiso. Es la naturaleza del compromiso lo que esta en
disputa.

[...]

La conclusion del tribunal de distrito, y la nuestra, esta respal-
dada por la regla general de que las cuestiones de interpretacion de
contratos se resolveran en contra de la parte que preparo el escrito.
Véase Haas & Haynie Corp., 577 E.2d en 574. Donde, después de
examinar toda la evidencia, incluido el curso de las relaciones entre
las partes y las circunstancias bajo las cuales ejecutaron el contrato,
queda una cuestion de interpretacion del contrato, un tribunal tiene
derecho a resolver la cuestion en contra de la parte que prepard un
escrito. United States ex rel. Yardley Drilling Co. v. Erickson Paving
Co., 465 E2d 396, 400 (9th Cir. 1972). Aunque este fue un contrato
oral, la clausula de fuerza mayor fue memorializada en un télex
escrito. El tribunal de distrito no erré al concluir que la clausula de
fuerza mayor acordada por las partes tenia la intencion de excusar
a Kaiser si su proveedor no entregaba por cualquier razon hasta el
momento en que el crudo llegara al buque en el Golfo Pérsico, con
fuerza mayor no econdémica gobernando a partir de ese momento.

[...]
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No vemos ninguna razdén para crear ahora un derecho que
no ha sido reconocido por el derecho comun. Hay cierta sabiduria
econdémica en permitir que un vendedor, consistente con las dis-
posiciones limitantes del Cédigo Comercial Uniforme (U. C. C.),
contrate fuera de la responsabilidad. En un mercado mayorista
relativamente libre y fluido, un vendedor deberia tener derecho a
utilizar el poder de su posicion para contratar en su mejor ventaja.
Eso podria incluir, como aqui, la extracciéon de una clausula de
fuerza mayor de un comprador. Si el proveedor del vendedor no
puede, debido a las fuerzas del mercado, requerir una disposicion
similar en el acuerdo entre el vendedor y el proveedor, el resultado
es que el vendedor es excusado pero el proveedor no [...]. Cuando
un comerciante puede negociar condiciones tan favorables, la
tendencia natural serd que los comerciantes en las posiciones
menos favorables de comprador y proveedor se muevan a la parte
menos competitiva y, por lo tanto, mas contractualmente segura
del mercado.

[...]

Las clausulas de fuerza mayor estdn, por supuesto, limitadas
por aquellas secciones del Cédigo que prohiben acuerdos que son
manifiestamente irrazonables, de mala fe o inconcebibles. Véanse
las secciones 1-102(c), 1-203 y 2-302. Véase también Eastern
Airlines, 532 F2d en 991 n. 96; Transatlantic Financing Corp. v.
United States, 363 F2d 312, 315 n. 3 (D.C. Cir. 1966).

[...]

Nuestra decision se basa en parte en el hecho de que Kaiser
e InterPetrol estaban en posiciones relativamente similares en el
mercado del petrdleo. No hemos considerado circunstancias que
involucren comerciantes de diferentes niveles en la jerarquia de la
red de distribucion de petrdleo. También notamos que InterPetrol
no estaba obligado con otros compradores a entregar el petrdleo que
esperaba obtener de Kaiser. (Caso InterPetrol Bermuda Limited
vs. Kaiser Aluminum International Corporation, 27 de enero de
1984)

Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197



Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,

hardship, la impracticability y otras incomprensiones

Entonces, resulta valido interpretar que, de acuerdo con este caso,
las denominadas clausulas de fuerza mayor econémicas pueden tener un
radio de comprension mas amplio que la fuerza mayor estandar, de tal

manera que se pueden ensanchar las posibilidades de falta de responsa-

bilidad del deudor por incumplimiento de sus obligaciones. Ello siempre

y cuando nos encontremos frente a dos contratantes que son agentes con
posiciones econdmicas similares y que no se trate de acuerdos manifies-
tamente irrazonables, de mala fe o inconcebibles.

La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Quinto
Circuito-729 F.2d 1530 (5.° Cir. 1984) del 23 de abril de 1984, en el
caso Nissho-iwai Co., Ltd., v. Occidental Crude Sales, Inc., entre otros

extremos, también interpreté la siguiente clausula de fuerza mayor,

siempre en materia petrolera:

Tabla 2

Interpretacion de la cldusula de fuerga mayor por la Corte de Apelaciones de los
Estados Unidos para el Quinto Circuito de 1984 en el caso Nissho-iwai Co., Ltd., us.

Occidental Crude Sales, Inc.

Version original

Version traducida

Neither party shall be liable for ... loss,
damage, claims or demands of any nature
whatsoever due to delays or defaults in
performance ... caused by impairment in
any manner of [Occidental’s] crude oil
supply, ... [by] executive or administrative
orders or acts ... of any ... government, [by]
breakdown or injury to ... producing ... or
delivering facilities, ... [by] imposition of
restrictions ... by any ... government, ... or
by any other event, whether or not similar
to the causes specified above ..., which
shall not be reasonably within the control
of the party against whom the claim
would otherwise be made. (Caso Nissho-
iwai Co., Ltd., vs. Occidental Crude Sales,
Inc., 23 de abril de 1984)

«Ninguna de las partes serd responsable
de... pérdida, dao, reclamaciones o
demandas de cualquier naturaleza debido
a retrasos o incumplimientos en el
rendimiento... causado por deterioro en
cualquier forma de suministro de petroleo
crudo [Occidental],... [por] érdenes o
actos ejecutivos o administrativos... de
cualquier... gobierno, [por] averia o dafio
a... producir... o entregar instalaciones,...
[por] imposicién de restricciones... por
cualquier... gobierno,... o por cualquier
otro evento, sea o no similar a las causas
especificadas anteriormente..., que 1o
estard razonablemente bajo el control de la
parte contra la cual se haria la reclamacién
de otra manera [énfasis afiadido]».
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Respecto del «control razonable» se afirmo:

El término «control razonable» ha llegado a incluir dos nociones
relacionadas. Primero, una parte puede no causar afirmativamente
el evento que impide su actuacion. La razén detras de este requisito
es obvia. Si un contratista fuera capaz de escapar de sus responsabili-
dades simplemente haciendo que ocurriera un evento de excusion,
no tendria una «obligacion efectiva de realizar». Véase Squillante y
Congalton, supra, a las 4; 2 Anderson, Uniform Commercial Code
Sec. 2-615:17 (1972).

El segundo aspecto del control razonable es mas sutil. Algu-
nos tribunales no permitiran que una parte confie en un evento
de excusa si podria haber tomado medidas razonables para evi-
tarlo. Ver Oosten v. Unién de Empleados y Ayudantes Lacteos de
Hay Haulers 45 Cal. 2d 784291 P.2d 17, 20-21 (1955); 6 Corbin on
Contracts, Sec. 1342, at 328; Anderson, supra. La razén detras de
este requisito es que la fuerza mayor en realidad no impidio el ren-
dimiento si una parte podria haber evitado razonablemente que el
evento ocurriera. La parte ha impedido el desempefio y, una vez
mas, viol6 su obligacién de buena fe de realizar al no ejercer una
diligencia razonable. Véase Oosten, supra a las 21.

La Corte Suprema de California ha leido en disposiciones
contractuales de fuerza mayor ambos aspectos de «control razona-
ble»-buena fe en no causar el evento de excusion y diligencia en
tomar medidas razonables para garantizar el desempefio. (Caso
Nissho-iwai Co., Ltd., vs. Occidental Crude Sales, Inc., 23 de abril
de 1984)

Occidental pretendia acogerse a la cldusula de fuerza mayor
argumentando que el embargo decretado por el Gobierno libio y la
ruptura de una tuberia escapaban de su «control razonable». Sin embargo,
la Corte entendi6 que

Esta claro que Occidental estaba al tanto del embargo amenazado
y podria haberlo evitado pagando $117 millones. Esta suma en si
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misma no era irrazonable, ya que toda la cifra representaba impues-
tos atrasados, regalias y costos del petréleo que Occidental ya debia
al Gobierno libio. Por supuesto, incluso si Occidental hubiera
pagado esta suma y evitado el embargo, todavia habria enfrentado
restricciones de produccién. Sin embargo, un jurado razonable
podria haber encontrado que Occidental podria recuperar mediante
arbitraje o liquidaciéon cualquier pérdida que pudiera resultar de
las restricciones. La empresa ya habia iniciado procedimientos de
arbitraje contra el Gobierno de Libia; y, en diciembre, pudo llegar a
un acuerdo. Sin duda, los pagos retenidos y el embargo resultante
fueron factores que produjeron ese acuerdo. Sin embargo, eso no
quiere decir que no se habria llegado a un acuerdo en ausencia de
un embargo. En el pasado, Occidental habia podido convencer al
Gobierno de que retrocediera de las restricciones de produccion.
Un jurado razonable podria haber encontrado que Occidental
habria podido negociar nuevamente un acuerdo razonable, particu-
larmente dada la amenaza de los procedimientos de arbitraje.

Del mismo modo, habia pruebas suficientes para apoyar la
opinion de que Occidental tenia un control razonable sobre las ave-
rias de las tuberias. Durante 1975y 1976, Occidental realizé nume-
rosas reparaciones en la tuberia que conducia desde la Concesion
102 a Zueitina. En octubre de 1975, Occidental comenz6 a reparar
y desconectd una seccion de la linea. La linea permaneci6 cortada
hasta después de que el embargo termind en diciembre. Hubo
testimonio de que Occidental dejo la linea desconectada porque
no queria gastar dinero para reparaciones hasta después de haber
resuelto su disputa con Libia. Transcripciéon de prueba en 581.
Cuando la linea se volvio a conectar, Occidental descubrié que
estaba obstruida con arena. Un jurado razonable podria haber
encontrado que el bloqueo de la linea o la falta de descubrimiento
del bloqueo anterior fue causado por el retraso de Occidental en la
reparacion y reconexion de la linea. La evidencia apoy6 un hallazgo
de que la ruptura de la tuberia estaba dentro del control razonable
de Occidental. (Caso Nissho-iwai Co., Ltd., vs. Occidental Crude
Sales, Inc., 23 de abril de 1984)
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De este caso, podemos inferir que, no obstante se puedan acre-
ditar hechos que impidan el cumplimiento de la obligacion, el deudor
debera probar también que dichos hechos escaparon de su posibilidad
objetiva de control, o en términos del common law, parametro de la
razonabilidad.

En materia de redaccion de la clausula de fuerza mayor hay que
tener mucho cuidado en el uso de disyunciones y conjunciones. Dicho
en palabras simples: saber donde se debe poner una «y» en vez de una
«o». El caso es el siguiente: el 3 de mayo de 1983, Shell Oil Company y
PPG Industries celebraron un contrato para la venta de etileno por parte
de Shell a PPG. El 5 de mayo de 1988 se produjo una explosion en la
refineria de petrdleo de Shell en Norco, Luisiana. Como consecuencia de
dicha explosion, Shell redujo la cantidad de etileno que entregaba a PPG.
Posteriormente, el 2 de mayo de 1989, PPG interpuso una demanda contra
Shell y otro. PPG alega que Shell incumplié su contrato al no entregar las
cantidades especificadas de etileno tras la explosion de Norco. PPG, por
su lado, invoco la siguiente clausula:

Tabla 3

Clausula invocada por PPG Industries del contrato celebrado entre Shell Oil
Company y PPG

Version original Version traducida

EXCUSES FOR NONPERFORMANCE
Either Seller or Buyer will be excused
from the obligations of this Contract to
the extent that performance is delayed or
prevented by any circumstances (except
financial) reasonably beyond its control or
by fire, explosion, mechanical breakdown,
strikes or other labor trouble, plant
shutdown, unavailability of raw materials
or unavailability of or interference with
the usual means of transporting the
Product or compliance with any law,
regulation, order, recommendation, or
request of any governmental authority.

If, because of such circumstances, there
should be a shortage of Product from any
of Seller’s sources, Seller will not be

«EXCUSAS POR INCUMPLIMIENTO
Tanto el Vendedor como el Comprador
estardn exentos de las obligaciones de

este Contrato en la medida en que el
cumplimiento se vea retrasado o impedido
por cualquier circunstancia (excepto
financiera) razonablemente fuera de su
control o por incendio, explosién [énfasis
afiadido], averia mecanica, huelgas u otros
problemas laborales, cierre de la planta,
indisponibilidad de materias primas

o indisponibilidad o interferencia con

los medios habituales de transporte del
Producto o cumplimiento de cualquier
ley, reglamento, orden, recomendacién

o solicitud de cualquier autoridad
gubernamental. Si, debido a dichas
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obligated to purchase Product in order to
perform this Contract and may apportion
its available Product among all its contract
customers and its own internal uses in
such manner as Seller finds fair and
reasonable, PROVIDED, however, that
Seller will not be obligated to apportion
or otherwise make available to Buyer
Product which Seller obtains by purchase
for its own internal uses. Quantities of
Product consequently undelivered will be
deducted from the applicable remaining
quantity obligation unless the parties
agree otherwise.

circunstancias, se produjera una escasez
de Producto de cualquiera de las fuentes
del Vendedor, el Vendedor no estard
obligado a comprar el Producto para
cumplir este Contrato y podra repartir
su Producto disponible entre todos sus
clientes contractuales y sus propios usos
internos de la forma que el Vendedor
considere justa y razonable, SSEMPRE Y
CUANDO el Vendedor no esté obligado
a repartir o poner a disposicion del
Comprador el Producto que obtenga
mediante compra para sus propios usos
internos. Las cantidades de Producto no

entregadas en consecuencia se deducirdn
de la obligacién de cantidad restante
aplicable a menos que las partes acuerden
lo contrario».

El Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, E. D. Louisiana, en
decision del 18 de diciembre de 1989, dispuso:

No existe una cuestion de hecho sustancial genuina con respecto al
lenguaje claro del contrato. Como cuestion de derecho, el contrato
es inequivoco. «O» es disyuntivo y, por lo tanto, Shell queda excul-
pada en virtud de la Seccion 8 del contrato, debido a la explosion,
independientemente de si esta se encontraba «razonablemente
fuera de su control». Véase Eastern Airlines, Inc. contra McDonnell
Douglas Corp., 532 F.2d 957, 992 (5.° Cir. 1976). Este no es un resul-
tado absurdo, como sugiere PPG, ya que, desde el punto de vista
comercial, no tendria sentido que Shell hiciera estallar intencio-
nalmente su propia refineria para evitar el suministro de etileno a
PPG. De hecho, no tendria sentido comercial que Shell incurriera
intencionalmente en ninguna de las contingencias enumeradas
en la Seccion 8 del contrato. (Caso Shell Oil Company vs. PPG
Industries, 18 de diciembre de 1989)

De este caso se desprende que la redaccion de las clausulas de fuerza
mayor no es una cuestion meramente estilistica, sino decisiva para la
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delimitacion del riesgo contractual asumido por las partes. En efecto, el
uso de la disyuncién «o» permitid al tribunal interpretar que bastaba la
ocurrencia de uno de los eventos enumerados, como la explosidn, para
exonerar de responsabilidad, sin necesidad de acreditar adicionalmente
que dicho evento estuviera fuera del control razonable de la parte. Ello
evidencia que una redaccion amplia puede expandir significativamente
el ambito de exoneracidn, alterando el equilibrio contractual original-
mente previsto.

En el common law inglés, en el caso Tandrin Aviation Holdings
Limited con Aero Toy Store LLC. (ATS) e Insured Aircraft Title Service,
Inc., la Royal Courts of Justice, con decision del 19 de enero de 2010,
afirmo enfaticamente:

ATS no ha demostrado que, como cuestiéon de principio, las
circunstancias econdmicas extremas puedan dar lugar a fuerza
mayor en el contexto de una clausula como cl.7.17. Sostengo que
ATS no tiene ninguna perspectiva real de establecer que cl.7.17 debe
interpretarse como afirma ATS o que, como cuestion de derecho,
es discutible que las circunstancias alegadas por ATS pueden dar
lugar a fuerza mayor bajo cl.7.17. (Caso Tandrin Aviation Holdings
Limited con Aero Toy Store LLC. [ATS] e Insured Aircraft Title
Service, Inc., 19 de enero de 2010)

La clausula en cuestion establecia lo siguiente:

Tabla 4

Clausula 7.17 alegada por Aero Toy Store LLC, del contrato celebrado entre Tandrin
Aviation Holdings Limited y Aero Toy Store LLC

Version original Version traducida
Force Majeure. Neither party shall be «Fuerza Mayor. Ninguna de las partes serd
liable to the other as a result of any failure responsable ante la otra como resultado
of, or delay in the performance of, its de cualquier incumplimiento o retraso
obligations hereunder, for the period that en el cumplimiento de sus obligaciones
such failure or delay is due to: Acts of God en virtud del presente contrato, por el
or the public enemy; war, insurrection or periodo en que dicho fracaso o retraso se
riots; fires; governmental actions; strikes deba a: Actos de Dios o el enemigo
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or labor disputes; inability to obtain
aircraft materials, accessories, equipment
or parts from vendors; or any other cause
beyond Seller’s reasonable control. Upon
the occurrence of any such event, the
time required for performance by such
party of its obligations arising under this
Agreement, shall be extended by a period
equal to the duration of such event.

hardship, la impracticability y otras incomprensiones

publico; guerra, insurreccién o disturbios;
incendios; acciones gubernamentales;
huelgas o disputas laborales; incapacidad
para obtener materiales, accesorios,
equipos o piezas de aviones de los
vendedores; y o cualquier otra causa mas
alld del control razonable del Vendedor.
Tras la ocurrencia de tal evento, el tiempo
requerido para el desempeiio por dicha

parte de sus obligaciones derivadas de este
Acuerdo, se extenderd por un periodo
igual a la duracién de dicho evento».

El principio que se puede recabar de este caso es que las circuns-
tancias econdmicas extremas no configuran fuerza mayor. En el mismo
sentido, en el common law norteamericano, es de mencionarse el caso
Cessna Finance Corporation (Cessna), una corporacion estadounidense,
con Gulf Jet LLC (Gulf Jet), una corporacién con sede en Dubai y otros.
Cessna alegd que Gulf Jet incumplié con sus obligaciones de pago con-
forme a los contratos de arrendamiento suscritos, lo que llevo eventual-
mente a la recuperacidn y reventa de las aeronaves por parte de Cessna,
de conformidad con los términos acordados. Cessna ha afirmado que,
tras la venta de las dos aeronaves, ain queda un saldo pendiente signifi-
cativo a cargo de Gulf Jet.

Gulf Jet, por su parte, argumentd que fue la «parte débil» en las
negociaciones de los contratos, sin oportunidad de negociar, y que estos
eran contratos de adhesion; que si bien la economia de Dubai era
robusta en 2007, en 2008 sufrié una grave crisis econdmica; que debido
al deterioro econémico no pudo seguir pagando desde noviembre de
2009, pese a actuar de buena fe y que, en junio de 2010, devolvié las
aeronaves a Cessna de buena fe creyendo que con ello se cerraba el trato.

Pequefo detalle: los contratos y las garantias acordados disponen
expresamente que la fuerza mayor no es excusa para el incumplimiento.
En efecto, el parrafo 15 de cada contrato establecia lo siguiente:
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Tabla 5
Parrafo 15 del contrato celebrado entre Cessna Finance Corporation y Gulf Jet LLC

Version original Version traducida
Lessee acknowledges and agrees that «El Arrendatario reconoce y acepta que
its obligation to pay any sums due su obligacion de pagar cualquier suma
to OWNER hereunder shall not be adeudada al PROPIETARIO en virtud
discharged, diminished or otherwise del presente contrato no se extinguird,
affected by any force majeure, and shall reducird ni se verd afectada de otra forma
not be deemed paid unless and until such por cualquier fuerza mayor [énfasis
sums are actually and fully received by anadido], y no se considerara pagada
OWNER in United States dollars in the a menos y hasta que dichas sumas
United States. sean realmente y totalmente recibidas

por el PROPIETARIO en ddlares
estadounidenses en Estados Unidos».

En atencidn a ello, en el laudo administrado por la Camara de
Comercio Internacional, del 17 de enero de 2014, se decidid lo siguiente:

136.

Cuarto, incluso si existiera una cldusula de fuerza mayor en los
Contratos, la aplicacion de la ley de Kansas probablemente impe-
diria la extension de cualquier estandar para incluir riesgos de
cambios en condiciones econdmicas o de mercado del tipo descrito
y alegado por Gulf Jet. En su Memorial, parrafo 65, el Demandante
identifico los principios aplicables bajo la ley de Kansas y afirmé
que «un cambio en condiciones econémicas o de mercado no se
considera fuerza mayor». Los casos citados por el Demandante
apoyan esa conclusién y dos merecen especial consideraciéon. En
Kansas Municipal Gas Agency v. Vesta Energy Company, Inc. 1994
WL171566 (D.Kan.), copias del cual fueron proporcionadas por el
Demandante a las partes y al Tribunal, el Tribunal de Kansas deter-
mind que el alcance de una fuerza mayor es, en primera instancia,
una cuestion de interpretacion contractual de los eventos especificos
acordados por las partes como fuera del control de una parte y que
pueden hacer imposible el cumplimiento o excusar el incumplimiento
[énfasis afiadido]. En ese caso, el Tribunal consideraba un contrato
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de suministro de gas y concluyé que una clausula de fuerza mayor
no incluirfa ni se interpretaria para incluir razones econémicas
como evento de fuerza mayor para justificar la falta de suministro.
Esto es relevante para el argumento de Gulf Jet por varias razones.
En jurisdicciones de common law como Kansas, y en contraste con
las de cédigo civil como los Emiratos Arabes Unidos donde la fuerza
mayor esta regulada en el cddigo civil, la amplitud de la fuerza mayor
es una cuestion de interpretacion contractual para interpretar el
alcance de las palabras y eventos acordados por las partes. Aqui,
por supuesto, no existia clausula de fuerza mayor y el principio fue
expresamente excluido por las partes en los Contratos. En segundo
lugar, bajo la ley de Kansas, una cldusula de fuerza mayor acordada
por las partes normalmente se interpretard de manera que no se
extienda a razones puramente economicas para justificar o excusar
el incumplimiento de obligaciones [énfasis afladido]. La justificacion
de este enfoque se demuestra claramente en el caso United States v.
Panhandle Eastern Corp., 693 ESupp. 88 en 98 (Delaware D., 1988),
copias del cual fueron entregadas por el Demandante a las partes y
al Tribunal. Al interpretar la clausula de fuerza mayor en ese caso,
el tribunal senald que la clausula no «establecia expresamente que
condiciones econémicas o de mercado muy adversas pudieran
constituir fuerza mayor». La clausula se interpreté de forma mas
restrictiva para aplicarse a ciertas instalaciones fisicas que afectan
el cumplimiento. En esta interpretacion, el tribunal se basé en la
decision del juez Posner, un jurista estadounidense muy respetado,
en el caso Northern Indiana Public Service Co. v. Carbon County
Coal Co., 799 F.2d 265 (7th Cir 1986), donde el juez Posner comentd
sobre las clausulas de fuerza mayor lo siguiente: «Una cldusula de
fuerza mayor no pretende proteger a una parte contra los riesgos
normales de un contrato. El riesgo normal de un contrato a precio
tijo es que el precio de mercado cambie. Si sube, el comprador
gana a expensas del vendedor (excepto en la medida en que las
clausulas de escalamiento protejan al vendedor); si baja, como aqui,
el vendedor gana a expensas del comprador. El propdsito completo
de un contrato a precio fijo es asignar riesgos de esta manera. Una
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clausula de fuerza mayor interpretada para excusar al comprador
de las consecuencias del riesgo que asumio expresamente anularia
una condicién central del contrato». Como se sefiala en el caso
Panhandle Eastern, cuando una parte apuesta por el estado de
ciertas condiciones del mercado o econdmicas y esa apuesta falla,
el resultado no es fuerza mayor. Se requeriria un lenguaje claro y
expreso para considerar tales circunstancias como un evento de fuerza
mayor [énfasis anadido].

137.

En este caso, Gulf Jet asumio los riesgos comerciales normales de
operar un negocio de alquiler de jets ejecutivos [énfasis afiadido] y el
riesgo de poder generar ingresos de manera constante en su negocio,
incluyendo el riesgo de que una recesién econdémica pudiera afectar
ese negocio y la capacidad financiera para continuar pagando las
Rentas Mensuales Regulares bajo los Contratos de Arrendamiento.
Cessna no asumio ese riesgo [énfasis afladido]. De hecho, Cessna no
asumio riesgos asociados con una clausula de fuerza mayor, ya que
no se incluyd tal clausula en los Contratos de Arrendamiento. No
puede implicarse una clausula de esa naturaleza conforme a la ley
de Kansas, ya que la fuerza mayor fue expresamente excluida. Por
lo tanto, conforme a la ley de Kansas, Gulf Jet y Al Mulla no pueden
exitosamente alegar la defensa de dificultad econdémica o fuerza
mayor. Gulf Jet sigue siendo responsable por el incumplimiento de
los Contratos de Arrendamiento debido al impago de las Rentas
Mensuales Regulares, como se ha discutido anteriormente. (Laudo
Arbitral de Caso Cessna Finance vs. Gulf Jet LLC, 17 de enero de
2014)

En este particular caso, no obstante, el deudor acord6 asumir la
responsabilidad por incumplimiento, aunque se hubiera configurado la
fuerza mayor, el arbitro concluyo, con razén, que un cambio en condicio-
nes econdmicas o de mercado no se considera fuerza mayor. Esta deci-
sién fue confirmada por la District Court del Southern District de New
York el 26 de enero de 2025.
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Asimismo, en el 2020, la Camara Internacional de Comercio dio a
conocer la nueva férmula de la clausula de fuerza mayor (forma extensa)®,
la cual transcribo:

4 También se cuenta con una forma abreviada:

1. «<Fuerza mayor» significa la produccién de un hecho o circunstancia que
imposibilita o impide que una parte cumpla una o mas de sus obligaciones
contractuales de acuerdo con el contrato, en la medida en que esa parte pruebe:
[a] que dicho impedimento estd fuera de su control razonable; [b] que no
podria haberse previsto razonablemente en el momento de la celebracién del
contrato; y [c] que los efectos del impedimento no podrian razonablemente
haber sido evitados o superados por la parte afectada.

2. Salvo prueba en contrario, se presumira que los siguientes hechos que afecten
a una parte cumplen las condiciones (a) y (b) del apartado 1 de esta Clausula:
(i) guerra (ya esté declarada o no), hostilidades, invasién, actos de enemigos
extranjeros, amplia movilizacion militar; (ii) guerra civil, disturbios, rebelion
y revolucién, usurpaciéon —militar o no— del poder, insurreccién, actos de
terrorismo, sabotaje o pirateria; (iii) restricciones monetarias y comerciales,
embargo, sancidn; (iv) acto de una autoridad publica, ya sea legal o ilegal, cum-
plimiento de cualquier ley u orden gubernamental, expropiacion, ocupacién de
obras, requisa, nacionalizacion; (v) plaga, epidemia, desastre natural o evento
natural extremo; (vi) explosion, incendio, destruccion de equipos, interrupcion
prolongada del transporte, telecomunicaciones, sistemas de informaciéon o
energia; (vii) disturbios laborales generales tales como boicot, huelga y cierre
patronal, huelga de celo, ocupacion de fabricas y locales.

3. La parte que invoque con éxito esta Clausula quedara eximida de su deber de
cumplir sus obligaciones en virtud del Contrato y de cualquier responsabili-
dad por dafos y perjuicios o de cualquier otra penalizacién contractual por
incumplimiento del contrato, desde el momento en que el impedimento haya
provocado la incapacidad para cumplirlo, siempre que preavise de ello sin
demora. Si la notificacién no se efectua sin demora, la exencion de responsa-
bilidad sera efectiva desde el momento en que la notificacion llegue a la otra
parte. Cuando el efecto del impedimento o hecho invocado sea temporal,
las consecuencias mencionadas se aplicaran solo mientras el impedimento
invocado impida el cumplimiento por la parte afectada de sus obligaciones
contractuales. Cuando la duracién del impedimento invocado tenga el efecto
de privar sustancialmente a las partes contratantes de lo que razonablemente
tenian derecho a esperar en virtud del contrato, cualquiera de las partes tendra
derecho a resolver el contrato mediante una notificacion dirigida a la otra parte
con un preaviso razonable. Salvo acuerdo en contrario, las partes acuerdan
expresamente que el contrato podra ser resuelto por cualquiera de ellas si la
duracién del impedimento excede de 120 dias.
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CLAUSULA DE FUERZA MAYOR ICC 2020

1. Definicion. «Fuerza mayor» significa la produccion de un hecho

o circunstancia («Caso de Fuerza Mayor») que imposibilita o
impide que una parte cumpla una o mas de sus obligaciones
contractuales de acuerdo con el contrato, en la medida en que la
parte afectada por el impedimento («la Parte Afectada») pruebe:
a) que dicho impedimento esté fuera de su control razonable;
b) que no podria haberse previsto razonablemente en el
momento de la celebracidn del contrato; y
c) que los efectos del impedimento no podrian razonablemente
haber sido evitados o superados por la Parte Afectada.

. Incumplimiento por parte de terceros. Cuando una parte con-

tratante incumpla una o varias de sus obligaciones contractuales
a causa del incumplimiento de un tercero que se ha comprome-
tido a ejecutar total o parcialmente el contrato, la parte contra-
tante podra invocar la Fuerza Mayor solo en la medida en que los
requisitos del apartado 1 de esta Clausula se cumplan tanto para
la parte contratante como para el tercero.

. Casos Presuntos de Fuerza Mayor. Salvo prueba en contrario,

se presumira que los siguientes hechos que afecten a una parte
cumplen las condiciones (a) y (b) del apartado 1 de esta Clausula,
y la Parte Afectada solo necesitara probar que se cumple la
condicion (c) del apartado 1:

a) guerra (ya esté declarada o no), hostilidades, invasion, actos
de enemigos extranjeros, amplia movilizacion militar;

b) guerra civil, disturbios, rebelidn y revolucién, usurpacion
—nmilitar o no— del poder, insurreccién, actos de terro-
rismo, sabotaje o pirateria;

c) restricciones monetarias y comerciales, embargo, sancidn;

d) acto de una autoridad publica, ya sea legal o ilegal, cumpli-
miento de cualquier ley u orden gubernamental, expro-
piacion, ocupacion de obras, requisa, nacionalizacion;

e) plaga, epidemia, desastre o evento natural extremos;
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f) explosion, incendio, destruccion de equipos, interrupcion
prolongada del transporte, telecomunicaciones, sistemas de
informacidn o energia;

g) disturbios laborales generales tales como boicot, huelga
y cierre patronal, huelga de celo, ocupacion de fabricas y
locales.

4. Notificacion. La Parte Afectada deberd notificar el hecho sin
demora a la otra parte.

5. Consecuencias de la Fuerza Mayor. La parte que invoque con
éxito esta Clausula quedara eximida de su deber de cumplir sus
obligaciones en virtud del Contrato y de cualquier responsa-
bilidad por dafios y perjuicios o de cualquier otra penalizacién
contractual por incumplimiento del contrato, desde el momento
en que el impedimento haya provocado la incapacidad para
cumplirlo, siempre que se notifique de ello sin demora. Si la noti-
ficacion no se efecttia sin demora, la exencion de responsabilidad
sera efectiva desde el momento en que la notificacion llegue a la
otra parte. La otra parte podra suspender el cumplimiento de sus
obligaciones, si procede, a partir de la fecha de la notificacion.

6. Impedimento temporal. Cuando el efecto del impedimento o
hecho invocado sea temporal, las consecuencias establecidas en
el apartado 5 anterior se aplicaran solo mientras el impedimento
invocado impida el cumplimiento por la Parte Afectada de sus
obligaciones contractuales. La Parte Afectada debera notificar a
la otra parte la desaparicion del impedimento tan pronto como
este deje de obstaculizar el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

7. Deber de limitar los efectos. La Parte Afectada tiene la obliga-
cién de tomar todas las medidas razonables para limitar el efecto
del hecho impeditivo invocado y relativo al cumplimiento del
contrato.

8. Resolucidn del contrato. Cuando la duracién del impedimento
invocado tenga el efecto de privar sustancialmente a las partes
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contratantes de lo que razonablemente tenian derecho a esperar
en virtud del contrato, cualquiera de las partes tendra derecho a
resolver el contrato mediante una notificacién dirigida a la otra
parte con un preaviso razonable. Salvo acuerdo en contrario, las
partes acuerdan expresamente que el contrato podra ser resuelto
por cualquiera de ellas si la duraciéon del impedimento excede
de 120 dias.

9. Enriquecimiento injusto. Cuando resulte de aplicacion el apar-
tado 8 anterior, si cualquiera de las partes contratantes, debido a
cualquier actuacion de la otra parte contratante en la ejecucion
del contrato, ha obtenido una prestacion antes de la resolucion
del contrato, la parte que haya obtenido dicha prestaciéon debera
pagar a la otra parte una cantidad de dinero equivalente al valor
de dicha prestaciéon. (Internacional Chamber of Commerce
Force Majeure And Hardship Clauses, 2020, pp. 1-3)

La nota caracteristica de esta lista de supuestos es que se trata de
presunciones iuris tantum establecidas contractualmente, que implican
que el deudor esta exonerado de demostrar el caracter sobreviniente e
imprevisible del evento efectivamente realizado, cuando este coincida
con aquellos indicados en el pacto, imponiendo al acreedor la prueba
contraria. Es el acreedor el que debe acreditar que el evento invocado
por el deudor esta vinculado causalmente a la conducta de este. Esta
féormula implica una modificacién convencional a las reglas dedicadas
a la prueba (Venturelli, 2017a, pp. 1014-1015)°.

3. LA CLAUSULA DE HARDSHIP

La clausula de hardship confiere al deudor llamado a cumplir una pres-
tacion que se ha convertido en antieconémica, a causa de eventos excep-
cionales ajenos a su control, el derecho de suspender el cumplimiento
y pretender de la contraparte una revisién de los términos del acuerdo

5 A proposito de la formula empleada en la version del 2003, plenamente aplicable a
la nueva.
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(Venturelli, 2017b, p. 1035). Se sostiene que son cldusulas contra la adver-
sidad, que expresan la necesidad de afrontar las dificultades y lograr
la ejecucién de la prestacion asumida dentro del contrato (Aceto Di
Capriglia, 2023, p. 768).

No obstante, esta figura se puede reconducir a la excesiva onerosi-
dad de la prestacion, esta clausula tiene una regla distinta a la establecida
en el articulo 1440 C. C.5, en el extremo que prevé in primis el recurso
a la renegociacion. En efecto, se trata de una exclusion o limitacion
convencional de responsabilidad contractual, porque impide la califi-
cacion en términos de incumplimiento por la omisién o cumplimiento
inexacto de una prestacion que es materialmente posible (Venturelli,
2017b, p. 1045).

Lo primero que debe tenerse presente es que, en el entendimiento
del civil law, la excesiva onerosidad de la prestacion tiene connotaciones
distintas a la fuerza mayor. Dicho en otras palabras, los supuestos conte-
nidos en los articulos 1440 C. C. y 1315 C. C. son de distinta naturaleza,
con distintos remedios: la fuerza mayor genera la imposibilidad de la pres-
tacion por causa no imputable al deudor; en la excesiva onerosidad de
la prestacion, se puede cumplir con esta, pero resulta gravosa y, por ello,
antieconomica para el deudor.

El cambio de las condiciones econdmicas genera el derecho a
solicitar la renegociacion del contrato v, si ello no es posible, resolver el
contrato o, en todo caso, recurrir al juez o a arbitraje. En el caso Georgia
Power Company con Cimarron Coal Corporation, el Sexto Circuito
de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, en decision del 9 de
diciembre de 1975, afirmo:

6 Que regula lo siguiente:

En los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, si
la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordi-
narios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca
o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstan-
cias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira la resolucion del contrato.
La resolucion no se extiende a las prestaciones ejecutadas.
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Cuando las partes de un contrato prevén la posibilidad de un
cambio en las circunstancias que podria requerir la modificacién
de los términos contractuales y prevén la modificaciéon por
consentimiento mutuo, y luego no pueden llegar a un acuerdo
sobre dicha modificacidn, la disputa resultante estd sujeta a una
disposicion de arbitraje amplia como la que figura en el Acuerdo que
ahora esta ante el tribunal. El hecho de que las partes contratantes
acuerden en términos generales el arbitraje de controversias indica
la determinaciéon de que sus intereses se veran mejor atendidos
mediante el arbitraje que recurriendo a los tribunales si surgen pro-
blemas. La naturaleza de la controversia que surja posteriormente
es irrelevante. Como escribi6 el juez Learned Hand en Shanferoke
Coal & Supply Corp. v. Westchester Service Corp., 70 E2d 297, 299
(2d Cir. 1934); afirm6: 293 US 449, 55 S. Ct. 313, 79 L. Ed. 583
(1935): «Si la clausula es general en su forma, no importa lo que
pueda suceder después de ella». (Caso Georgia Power Company
con Cimarron Coal Corporation, 9 de diciembre de 1975)

Otro caso: en 1973, para asegurarse contra la escasez de gas natural,
KN Energy, Inc., una compaiia de gasoductos interestatales, firmé un
contrato de compra de gas (el Contrato de 1973) con Midlands Gas
Corporation, filial al 100% de KN. En 1975, se modificéd el Contrato
de 1973. A cambio de afiadir 123000 acres al yacimiento originalmente
dedicado, McMoRan Oil and Gas Company y su empresa matriz,
FreePort-McMoRan, Inc. (McMoRan) adquirieron el derecho a solicitar
la renegociacion del precio de compra si el Congreso desregulaba el gas
natural. Mas tarde, como consecuencia de la recién promulgada Ley de
Politica del Gas Natural de 1978 (NGPA), 15 U. S. C. §§ 3301-3432, y de
la relacion sustancialmente modificada entre McMoRan y KN, comen-
zaron los problemas a proposito del precio de compra.

Ante la demanda presentada, el tribunal de distrito tuvo en cuenta
la pagina 8.1F de la Enmienda de 1975. Esta disposicion establecia el
derecho a renegociar solo al vendedor:
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Fragmento de la pdgina 8.1F de la Enmienda de 1975 que establecid el derecho a
renegociar solo al vendedor en una relacién contractual

Version original

Version traducida

In the event the Federal Power
Commission or any successor
governmental body shall cease during
the term hereof to regulate the price

to be paid hereunder, then within six
months after such occurrence Seller shall
have the right to request a renegotiation
of the price to be paid hereunder. If
Seller so requests a renegotiation of the
price, Seller and Buyer shall determine
the highest price then being paid for
natural gas by interstate or intrastate
pipeline companies in Phillips or Valley
Counties, Montana, for gas of similar
quantity and quality and being sold
under similar terms and conditions. The
price so determined shall be come [sic]
effective upon the first day of the month
six months after the date of cessation

of price regulation. If said renegotiated
price is put in effect, then three (3) years
after the cessation of price regulation
and every third year thereafter, Seller
shall have the right to request a further
renegotiation of the price to be paid
hereunder. Each price so determined
shall remain in effect for a period of
one year, and at the beginning of each
succeeding yearly period the price shall
increase one (1 cents) per thousand
(1,000) cubic feet until the effective date
of each subsequent redetermined price.

En caso de que la Comision Federal

de Energia o cualquier organismo
gubernamental sucesor deje de regular

el precio a pagar en virtud del presente
durante su vigencia, el Vendedor tendrd
derecho a solicitar una renegociacion del
precio a pagar en virtud del presente en un
plazo de seis meses a partir de dicho suceso
[énfasis afiadido]. Si el Vendedor solicita
una renegociacion del precio, el Vendedor
y el Comprador determinaran el precio
mds alto pagado en ese momento por el gas
natural [énfasis afadido] por compaiiias de
gasoductos interestatales o intraestatales en
los condados de Phillips o Valley, Montana,
por gas de cantidad y calidad similares

y vendido en términos y condiciones
similares. El precio asi determinado entrara
[sic] en vigor el primer dia del mes seis
meses después de la fecha de cese de la
regulacion de precios. Si dicho precio
renegociado entra en vigor tres (3) afios
después del cese de la regulacion de precios
y cada tres aflos a partir de entonces, el
Vendedor tendra derecho a solicitar una
nueva renegociacion del precio a pagar

en virtud del presente Contrato. Cada
precio asi determinado permanecera en
vigor durante un periodo de un afo, y al
comienzo de cada periodo anual sucesivo
el precio aumentara un (1) céntimo por
cada mil (1000) pies ctibicos hasta la

fecha de entrada en vigor de cada precio
redeterminado subsiguiente.

La Corte de Apelaciones del Décimo Circuito, con decision del 19

agosto de 1991, afirmé:

en la p 8.1F, las partes pretendian crear un mecanismo para fijar y

controlar el precio del gas en caso de desregulacion. Al combinar
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una clausula de escalada con una disposicién de precio fijo/aumento
tijo, asi como el procedimiento para desencadenar la renegociacion
del precio, McMoRan y KN intentaron, como determin¢ el tribunal
de distrito, maximizar los incentivos por los que cada uno negocio.
Un elemento central de ese disefio contractual es el derecho de
McMoRan a renegociar. Ese derecho, segiin acordaron las partes, se
activaba a peticiéon de McMoRan. El tribunal de distrito no podia
ni anticipar que McMoRan hiciera esta peticion en 1988 ni hacerla
por ellos. No encontramos abuso de discrecionalidad en la negativa
del tribunal a modificar el decreto para prever una renegociacién
en 1988. (KN Energy, Inc. vs. FreePort-McMoRan, Inc. 19 de agosto
de 1991)

La version de la clausula de hardship de la Camara de Comercio

Internacional es redactada en estos términos:

1. Las partes de un contrato deben cumplir sus obligaciones con-
tractuales, aun cuando las circunstancias hayan convertido su
cumplimiento en mas gravoso de lo que razonablemente podrian
haber previsto al tiempo de la celebracidn del contrato.

2. No obstante, lo dispuesto en el apartado 1 de esta Clausula,
cuando una parte del contrato pruebe que:

a) continuar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales
ha devenido excesivamente gravoso debido a un hecho fuera
de su control razonable, que no era razonablemente previsible
que se hubiera tenido en cuenta al tiempo de la celebracion
del contrato; y que

b) razonablemente no podria haber evitado o superado el hecho
en cuestion o sus consecuencias, las partes estaran obligadas,
dentro de un plazo razonable desde que esta Clausula sea
invocada, a negociar condiciones contractuales alternativas
que permitan razonablemente superar las consecuencias del

hecho.

Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197



Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

3A Resolucion de parte

3B Adaptaciéon
o resolucion por juez

3C Resolucion por juez

Cuando resulte de
aplicacidn el apartado 2
de esta Clausula, pero las
partes no puedan llegar

a acordar condiciones
contractuales alternativas
segun lo dispuesto en ese
apartado, la parte que
invoque esta Clausula
tendrd derecho a resolver
el contrato, pero no podra

Cuando resulte de
aplicacién el apartado 2
de esta Clausula, pero las
partes no puedan llegar

a acordar condiciones
contractuales alternativas
segun lo dispuesto en

ese apartado, cualquiera
de las partes tendra
derecho a solicitar al juez
o arbitro que adapte el
contrato con el fin de

Cuando resulte de
aplicacion el apartado 2
de esta Clausula, pero las
partes no puedan llegar

a acordar condiciones
contractuales alternativas
segun lo dispuesto en ese
apartado, cualquiera de
las partes tendrd derecho
a solicitar al juez o arbitro
que declare la resolucién
del contrato.

solicitar a un juez o arbitro
su adaptacidn sin el
acuerdo de la otra parte.

restablecer su equilibrio
o para resolverlo, segin
corresponda.

(Internacional Chamber of Commerce Force Majeure and Hardship
Clauses, 2020, p. 5)

Como podemos constatar, lo que diferencia la clausula hardship
de la excesiva onerosidad de la prestacidon (regulada en el articulo 1440
C. C.) es que, frente al mismo supuesto de hecho (prestacion devenida
en antiecondmica por circunstancias extraordinarias, no imputables
a quien la invoca), se establece —para la clausula hardship— el deber
de renegociacion vy, si ello no es posible, las opciones son varias y van,
desde la resolucion de la parte, hasta la adaptacion o resolucion judicial
o arbitral. En el caso del articulo 1440 C. C., la consecuencia es que
la parte afectada acuda al juez o arbitro para que se haga el reajuste
de prestaciones y, si ello no fuera posible, el juez o arbitro decidira la
resolucién del contrato.

Ya en Francia, en el caso entre Electricité de France con la Societé
Shell Frangaise, la Cour d’appel de Paris, con decision del 28 de septiem-
bre de 1976, dando cumplimiento al acuerdo contractual, reenvié a las
partes la renegociacion del contrato, con la supervisién de un observa-
dor, y solo en el supuesto de fracaso, con conocimiento de las solucio-
nes propuestas, la Corte anularia el contrato si la férmula modificaba
lo ya pagado o la impondria de oficio si no altera la economia de este.
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Comentando esta sentencia, se sostuvo que la clause de sauvegarde no va
mas alla de la necesaria consulta de las partes en el momento en que se
llega a un cierto umbral de distorsion entre el intento de conciliaciéon y
eventualmente la posibilidad contractual de resolucion a falta de acuerdo
para reordenar el contrato (Robert, 1978, p. 18810).

Con razdn se afirma que, aunque se admitiese la aplicacion de esta
clausula en los contratos domésticos, esta sufre de limitaciones. En primer
lugar, su introduccién depende de la voluntad de ambas partes. Si estas
no lo hacen, o no lo han podido hacer, no puede ser aplicada. En segundo
lugar, la clausula de hardship no especifica las concretas modalidades de
renegociacion del contrato. Desarrollada en la praxis supranacional, esta
no hace referencia a las reglas de un especifico ordenamiento juridico, ni
a tratados o convenciones internacionales. Tampoco ha sido previsto que
dicha negociacion debe realizarse segun criterios de justicia y de equidad,
ni se hace un llamado a los deberes de correccién y solidaridad en la
fase de remodelacion del sinalagma contractual (Aceto Di Capriglia,
2023, p. 771).

El articulo 79 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias’ (Contracts for
the International Sale of Goods [CISG]), promulgada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2011),
define en la seccion relativa a la exoneracion lo siguiente:

1) Una parte no sera responsable de la falta de cumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cum-
plimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si
no cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impe-
dimento en el momento de la celebracién del contrato, que lo
evitase o superase, o que evitase o superase sus consecuencias.

7 La Convencidn fue preparada por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y adoptada por una conferencia
diplomatica el 11 de abril de 1980.

142 Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197



Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

2) Sila falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la falta de
cumplimiento de un tercero al que haya encargado la ejecucion
total o parcial del contrato, esa parte solo quedara exonerada de
responsabilidad:

a) si estd exonerada conforme al parrafo precedente, y
b) si el tercero encargado de la ejecucion también estaria
exonerado

3) La exoneracion prevista en este articulo surtira efecto mientras
dure el impedimento.

4) La parte que no haya cumplido sus obligaciones debera comuni-
car a la otra parte el impedimento y sus efectos sobre su capacidad
para cumplirlas. Si la otra parte no recibiera la comunicacion
dentro de un plazo razonable después de que la parte que no
haya cumplido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del
impedimento, esta ultima parte sera responsable de los dafios y
perjuicios causados por esa falta de recepcion.

5) Nada de lo dispuesto en este articulo impedira a una u otra de las
partes ejercer cualquier derecho distinto del derecho a exigir la
indemnizacién de los dafios y perjuicios conforme a la presente
Convencion.

La Opinioén n.° 20 del Consejo Asesor de la CISG (CISG Advisory
Council, 2020), aprobada el 5 de febrero de 2020, ha incluido al hardship
dentro de los alcances del articulo 79 del CISG. Se sostuvo lo siguiente:

1. Las siguientes Reglas sobre excesiva onerosidad (hardship) apli-
can, a menos que el contrato disponga lo contrario.

2. La CISG rige las situaciones de excesiva onerosidad (hardship).

3. Una parte estd obligada a cumplir sus obligaciones, aunque su
cumplimiento se haya tornado mds oneroso, a menos que exista
excesiva onerosidad (hardship) [énfasis afiadido].

4. Hay excesiva onerosidad cuando un cambio de circunstancias
ajeno a la voluntad de una parte hace que su cumplimiento sea
excesivamente oneroso (hardship), si no cabia razonablemente
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esperar que dicha parte tuviese en cuenta el cambio, que lo
evitase o superase, 0 que evitase o superase sus consecuencias.

. Tal excesiva onerosidad (hardship) puede ocurrir bien porque

el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque el valor de la prestacién que una parte
recibe ha disminuido.

. Tal excesiva onerosidad (hardship) también puede originarse

de eventos suscitados antes de la celebracion del contrato si las
partes no los conocian o no podrian haber adquirido conoci-
miento de ellos.

. Para determinar si existe excesiva onerosidad (hardship), los

siguientes factores, enunciativos mas no limitativos, deberian de
tomarse en cuenta:
a) si alguna de las partes asumio el riesgo de un cambio de
circunstancias;
b) si el contrato tiene una naturaleza especulativa;
c) si, y en qué medida, existieron fluctuaciones previas en el
mercado;
d) la duracion del contrato;
e) si el vendedor ha obtenido las mercaderias de su propio
proveedor;
f) si alguna de las partes se ha protegido contra los cambios
de mercado.

. La parte afectada por excesiva onerosidad (hardship) debera

comunicar ala otra parte del cambio de circunstancias y sus efec-
tos sobre su capacidad para cumplir sus obligaciones. Si la otra
parte no recibiera la comunicacion dentro de un plazo razonable
después de que la parte afectada tuviera o debiera haber tenido
conocimiento de la situacién de excesiva onerosidad (hardship),
esta ultima parte sera responsable de los dafios y perjuicios cau-
sados por esa falta de recepcion.

. En caso de excesiva onerosidad (hardship), nada impedira a

cualquiera de las partes ejercer cualquier derecho distinto del
derecho a exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios y
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requerir el cumplimiento especifico de la obligacion afectada por
excesiva onerosidad (hardship).

10. La exoneracion por causa de excesiva onerosidad (hardship)
surtira efecto mientras dure la excesiva onerosidad (hardship).

11. Conforme ala CISG, las partes no estan obligadas a renegociar el
contrato en caso de excesiva onerosidad (hardship).

12. Conforme a la CISG, un tribunal judicial o arbitral no tiene la
facultad de adaptar el contrato en caso de excesiva onerosidad
(hardship).

13. Conforme a la CISG, un tribunal judicial o arbitral no tiene
la facultad de declarar la terminacion del contrato en caso de
excesiva onerosidad (hardship).

En el punto 3.2. de la Opinién n.° 20 se argumenta:

el principio de pacta sunt servanda no es absoluto. Cuando las
circunstancias imprevistas e inevitables son tales que provocan
una alteracion fundamental del equilibrio del contrato [énfasis
anadido], pueden crear un impedimento que exima a una parte de
su cumplimiento y respectiva responsabilidad bajo el articulo 79
CISG.

Esta Opinidn fue emitida por cuanto, entre los paises que suscribie-
ron la CISG, se ha presentado una disparidad de criterios a nivel judicial
y arbitral®. Es en atencidn a estas decisiones que atenta doctrina nacional
observa que

8 En laintroduccién del anexo 1 CISG AC Opinién n.° 20, se detalla:

1. Enla Opinién nim. 20 se examinaron siete decisiones de tribunales estatales y
tres laudos arbitrales en los que se ha considerado, hasta la fecha, la aplicacién
de la CISG en casos de excesiva onerosidad (hardship). En un caso, un
juzgado italiano considerd que el articulo 79 no regulaba los casos de excesiva
onerosidad (hardship) y aplicé en cambio el derecho interno italiano. En ocho
casos, el juez o arbitro decidi6 que la excesiva onerosidad (hardship) era un tipo
de impedimento regulado por el articulo 79 de la CISG. En un caso distinto, el
demandado planted la cuestion y el Tribunal Arbitral no la rechazé ni la acepto
expresamente. Sin embargo, no encontramos una respuesta uniforme en lo
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si bien la distincidn entre force majeure y hardship es facilmente
defendible en teoria, es dificilmente verificable en la practica. Por
ello, la opcidn en el derecho contractual transnacional es promover
su unificacion. [...] La distincion entre force majeure y hardship es
solo una diferencia de costos. (Garcia, 2025, p. 317)

No solo eso:

Si vemos el panorama completo, podemos concluir que existen
presupuestos comunes para invocar a la force majeure y la hardship
conforme al derecho contractual transnacional: (a) que el impedi-
mento esté fuera del control; (b) que no era razonable que el impe-
dimento haya sido tomado en cuenta al momento de la suscripcién
del contrato; (c) que no era razonable que el impedimento haya
podido ser evitado o superado, y (d) que el riesgo de ocurrencia del
impedimento no haya sido asumido por la parte afectada. (Garcia,
2025, p. 324)

Sinceramente, en lo que a experiencia juridica peruana se refiere,
tendria una posicién mas cauta. Ya en otra sede he advertido el fenémeno,
producto de la globalizacion juridica, en el cual los abogados peruanos
concluyen contratos sobre la base de modelos diversos a los nacionales,
como los del common law o, como hemos visto, de la CCI o de la CISG,
sin ser conscientes a cabalidad de que, para interpretarlos, se debera
aplicar el derecho peruano (Espinoza, 2023, pp. 337-338). Si bien en ejer-
cicio de la autonomia privada las partes tienen el derecho de delimitar
los alcances de sus derechos, sus obligaciones y sus responsabilidades,
aquella tiene como limite la imperatividad de nuestro sistema.

que respecta al nivel de impedimento econémico exigido por la CISG o a las
acciones disponibles cuando se alcanz6 el umbral requerido.

2. Solo en uno de los ocho casos en los que la CISG se consideré aplicable, una
corte determin6 que se cumplian los requisitos del articulo 79 de la CISG.
Relativo al aumento del 70 % del precio de las mercaderias (acero), la Cour de
Cassation de Bélgica sostuvo que dicho cambio de circunstancias constituia un
impedimento econdmico con arreglo al articulo 79 de la CISG.
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4. LA COMMERCIAL IMPRACTICABILITY

La impracticability es un supuesto que se genera por un cambio sobrevi-
niente de circunstancias que genera un desequilibro de las prestaciones
inicialmente pactadas entre las partes, que hace que una de ellas tenga
una pérdida econdmica severa e irrazonable. Es considerada como una
imposibilidad que hace que se extinga la obligacion de la parte afectada
de cumplir con su prestacion.

La doctrina de la commercial impracticability es el resultado de la
evolucidn jurisprudencial del common law estadounidense. Asi:

en este proceso de elaboracidon de la disciplina, la imposibilidad
absoluta de la prestacion no es ya un concepto cerrado con un rigu-
roso limite, la nueva realidad a la que se encuentra sometido el
contrato abre la puerta al desarrollo del concepto de commercial
impracticability, una imposibilidad econdmica que conducira luego
a una neta distincion entre las dos doctrines mediante su codifica-
cién en el UCC (imposibilidad fisica y juridica, e impracticabilidad)
en materia de compraventa, extendida luego a todos los contratos
en el Second Restatement (§$ 261 ss.). (Chamie, 2010, p. 100)

Esta ultima disposicion, que data de 1981, establece:

Cuando, después de celebrado un contrato, la ejecucion por parte de
una de las partes se vuelve impracticable sin que medie culpa suya,
debido a la ocurrencia de un evento cuya no ocurrencia fue una
suposicion basica sobre la que se fundé el contrato, su obligacion
de cumplir con dicha prestacién queda extinguida, salvo que el
lenguaje del contrato o las circunstancias indiquen lo contrario.
(American Law Institute, 1981, §261)

Como antecedentes, contamos con el caso Mineral Park Land Co. v
Howard, 172 Cal. 289, 292, (L. A. No. 3633. Department One), en el que
la Corte Suprema de California, con sentencia del 12 de marzo de 1916,
dictamin:
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Las partes estaban contratando el derecho a extraer tierra y grava
para ser utilizadas en la construccidon del puente. Cuando estipu-
laron que toda la tierra y grava necesaria para este propdsito debia
tomarse del terreno de la demandante, contemplaron y asumieron
que el terreno contenia la cantidad requerida, disponible para su
uso. Los demandados no se estaban obligando a tomar lo que no
estaba alli. Y, al determinar si la tierra y la grava estaban «disponi-
bles», debemos considerar las condiciones de manera prdctica y razo-
nable [énfasis afadido]. Aunque habia grava en el terreno, estaba
situada de tal manera que los demandados no podian extraerla por
medios ordinarios, salvo a un costo prohibitivo. Para todos los efec-
tos prdcticos, era imposible para los demandados extraerla. «Una
cosa es imposible en el dmbito legal cuando no es practicable; y una
cosa es impracticable cuando solo puede hacerse a un costo excesivo e
irrazonable [énfasis anadido]» (1 Beach on Contracts, sec. 216). No
queremos sugerir que los demandados pudieran excusarse mos-
trando la existencia de condiciones que hicieran el cumplimiento
de su obligacién mads costoso de lo anticipado, o que les ocasionaran
pérdidas. Pero cuando la diferencia en el costo es tan grande como
aqui, y tiene el efecto, como se determind, de hacer el cumplimiento
impracticable, la situacion no es diferente a la de una ausencia total
de tierra y grava [énfasis anadido]. (Caso Mineral Park Land Co. vs.
Howard, 12 de marzo de 1916)

Con esta decision:

se sustituyo el criterio objetivo representado seguramente en la
imposibilidad material, con un criterio de imposibilidad eco-
némica que exige del juez una complicada valoracién subjetiva.
Cabe agregar que esta imposibilidad no parece referirse a una
mera difficultas del deudor, sino a un cumplimiento excesiva-
mente oneroso respecto de las condiciones iniciales del contrato.
(Chamie, 2010, p. 104)
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Sin embargo, este temperamento no era pacifico. En efecto, en el
caso B's Company, Inc v. B. P Barber & Associates, Inc., el Cuarto Distrito
de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, con decision del 2 de
febrero de 1968, entendid:

La imposibilidad de cumplimiento de un contrato puede clasificarse
como imposibilidad objetiva (la cosa no se puede hacer) o como
imposibilidad subjetiva (yo no puedo hacerlo). Por lo general,
esta bien establecido que la imposibilidad subjetiva, es decir, la
imposibilidad que es personal para el promitente y no es inherente a
la naturaleza del acto a realizar, no excusa el incumplimiento de una
obligacion contractual [énfasis afadido]. 17 Am. Jur.2d, Seccién
415, Contracts. 17A C. J. S. Contracts 459. En el caso de Pearce-
Young-Angel Company v. Charles R. Allen, Inc., 213 S. C. 578, 50
S. E. 2d 698 (1948), el tribunal declaré que es una regla de ley bien
establecida «que si una parte, por su contrato, se obliga a si misma a
una obligacion posible de cumplir, debe cumplirla, a menos que su
cumplimiento sea imposible por acto de Dios, la ley o la otra parte».
El juez de primera instancia determind que la evidencia probaba
que habia dificultad, gasto y posible dificultad involucrados en el
cumplimiento del contrato por parte de The B’s Co., pero que esto
no hacia que el cumplimiento fuera imposible, y que la dificultad del
cumplimiento no lo eximia de su obligacién de cumplir de acuerdo
con su promesa. Habia amplia evidencia sobre la cual basar esta
conclusion. (Caso B’s Company, Inc v. B. P Barber & Associates,
Inc., 2 de febrero de 1968)

El § 2-615 del Uniform Comercial Code de los Estados Unidos
de Norteamérica, de 1952, regula la Excusa por incumplimiento de las
condiciones presupuestas, en los siguientes términos:

Excepto en la medida en que un vendedor haya asumido una obli-
gacion mayor y sujeto a la seccién precedente sobre cumplimiento
sustituido:

(a) La demora en la entrega o la falta de entrega total o parcial por
parte de un vendedor que cumple con los parrafos (b) y (c) no
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constituye un incumplimiento de su deber en virtud de un contrato de
compraventa si el cumplimiento acordado se ha vuelto impracticable
por la ocurrencia de una contingencia cuya no ocurrencia fue una
suposicion bdsica sobre la que se hizo el contrato o por el cumplimiento
de buena fe de cualquier reglamento u orden gubernamental nacional
o extranjero aplicable, independientemente de que posteriormente
resulte o no invdlido [énfasis anadido].

(b) Cuando las causas mencionadas en el parrafo (a) afecten solo
a una parte de la capacidad de cumplimiento del vendedor, este
debera distribuir la produccidn y las entregas entre sus clientes,
pero podra, a su eleccion, incluir a los clientes habituales que no
estén bajo contrato, asi como sus propias necesidades de fabricacion
posterior. Podra distribuir esta distribucién de cualquier manera
que sea justa y razonable.

(c) El vendedor debe notificar al comprador oportunamente que
habra demora o falta de entrega y, cuando se requiera una asigna-
cidon de conformidad con el parrafo (b), la cuota estimada que se
pondrd a disposicion del comprador®. (Uniform Comercial Code,
1952, § 2-615)

9 La version original es la siguiente:

§ 2-615. Excuse by Failure of Presupposed Conditions.

Except so far as a seller may have assumed a greater obligation and subject to the

preceding section on substituted performance:

(a) Delay in delivery or non-delivery in whole or in part by a seller who
complies with paragraphs (b) and (c) is not a breach of his duty under a
contract for sale if performance as agreed 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 order
whether or not it later proves to be invalid.

(b) Where the causes mentioned in paragraph (a) affect only a part of the seller’s
capacity to perform, he must allocate production and deliveries among his
customers but may at his option include regular customers not then under
contract as well as his own requirements for further manufacture. He may so
allocate in any manner which is fair and reasonable.
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El hecho de que una de las partes no se beneficiara econémica-
mente no imposibilita su cumplimiento. Tampoco una disminucion en el
precio de mercado de un producto seria considerada como «impractica-
bilidad comercial». Asi, en el caso Hancock Paper Company v. Champion
International Corporation, el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos
del Estado de Pensilvania, con decision del 15 de noviembre de 1976,
resolvio:

La otra defensa del demandante es que, incluso si el contrato fue solo
para el N.° 2, el cumplimiento de sus obligaciones esta excusado
debido a la «imposibilidad sobreviniente» segun se define en la
Restatement of Contracts, o «impracticabilidad comercial» segin
el § 2-615 del UCC. El demandante alega que la comercializacion
del producto adicional que deprimi6 los precios no era previsible
en el momento de la celebracion del contrato. Este Tribunal sostiene
que una caida en los precios de mercado, incluso si es causada por
una de las partes, no constituye una «imposibilidad sobrevenida»,
sino simplemente una «dificultad imprevista» segun el Restatement,
§ 467 [énfasis anadido]. El demandante logré negociar un
acuerdo alternativo, con pérdidas econdmicas. La Seccion 467 del
Restatement establece: «(F) Los actos que existan en el momento de
la celebracion del contrato o que se produzcan con posterioridad
y que hagan el cumplimiento de la promesa mas dificil o costoso
de lo previsto por las partes no liberan de una obligacién que
haya surgido». El hecho de que Hancock no se beneficiara de su
contrato con Champion no imposibilita su cumplimiento. Como
se desprende claramente de la Ilustracion 1 del § 455, la falta de
fondos de una fuente prevista (en este caso, las ganancias esperadas
por Hancock en la reventa) no imposibilita el cumplimiento. Por
lo tanto, las dificultades imprevistas de la reventa no justifican el
cumplimiento de Hancock.

(c) The seller must notify the buyer seasonably that there will be delay or
non-delivery and, when allocation is required under paragraph (b), of the
estimated quota thus made available for the buyer.
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Los comentarios del UCC al § 2-615 prohiben especifica-
mente la consideracion de una disminucion en el precio de mercado
como «impracticabilidad comercial», ya que «ese es exactamente el
tipo de riesgo que los contratos comerciales realizados a un precio
tijo tienen como objetivo cubrir». Comentario 4, 12A PS § 2-615.
Dado que ambas partes pactan este riesgo como parte del contrato,
su ocurrencia no altera ninguna obligacion derivada del mismo. Esta
es exactamente la situacion en el caso que nos ocupa. Este Tribunal
considera que el problema del mercado deprimido, aunque causado
por la comercializacion del producto N.° 1 por parte de Champion
(que es la visidon de los hechos mas favorable al demandante), no
alcanza el nivel de gravedad requerido para excusar el cumplimiento
bajo el Restatement o el UCC [énfasis afadido]. Dado que se ha
celebrado un contrato para el N.° 2 sin cldusulas implicitas, que el
demandado no ha incumplido ninguna de sus obligaciones y que
las obligaciones del demandante no se han extinguido, se concede la
sentencia sumaria al demandado. (Caso Hancock Paper Company
vs. Champion International Corporation, 15 de noviembre de 1976).

En efecto, en el Comentario 4 del UCC al § 2-615, se explica:

El aumento de los costes por si solo no excusa de la prestacion, a
menos que dicho aumento se deba a alguna contingencia imprevista
que altere la naturaleza esencial de la prestacion. Tampoco una
subida o un hundimiento del mercado constituye en si mismo una
justificacion, ya que ese es exactamente el tipo de riesgo comercial
que los contratos comerciales celebrados a precios fijos pretenden
cubrir. Pero una grave escasez de materias primas o de suministros
debida a una contingencia como una guerra, un embargo, la pérdida
de cosechas locales, el cierre imprevisto de las principales fuentes de
suministro o similares, que provoque un marcado incremento de los
costes o impida por completo al vendedor obtener los suministros
necesarios para su ejecucion, entra dentro de la contemplacion de
este articulo. (Véase Ford & Sons, Ltd., v. Henry Leetham & Sons,
Ltd., 21 Com. Cas. 55 (1915, K. B. D.). (Uniform Comercial Code,
comentario 4 al § 2-615)
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Para que tenga suceso la commercial impracticability, la pérdida
debe ser tan severa e irrazonable que exigir el cumplimiento generaria una
grave injusticia. Asi, en el caso Northern Illinois Gas Company (NI-Gas) v.
Energy Cooperative, Inc. (ECI), el Tercer Distrito del Tribunal de Apela-
ciones de Illinois, el 27 de marzo de 1984, afirmé enfaticamente:

Ante todo, como sabe cualquier comerciante, la uinica certeza del mer-
cado es que los precios cambiardn [énfasis afiadido]. La fluctuacion
de los mercados y precios, causada por multiples causas, es inhe-
rente a la economia en la que vivimos. Las previsiones de mercado
realizadas por supuestos expertos a veces son correctas, a menudo
errdneas y, por lo general, contradictorias. [...]

NI-Gas tampoco demostr6 un grado suficiente de impracti-
cabilidad. La impracticabilidad que alegd NI-Gas fue el aumento
sustancial del coste de su ejecucién. Incluso si hubiéramos con-
cluido que los eventos que dieron lugar al aumento del coste fueron
eventos que las partes contratantes asumieron que no ocurririan,
el aumento del coste no suele constituir impracticabilidad seguin el
articulo 2-615 [énfasis afiadido].

El Comentario 4 de la seccion 2-615 establece que «el
aumento del coste por si solo no excusa el cumplimiento, a menos
que dicho aumento se deba a alguna contingencia imprevista que
altere la naturaleza esencial del cumplimiento». (Ill. Ann. Stat.,
cap. 26, parr. 2-615, Codigo Comercial Uniforme, Comentario 4,
pag. 500 [Smith-Hurd 1963]). La naturaleza esencial del cumpli-
miento de NI-Gas en virtud del contrato era adquirir o pagar la
nafta. El contrato no especificaba qué haria NI-Gas con la nafta.
De hecho, antes de rescindir el contrato, NI-Gas habia comenzado
a revender la nafta en el mercado abierto y negocié con ECI para
obtener una enmienda al contrato que facilitara dichas ventas.

Cuando se deneg6 su solicitud de aumento de tarifa, NI-Gas
decidié que costaria menos rescindir el contrato que continuar
cumpliendo por cualquier medio posible. Se espera que una parte
utilice esfuerzos razonables para superar los obstdaculos al cumpli-
miento y el cumplimiento es impracticable solo si es asi a pesar de di-
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chos esfuerzos [énfasis afiadido]. (Restatement (Second) of Contracts
sec. 261 (1981).) Una parte que intenta excusar su cumplimiento
debe demostrar que solo puede operar con pérdida y que la pérdida
serd tan severa e irrazonable que la falta de excusar el cumplimiento
resultaria en una grave injusticia [énfasis anadido]. (Gulf Oil Corp.
v. Federal Power Com. (3d Cir.1977), 563 F.2d 588) NI-Gas no ha
hecho tal demostracion. En cambio, la evidencia favorece abruma-
doramente la conclusién opuesta. En consecuencia, afirmamos el
veredicto dirigido para ECI sobre este tema. (Caso Northern Illi-
nois Gas Company [NI-Gas] vs. Energy Cooperative, Inc. [ECI],
27 de marzo de 1984)

La simple falta de recursos econdmicos tampoco constituye impo-
sibilidad. Asi en el caso Board of Supervisors v. McMahon, en el cual
el Condado de Butte, a través de una medida cautelar, obtuvo que un
tribunal ordenase al Estado de California que financiara la totalidad
de la parte no federal del programa de subsidios de asistencia a familias
con hijos dependientes (AFDC, por sus siglas en inglés), por cuanto el
condado (que estaba obligado a hacerlo) no contaba con fondos locales
suficientes, el Tercer Distrito de Apelaciones del Tribunal de Apelaciones
de California, con sentencia del 29 de marzo de 1990, n.> C003383,
determino:

El expediente no demuestra imposibilidad de cumplimiento.

[9a] Por ultimo, el Condado alega que su dificil situacidn financiera
le impide literalmente cumplir con el mandato estatal. Solicita
que se invoque la doctrina equitativa que exime del cumplimiento
cuando las circunstancias hacen que este sea imposible.

[10] El principio tradicional de equidad, codificado en nuestro
Codigo Civil, establece: «La ley no obliga a lo imposible» (Cédigo
Civil, § 3531). Imposibilidad significa no solo imposibilidad abso-
luta, sino también imposibilidad practica debido a una dificultad,
gasto, perjuicio o pérdida extrema e irrazonable. (Oosten v. Hay
Haulers etc. Union (1955) 45 Cal.2d 784, 788).
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[11] Conforme a este principio, la ley reconoce excepciones al cum-
plimiento legal cuando el cumplimiento es imposible. (People v.
Lake County (1867) 33 Cal. 487, 492 [la imposibilidad convierte
una obligacion legal imperativa en facultativa]; County of San
Diego v. Milotz (1953) 119 Cal.App.2d Supp. 871, 883-884; véase
73 Am. Jur. 2d, Statute, § 15, p. 278 [«Cuando el cumplimiento
estricto de una ley es imposible, se permite un cumplimiento tan
cercano como sea posible, sobre el principio de que la ley no exige
imposibles»]).

[9b] Esta ultima cita demuestra la dificultad de aplicar la doctrina
de la imposibilidad al caso presente. El Condado no sostiene que
la medida cautelar le permita cumplir sustancialmente con los
mandatos legales. No busca un alivio respecto a algin detalle gravoso
exigido por ley. Mds bien, el Condado invoca la imposibilidad como
justificacion para no cumplir en absoluto.

Para respaldar su afirmacién, el Condado se apoya en un
pasaje de una enciclopedia: «se sostiene de manera bastante gene-
ral que no se exigira a un ente publico que realice un acto cuando
ello sea imposible por falta de fondos y por la imposibilidad de
obtenerlos...» (55 C. J. S., Mandamus, § 14, p. 39). Ademas, el Con-
dado se basa en el caso Sutro Heights Land Co. v. Merced Irr. Dist.
(1931) 211 Cal. 670 [296 P. 1088]. [...] el expediente que tenemos
ante nosotros no demuestra una imposibilidad suficiente como
para justificar una medida cautelar que impida completamente la
aplicacién del esquema legal. [...]

Mas bien, el argumento de «imposibilidad» del Condado se
basa en la supuesta insuficiencia de sus ingresos para cubrir tanto
los programas ordenados por el Estado, incluido el AFDC, como los
programas locales. Segtn el Condado, esta insuficiencia lo exime
de financiar los programas estatales obligatorios. No estamos de
acuerdo. (Caso Board of Supervisors vs. McMahon, 29 de marzo
de 1990)
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Sin embargo, se cuenta con la siguiente dissenting opinion:

Laley nunca exige imposibles. (Codigo Civil, § 3531). Imposibilidad
significa no solo imposibilidad estricta, sino también impracticabi-
lidad debido a una dificultad, gasto, perjuicio o pérdida extremos e
irrazonables [énfasis anadido]. (Oosten v. Hay Haulers etc. Union
(1955) 45 Cal. 2d 784, 788 [291 P.2d 17].) En consonancia con este
axioma, la ley reconoce excepciones a requisitos legales cuando
hay imposibilidad de cumplimiento. (People v. Lake County (1867)
33 Cal. 487, 492 [la imposibilidad de cumplimiento convierte en
directivo un deber legal que normalmente seria imperativo]; County
of San Diego v. Milotz (1953) 119 Cal. App. 2d Supp. 871, 883-884
(260 P.2d 282]; véase 73 Am.Jur.2d, Statutes, § 15, p. 278 [«[C]uando
el cumplimiento estricto de una ley es imposible, se ha permitido
un cumplimiento lo mas cercano posible bajo el principio de que
la ley no exige imposibles»].) Mas directamente en este caso, «es
una regla general que no se requerira a una entidad publica que
realice un acto cuando sea imposible debido a la falta de fondos y
a la imposibilidad de obtenerlos...» (55 C. J. S., Mandamus, § 14,
p- 39).

[...] Si, como cuestion de equidad, la imposibilidad de cum-
plimiento seria una defensa frente a una solicitud de mandato por
parte del Estado contra el Condado, no veo razén para que el
Condado no pueda actuar preventivamente solicitando una orden
que impida la aplicaciéon de la ley desde el inicio. (Caso Board of
Supervisors vs. McMahon, 29 de marzo de 1990)

En el caso Seaboard Lumber Company and Capital Development

Company, Plaintiffs vs. United States, 308 E.3d 1283 (Fed. Cir. 2002), la
U. S. Court of Appeals for the Federal Circuit decidio el 12 de octubre
de 2002 lo siguiente:

Seaboard sostiene que la caida del mercado de la madera hizo que
su ejecucion contractual fuera imposible o, alternativamente,
comercialmente impracticable, por lo que su incumplimiento estaria
justificado. La ejecucidon solo se excusa bajo esta doctrina cuando
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es objetivamente imposible. Jennie-O Foods, Inc. v. United States,
217 Ct. Cl. 314, 580 E.2d 400, 409 (Ct. Cl. 1978). Por lo tanto, no
basta con que Seaboard demuestre que era incapaz de cumplir con
el contrato; debe probar que ningtin contratista en situacidn similar
habria podido cumplir. Las fluctuaciones del mercado no hicieron
que el contrato de Seaboard fuera imposible de ejecutar, sino sim-
plemente poco rentable. Otros contratistas si ejecutaron contratos de
tala durante el mismo periodo. Por tanto, la ejecucion por parte de
Seaboard no fue objetivamente imposible y no puede excusarse sobre
esa base [énfasis anadido].

Este tribunal y su predecesor han reconocido desde hace
tiempo que la doctrina de la imposibilidad no exige una imposibili-
dad real o literal de cumplimiento, sino solo una demostracion de
impracticabilidad comercial. Id. en 408; Hercules Inc. v. United States
[énfasis afladido], 24 F.3d 188, 204 (Fed. Cir. 1994) (sefialando que
la doctrina de imposibilidad de ejecucion «exonera de la demora
o del incumplimiento cuando la ejecucién acordada se ha vuelto
“comercialmente impracticable” debido a un evento sobrevenido e
imprevisto que no fue contemplado por las partes al momento de
celebrar el contrato»); Natus Corp. v. United States, 178 Ct. Cl. 1, 371
E2d 450, 456 (1967). La Corte Suprema ha reformulado la doctrina
de la imposibilidad en derecho comun del siguiente modo:
[C]uando, tras la celebracion de un contrato, la ejecucion por parte
de una parte se vuelve impracticable sin culpa de esta debido a la
ocurrencia de un evento cuya no ocurrencia fue una suposicion
basica en que se fundo el contrato, su obligacion de ejecutar queda
extinguida, salvo que el lenguaje del contrato o las circunstancias
indiquen lo contrario. United States v. Winstar Corp., 518 U. S. 839,
904, 116 S. Ct. 2432, 135 L. Ed. 2d 964 (1996) (citando Restatement
(Second) of Contracts § 261).

Esta defensa exige que Seaboard demuestre que:

(i) un evento sobrevenido hizo impracticable la ejecucion;

(ii) la no ocurrencia del evento fue una suposicion bésica del

contrato;

(iii) la ocurrencia del evento no fue culpa de Seaboard;
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(iv) Seaboard no asumi6 el riesgo de la ocurrencia del evento.
Véase Winstar Corp., 518 U. S. en 904-10.

Incluso si asumiéramos, sin decidirlo, que la ejecucion del con-
trato por parte de Seaboard es impracticable porque llevaria a la quie-
bra a la empresa, Seaboard debe demostrar que la no ocurrencia de
una caida del mercado de la madera fue una suposicion bdsica del
contrato What [énfasis anadido]. Véase id. en 905. «[S]i [el riesgo]
era previsible, deberia haberse previsto en el contrato, y la ausen-
cia de dicha previsiéon da lugar a la inferencia de que el riesgo fue
asumido.» Id. (citando Lloyd v. Murphy, 25 Cal. 2d 48, 153 P.2d 47,
50 (1944)). En Winstar Corp., los contratos en cuestion estipulaban
que el gobierno ofreceria cierto tratamiento regulatorio respecto de
los requisitos de reservas de capital a las partes que compraran
entidades de ahorro quebradas. La Corte Suprema sostuvo que
dicha prestacion implicaba que el entorno regulatorio podria cam-
biar y que, a fortiori, el riesgo del cambio regulatorio se asignaba al
gobierno. Winstar Corp., 518 U. S. en 906. Ademas, se determiné
que las normas sobre requisitos de capital habian cambiado nume-
rosas veces. Id. en 906-07. Por tanto, la no ocurrencia de una
reforma regulatoria no era una suposicion basica de los contratos
en cuestion. Id. en 907.

La no ocurrencia de una caida en el mercado de la madera
no fue una suposicion basica del contrato What. Seaboard se com-
prometio a extraer madera por un precio fijo. «El riesgo normal de
un contrato a precio fijo es que el precio de mercado cambie.» N.
Ind. Pub. Serv., 799 F.2d en 275. Seaboard aposto6 a que el mercado
se mantendria fuerte. El gobierno, en cambio, se protegi6é contra
caidas del mercado. Por tanto, la no ocurrencia de fluctuaciones
de mercado no fue una suposicion basica compartida por ambas
partes. Véase Karl Wendt Farm Equip. Co. v. Int’l Harvester Corp., 931
F2d 1112, 1118 (6th Cir. 1991) («[N]i los cambios de mercado ni la
incapacidad financiera de una de las partes alteran las suposiciones
basicas del contrato de modo que este pueda excusarse bajo la
doctrina de la impracticabilidad comercial.»).
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Ademas, aunque Seaboard no sea responsable de la caida del
mercado, no procede una defensa por imposibilidad si el «lenguaje
o las circunstancias» indican que el riesgo fue asignado a la parte
que solicita la exoneraciéon. Winstar Corp., 518 U. S. en 908 (citando
Restatement (Second) of Contracts § 261). Como Seaboard celebro
un contrato a precio fijo, asumio el riesgo de una caida del mercado.
Tangfeldt Wood Prods., Inc. v. United States, 733 F2d 1574, 1577-78
(Fed. Cir. 1984) (se determiné que el contratista de madera asumia
el riesgo general de los cambios en los precios del mercado y que
no podia considerarse obligado a aplazar la remocién simplemente
por la caida de precios). Por tanto, al no haber sido la no ocurrencia
de la caida del mercado una suposicidn basica de ambas partes, y
al haber asumido Seaboard el riesgo, la defensa de imposibilidad
fracasa juridicamente. Asi, el rechazo por parte del Court of Federal
Claims tanto de la imposibilidad como de la impracticabilidad fue
correcto. (Caso Seaboard Lumber Company and Capital Development
Company, Plaintiffs vs. United States, 12 de octubre de 2002)

Abona en la configurabilidad de la impracticability el criterio de
la imprevisibilidad del evento que generaria la excesiva onerosidad o la
antieconomicidad de la prestacion. En el caso Exelon Generation Co. LLC.
v General Atomics Technologies Corp. (GATC), en calidad de garante de
Heathgate Resources Proprietary Ltd. (una subsidiaria del demandado),
el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, ND Illinois, Division Este,
con decisién del 27 de marzo de 2008, entendi6é que no era admisible la
impracticabilidad comercial, por cuanto:

La segunda defensa de GATGC, a la que las partes dedican la mayor
parte de su argumentacion, es que sus obligaciones, junto con las de
Heathgate, quedan excusados bajo la doctrina de impracticabilidad
comercial debido a una confluencia de contingencias imprevisibles
[énfasis afladido]. GATC sostiene que Heathgate tuvo que reducir
su estimacion de reservas recuperables en casi 13 millones de libras
tras adoptar una nueva herramienta de estimacidn de reservas.
GATC sostiene ademads que el costo unitario de produccion de
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Heathgate se triplicé entre 2002 y 2006 debido a la depreciacion del
délar estadounidense frente al délar australiano, la inflacion en el
sector minero australiano y el aumento del contenido de cloruro del
uranio en la mina [énfasis afadido]. Como resultado, argumenta
GATC, Heathgate no contaba con suficientes reservas ni inventario
para cumplir con sus compromisos contractuales, y la ejecucion de
los contratos conforme a sus términos habria afectado gravemente
su viabilidad financiera.

[...]

Debido a que las contingencias en las que GATC basa su argu-
mento de impracticabilidad eran previsibles y en realidad previstas
por Heathgate, la defensa de impracticabilidad no esta disponible por
ley [énfasis anadido]. Por tanto, el Tribunal no necesita abordar las
cuestiones de si las contingencias hicieron impracticable el cumpli-
miento, si Heathgate causé la impracticabilidad en si misma vy, si la
impracticabilidad fue solo parcial, si Heathgate asigné su producto
de manera justa y razonable. (Caso Exelon Generation Co. LLC.
vs. General Atomics Technologies Corp., 27 de marzo de 2008)

Se observa con razén que

indudablemente el problema de la gestion del riesgo por eventos
sobrevenidos se entrelaza con los temas centrales de la teoria del
contrato, en particular la disciplina que regula su ejecucion y los
efectos del incumplimiento no imputable, pero no puede negarse
que existe una opcion distinta al principio de la obligatoriedad
absoluta del contrato, y es quizas una opcidn con resultados eco-
némicos menos desfavorables y mas atenta a la realidad: se trata
de valorar el caracter continuo de las obligaciones nacidas de long-
term contracts, preferir la renegociacion del contrato y por ende su
conservacion si es posible, antes de proceder a su termination. Y
esta es una argumentacion valida tanto para el sistema romanista
como para el sistema de common law. Ahora bien, si la atencién
del intérprete hace énfasis en la sustancia econdmica del contrato
(naturaleza del contrato en el sistema romanista o de civil law),
sin duda el criterio para la gestiéon del riesgo asume mayores
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connotaciones cuantitativas; no obstante, no puede descartarse el
aspecto cualitativo del problema, esto es, el analisis de la naturaleza
del evento sobrevenido y del perjuicio econémico que incumbe al
deudor. (Chamie, 2010, pp. 110-111)

Por otro lado:

la valoracion del requisito de la imprevision del evento sobrevenido
en la Section 2-615 UCC, se deja ampliamente a la discrecionalidad
del juez, que tiende a asumir una posicion rigida valiéndose de la
presuncidon de competencia profesional y considerando a menudo a
las partes como dotadas de la experiencia necesaria para prever los
riesgos del mercado en que operan. (Chamie, 2010, p. 115)

Autorizadamente se observa que

aqui estamos tratando con incertidumbres absolutas en lugar de
riesgos calculables, y con eventos que no pueden ser prevenidos
por las partes y que no pueden ser asegurados de manera eficiente
debido a su naturaleza no recurrente y a la generalidad de sus
consecuencias, y que ademas son tan poco probables que estdn
por debajo del umbral de percepcidon de las partes. (Trimarchi,
1991, p. 82)

En atencion a ello:

una pérdida seria y no merecida para una de las partes y una corres-
pondiente ganancia inesperada para la otra no solo causa una dis-
tribucién inequitativa, sino que también ineficiencia, ya que tales
transferencias dafian innecesariamente los valores comerciales y
financieros. Este resultado ocurre cada vez que un aumento extraor-
dinario en los costos produce una ganancia igualmente extraordi-
naria para el comprador. En tales casos, por lo tanto, es preferible
resolver el contrato, evitando asi un dafio innecesario a la organi-
zacion financiera del vendedor, mientras que la posible asignacion
eficiente de recursos resultante de la ejecucion puede ser preservada
mediante la renegociacion del contrato. (Trimarchi, 1991, p. 82)
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5. PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN EN LA EXPERIENCIA JURIDICA
NACIONAL

Frente a esta resefa de los modelos circulantes tanto en el common como
en el soft law respecto de las cldusulas de fuerza mayor, hardship y la
commercial impracticability, hay que determinar si pueden aplicarse en
los contratos domésticos. Para ello, intentaré dar respuesta a tres pre-
guntas:

5.1. ;Es vdlida una cldusula de fuerza mayor que amplie o reduzca
los alcances del articulo 1315 C. C.?

Va inicialmente dicho que la cldusula de fuerza mayor solo tiene sentido
si se aparta de los alcances de la fuerza mayor estdndar regulada en el
articulo 1315 C. C. Por ello, autorizada doctrina nacional, a propdsito de
las clausulas de fuerza mayor, afirma:

determinar las caracteristicas del evento que constituye fuerza
mayor dependera de si se aplica supletoriamente el articulo 1315
del Codigo Civil (extraordinario, imprevisible, irresistible) o de si
el contrato contiene una clausula de fuerza mayor (en cuyo caso las
caracteristicas de la fuerza mayor dependeran de lo que las partes
hayan acordado). Se distingue asi entre force majeure concepts y
force majeure clauses. (Barchi, 2024, p. 1614)

Como ha sido visto, en los modelos ofrecidos por la CCI, aparte de
la clausula general de fuerza mayor, se enumeran una serie de supuestos
especificos que operan como presunciones. Considero que, en ejercicio
de la autonomia privada, se puede reducir el universo de supuestos que
constituirian fuerza mayor, ello en atencion al articulo 1317 C. C,, el cual
establece:

El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de la
inejecucion de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario
esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion
[énfasis anadido].
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De lo que se desprende que, si se conviene en contrario, si se puede
agravar el régimen de la responsabilidad del deudor. Dicho en otras
palabras: si se acuerda que un supuesto especifico no se considere fuerza
mayor, el deudor se hace responsable del dafio derivado en ese caso
particular, no obstante, hubiera quedado liberado segun los alcances del
articulo 1315 C. C.

En la exposicion de motivos se explica:

la estipulacion —de ascendencia romana— se sustenta en el prin-
cipio de la libertad de las convenciones, ya que no compromete
el orden publico. En estos casos el deudor desempena, en cierta
forma, el papel de asegurador, pues libera al acreedor de los ries-
gos. [...] Por tratarse de una regla excepcional, ella debe constar,
en forma indubitable, en el contrato. (Osterling y Cardenas, 1985,
p. 445)

Una atenta doctrina observa que

esto significa, entre otras cosas, que, por convenio, las partes pueden
moldear, segiin su conveniencia la nocidn de causa no imputable,
de forma tal que absorba, por ejemplo, supuestos que no coincidan
con la caracterizacion del articulo 1315 del Cédigo Civil. (Ledn,
2022, p. 149)

En el caso de ampliacion de supuestos, se requiere de un analisis mas
fino, por cuanto, si implica, por ejemplo, casos que generan la excesiva
onerosidad de la prestacion, no se debe olvidar lo dispuesto en el articulo
1444 C. C,, el cual recita que «Es nula la renuncia a la accién por excesiva
onerosidad de la prestacion».

En la exposicion de motivos se explica:

este numeral tiene excepcional importancia, pues esta destinado a
evitar que por accion del contratante de mayor poderio psicoldgico
0 econémico se imponga la renuncia a la excesiva onerosidad de
la prestacion, lo que la dejaria en la mayor parte de las veces en la
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condicidn de «letra muerta». Si la institucién que hemos comen-
tado esta inspirada en razones de elemental justicia, resulta indispen-
sable que esta prevalezca y no quede esterilizada por su renuncia
previa'. (Arias Schreiber et al., 1985, p. 110)

Frente a ello, autorizada doctrina nacional expresa:

personalmente, no pienso que la accidén por excesiva onerosidad de
la prestacion interese al orden publico o a las buenas costumbres,
ni proteja la mas elemental justicia, pues simplemente significa la
opcidn entre dos principios igualmente respetables, como son la
estricta aplicaciéon del pacta sunt servanda o su adecuacién a la
clausula rebus sic stantibus. La recuperacion del equilibrio contrac-
tual obedece a una politica de paliar los efectos perjudiciales que
puede sufrir el deudor por variacion imprevista de las circunstan-
cias, prefiriéndose la proteccién del deudor a la del acreedor.
(De la Puente y Lavalle, 1993, p. 217)

10 En el mismo sentido, Lavalle (1991) afirma:

la excesiva onerosidad esta inspirada en razones de justicia y por ello su renun-
cia previa es sancionada con nulidad por el art. 1444 del Cédigo Civil Peruano.
La persona perjudicada con la excesiva onerosidad puede no hacer valer su
derecho, pero no puede renunciar a él. (p. 266)

11 En este mismo sentido, Oviedo (2004) opina lo siguiente:

consideramos que al tnico que le interesa alegar la excesiva onerosidad, como
causal para pedir el reajuste de la prestacion, es al contratante que eventual-
mente se pueda ver afectado con ella, y por consiguiente, seria un interés
renunciable. En cuanto al hecho de que se pretenda proteger a dicho contra-
tante, al asumir que la parte que estd en posibilidades de imponer su poderio
econdmico, y en consecuencia «obligar» a la otra a renunciar a su derecho
a solicitar la correspondiente revision ante la excesiva onerosidad, para ello
estarian otro tipo de normas y reglas, tales como la anulabilidad por vicio en
el consentimiento; la interpretacion contra proferentem, que permite la inter-
pretacion de las clausulas ambiguas en contra del predisponente, y en gene-
ral todos los remedios para proteger a la parte que adhiere a un contrato de
adhesion. (p. 605)
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Sin embargo, se agrega:

esto no significa que yo esté en contra de lo dispuesto por el articulo
1444, pues considero que, si el legislador desea evitar que mediante
la utilizacién de clausulas de estilo se llegue a enervar la aplicacion
de determinadas instituciones, la manera mas eficaz de hacerlo es
declarando la nulidad de la renuncia a las acciones protegidas por
dichas instituciones, como ocurre en los casos del error, el dolo,
la violencia, la intimidacién y la lesién. Por aplicacién del inciso
7 del articulo 219 del Codigo Civil, la nulidad declarada por el
articulo 1444 produce el efecto de invalidar, como si nunca hubiera
existido, la renuncia general a la accidén por excesiva onerosidad de
la prestacion. (De la Puente y Lavalle, 1993, p. 217)

En efecto, habria que preguntar si es que, de pactarse que el deu-
dor quedaria liberado de responsabilidad en caso de una excesiva one-
rosidad, por considerarla dentro de la «cldusula de fuerza mayor», ello
implicaria —si bien se trata de una posicién mas ventajosa para este— la
renuncia tacita a la accion contenida en el articulo 1444 C. C,, teniendo
como contrapartida la asuncion de este riesgo por parte del acreedor.

Considero que la respuesta correcta es la afirmativa y, dentro del
ordenamiento juridico nacional, esta clausula contravendria el régimen
de nulidades establecido en el Codigo Civil. En efecto, si bien el articulo
1317 C. C. regula la posibilidad de que el deudor pueda asumir res-
ponsabilidad por inejecucion de las obligaciones, incluso por causas no
imputables (lo cual reduce el espectro de la «clausula de fuerza mayor»),
entiendo que no se deberia desnaturalizar el supuesto relativo a la exce-
siva onerosidad de la prestaciéon —el cual implica primero el reajuste y,
si no es posible, la resolucion judicial (o arbitral)— y convertirlo en una
«imposibilidad sobreviniente». El mandato imperativo de la irrenuncia-
bilidad contemplado en el articulo 1444 C. C. implica que la regulacién
relativa a la excesiva onerosidad y, sobre todo, sus consecuencias juridi-
cas, no pueden ser alteradas por las partes.

Entiendo por ley imperativa al mandato de cumplimiento ineludible
que, como su nomen lo indica, prevalece respecto a la autonomia privada.
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La sancidn si se pacta en contrario es la nulidad (Espinoza, 2025, p. 350).
En efecto, el concepto de norma imperativa debe ser identificado con el
de norma insustituible por la voluntad de los particulares, mas no debe
ser, necesariamente, asimilado al concepto de orden publico. El carac-
ter de ineludibilidad (o de insustituibilidad) de una norma no coincide,
forzosamente, con la idea de orden publico (Lonardo, 1993, p. 137). El
orden publico es un conjunto de principios de diversa naturaleza (eco-
ndémicos, sociales, juridicos, éticos, entre otros) que constituyen el pilar
fundamental de la estructura y funcionamiento de la sociedad (Espinoza,
2025, p. 347). Sin animo de ser exhaustivo, existen disposiciones de
orden publico no imperativas (articulo 242.2 C. C.), de orden publico
imperativas (articulo 12 C. C.), asi como imperativas que no son de
orden publico (articulo 1328 C. C.).

5.2. jEs vdlida una cldusula de hardship que modifique lo regulado
en el articulo 1440 C.C.?

Una atenta doctrina nacional ha precisado que existe como remedio a la
excesiva onerosidad de la prestaciéon «un deber de renegociacion a cargo
de las partes que debe ser realizado conforme a la buena fe contractual»
(Tamani, 2022a, p. 771). Mas alla de la denominacién que se le quiera
dar a la clausula (hardship, sauvegarde), en atencion a la regla de la
libertad, contenida en el articulo 2.24.a de la Constitucion (que establece
que «todo lo que no esta prohibido estd juridicamente permitido»), no
veo inconveniente alguno para que se pacte que, en caso de excesiva
onerosidad de la prestacion, siempre dentro de los alcances del articulo
1440 C. C,, previamente, la parte afectada solicite la renegociacién y la
contraparte tenga la obligacion de aceptar. En el caso de fracaso:

i. La parte perjudicada puede solicitar al juez o al arbitro que la
reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la
excesiva onerosidad.

ii. Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las
circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez o arbitro
decidira la resolucion del contrato. La resolucion no se extiende
a las prestaciones ejecutadas.
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Téngase presente que pactar esta obligacion de renegociaciéon no
desnaturaliza la regulacién doméstica de la excesiva onerosidad de la
prestacion, mas bien la refuerza, ello en aplicacion del principio de con-
servacion del contrato, delimitando ademas pautas de comportamiento
entre las partes, basadas en el principio de la buena fe (articulo 1362 C. C.).

5.3. ;Es vdlido incorporar una clausula de commercial
impracticability en un contrato doméstico en el cual se tengan que
aplicar las leyes peruanas?

En otras palabras, ;es posible transformar contractualmente la excesiva
onerosidad de la prestacion, de un remedio que consiste en la revision del
contrato a un supuesto de imposibilidad contractual? En este caso, la res-
puesta correcta es la negativa. Ello, partiendo de la premisa de que dicha
transformacion implica forzosamente la desnaturalizaciéon del modelo
legislativo establecido en el Codigo Civil. El tratamiento de la excesiva
onerosidad de la prestacion en nuestro sistema es de caracter impera-
tivo'%. Prueba de ello es la sancion de nulidad frente a la renuncia a este
tipo de accidn (rectius, pretensidn), regulada en el articulo 1444 C. C.".
La doctrina nacional entiende que

si el riesgo produce un desequilibrio que perjudica a la parte que
podia prever la contingencia a menor costo, no debe permirtirsele
liberarse de sus obligaciones tal como estdn pactadas (no podra

12 En este sentido, Benavides (1990) afirma lo siguiente:

si las partes pactan la renuncia a la accion por excesiva onerosidad o una de ellas
la formula unilateralmente, tal renuncia es sancionada por la ley con nulidad
y se tiene por no puesta en el contrato ni incluida en el negocio. Las partes
tienen también la posibilidad de pactar clausulas de reajuste o de estabilizacion,
o disposiciones conteniendo soluciones en caso de producirse la excesiva
onerosidad. De producirse tales supuestos, obviamente las partes tienen una
solucién contractual para la excesiva onerosidad, por lo cual la accién judicial
no tendria sentido, si la alteracion entrara dentro del supuesto de estas clausulas.
(p. 313)
También Tamani (2022b, p. 780).

13 Asi, en el sentido de que la nulidad constituye una proteccién al contratista
afectado (Romero, 1985, p. 74.)
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en su caso alegar ni la impracticabilidad comercial ni la excesiva
onerosidad de la prestacién). Por el contrario, si el desequilibrio
perjudica a la otra parte, esta podra alegar como defensa la imprac-
ticabilidad comercial o la excesiva onerosidad segtin corresponda.
Esta posicion implica que el standard de previsibilidad que se
adopte debe contemplar el cardcter asimétrico que pueda existir
entre los costos que enfrenta cualquiera de las partes para adquirir
la informacidn relevante. (Bullard, 1993, p. 85)

Entiendo que este razonamiento solo seria aplicable —en nuestro
sistema— respecto a la excesiva onerosidad, mas no a la impracticabilidad
comercial, entendida como un supuesto de imposibilidad sobreviniente.
En efecto, si bien la parte que «sufriria» la impracticabilidad-excesiva
onerosidad renunciaria a la «accidon» (rectius, pretension), por una situa-
cion que la beneficiaria (extincion de la relacion juridica obligatoria por
«imposibilidad sobreviniente»), la contraparte asumiria el riesgo del
desequilibrio al liberarse al deudor (Trimarchi, 1991, p. 67), cosa que no
sucede en circunstancias con «acontecimientos extraordinarios e impre-
visibles».

5.4. Sobre la necesidad de internalizar los alcances (y las diferencias)
de estas clausulas a efectos de generar confusiones de alto riesgo...
y costos

Un caso: la Sunat (Superintendencia Nacional de Aduanas y Administra-
cidn Tributaria) suscribe un contrato con un consorcio para que le preste
servicios de consultoria en el desarrollo, las pruebas y la puesta en pro-
duccién del Sistema de Cuenta Unica de Contribuyente - MVP1y MVP2.
Entre sus obligaciones estaba la de emplear y suministrar los expertos y
los subcontratistas con experiencia que se requieran para la prestacion
de los servicios, con la aprobacion previa de la entidad. En el contrato se
pactd la siguiente clausula:
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17. Fuerza Mayor

a. Definicion

17.1. Para los propdsitos de este Contrato, «Fuerza Mayor» significa
un evento fuera del control razonable de una Parte y que no sea pre-
visible, sea inevitable y haga el cumplimiento de las obligaciones de
una Parte imposibles o tan imprdcticas como se considere razonable-
mente segun las circunstancias, y sujeto a dichos requisitos, incluyen,
mas no se limitan [énfasis afiadido] a guerras, motines, disturbios
civiles, terremoto, incendio, explosién u otras condiciones climati-
cas adversas, huelgas, cierres u otra accion de la industria, confis-
cacion o cualquier otra accidn por parte de agencias del Gobierno.

17.2. Fuerza Mayor no incluira (i) ningiin evento que sea ocasio-
nado por negligencia o accion intencional de una Parte o de los
Expertos, Subconsultores o agentes o empleados de esa Parte, ni
(ii) ninguin evento que una parte diligente podria haber previsto de
otra manera razonable tanto para tener en cuenta en el momento
de la Conclusion de este Contrato, como para evitar o superar el
desempefio y cumplimiento de sus obligaciones segun este Con-
trato.

17.3. Fuerza Mayor no incluird insuficiencia de fondos ni incumpli-
miento en hacer ninguin pago requerido segtin este Contrato [énfasis
anadido].

b. Ninguna violacion del Contrato

17.4. El incumplimiento de una de las Partes de cualquiera de sus
obligaciones no sera considerada una violacién o incumplimiento
segun este Contrato, en la medida que dicha incapacidad surja de
un evento de Fuerza Mayor, siempre y cuando la Parte afectada por
dicho evento haya tomado todas las precauciones razonables, debido
cuidado y medidas alternativas razonables, todo con el objetivo de
cumplir con los términos y condiciones de este Contrato.

c. Medidas a Tomar

17.5. Una Parte afectada por un evento de Fuerza Mayor continuard
cumpliendo con sus obligaciones segiin el Contrato en la medida
que ello sea razonablemente prdctico [énfasis afiadido], y tomara
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todas las medidas razonables para minimizar las consecuencias de
cualquier evento de Fuerza Mayor.

17.6. Una Parte afectada por un evento de Fuerza Mayor debera
notificar a la otra Parte dicho evento tan pronto como sea posible,
y en cualquier caso, no después de 14 dias calendario siguientes al
suceso, suministrara las pruebas de la naturaleza y causa de dicho
evento, y dara aviso escrito de la restauracion de las condiciones
normales tan pronto como sea posible.

17.7. Cualquier periodo dentro del cual una Parte, segun este
Contrato, termine cualquier accion o tarea, sera prorrogado por un
periodo igual al tiempo durante el cual esa Parte no haya podido
realizar tal acciéon como resultado de la Fuerza Mayor.

17.8. Durante el periodo de su incapacidad en prestar los Servicios
como resultado de un evento de Fuerza Mayor, el Consultor, por
instrucciones del Cliente debera:
(a) desmovilizarse, en cuyo caso, se reembolsara al Consultor
por concepto de costos adicionales en que razonable y necesa-
riamente haya incurrido, y si asi lo exige el Cliente, en reactivar
los Servicios; o
(b) continuar con los Servicios en la medida razonablemente
posible, en cuyo caso, se continuara pagando al Consultor de
acuerdo con los términos y condiciones de este Contrato y se
le reembolsaran los costos en que razonable y necesariamente
haya incurrido.

17.9. En caso de desacuerdo entre las Partes en cuanto a la existen-
cia o alcance de la Fuerza Mayor, el asunto sera transado de acuerdo
con las Cldusulas CGC 44 y 45. (Sunat, 2020, pp. 6-7)

En buena cuenta se trata de una clausula de fuerza mayor, que
amplia los alcances de la fuerza mayor ordinaria (contemplada en el
articulo 1315 C. C.), comprendiendo un supuesto de «impracticabilidad»,
que —como se ha visto— convierte la excesiva onerosidad de la presta-
cién en una imposibilidad sobreviniente, transformando asi el remedio
contemplado en el articulo 1440 C. C. (de reajuste de la prestacidn vy, si
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fuere el caso, la resolucién judicial o arbitral del contrato) en uno en el

cual el deudor tendria el derecho a la terminacion anticipada del con-

trato. Ahora bien, el problema surge cuando el contratista argumenté que

el cumplimiento de sus obligaciones se torné impractico por los efectos
de la segunda ola de COVID-19, alegando lo siguiente:

La Sunat requeria prestaciones de mayor complejidad (para el
desarrollo del software), lo cual significaba «mayor esfuerzo»
(mayor inversidn de tiempo y costos) por parte del consorcio.
Las reuniones entre la Sunat y el consorcio (ceremonias) fueron
empleadas para distintos fines por exigencia de la Sunat, con
participacion de terceros, y tuvieron una duracion excesiva.
Afectacion del desempefio del equipo (por contagios, licencias,
imposibilidad de conseguir reemplazos, proceso de onboarding'*).
Las exigencias de la Sunat complejizaron la ejecucion del servi-
cio, en tanto la especificidad y las funcionalidades del software
al menos se duplicaron, lo cual generé que deba replantearse el
planeamiento inicial, incurrir en reprocesos, asi como duplicar el
personal dedicado al proyecto para atender la mayor compleji-
dad.

Las reuniones con la Sunat para el desarrollo del software
(ceremonias) se desnaturalizaron, dado que el tiempo estimado
se duplicd por la participacion de numerosas personas, inclusive
terceros, asi como la finalidad de las reuniones fue fiscalizar la
actuacién del consorcio.

En este contexto en el que la metodologia se distorsiono, los
efectos de la segunda ola de COVID-19 generaron una situacion
critica irreversible, lo que volvié impractico que se continte
desarrollando el software.

El caso fue llevado a arbitraje. Mediante laudo en un proceso
administrado por el Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, del 20 de noviembre de 2025,
se decidié lo siguiente:

14 El onboarding es un proceso de integracién de un nuevo empleado en una empresa,
que abarca mas alld de la simple bienvenida y orientacion inicial.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197

171



JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA

b) ;La prestacion se torné impractica?

2.69. ;Qué debe entenderse por «impractico»?

Debe advertirse que esta no es una causa de resolucidn prevista en
la ley. Esto es relevante teniendo en consideracion el principio de
vinculacién del contrato.

De acuerdo con este principio el contrato «tiene fuerza de ley
entre las partes», no puede ser disuelto salvo por mutuo acuerdo
(mutuo disenso) o «por causas admitidas por la ley».

La expresion lieu de loi, recogida en el articulo 1134 del Code
Napoléon' (1804), fue tomada de Domat y traducida como «fuerza
de ley» por el Cédigo Civil italiano de 1865 (art. 1123) y luego por
el de 1942 (art. 1372). Ello también ocurrid en el articulo 1256 del
Codigo Civil peruano de 1852. La expresion «fuerza de ley» tiene
un sentido figurado o metafdrico. En efecto, una interpretacion ad
pedem litterae implicaria que el contrato se asimila a la ley, lo cual
no es correcto. Es el contrato y no la ley el que obliga a las partes.
(De Nova, 2011, p. 221). Es el pacta sunt servanda de los romanos:
las partes de un contrato deben cumplir lo acordado y de la forma
acordada.

Del principio de vinculacion (pacta sunt servanda) se ha dedu-
cido que las formas de resolucion del vinculo deben ser considera-
das como andmalas, irregulares y, por tanto, excepcionales. Segin
esta regla el contrato solo podria extinguirse por los casos previstos
en la ley (ademds del mutuo disenso). Esta regla de la tipicidad
de las causas de resolucion pondria en discusion la posibilidad de
recurrir a figuras no legisladas como, por ejemplo: la frustration, la
presuposicion o la impracticability.

2.70. Sin perjuicio de lo sefialado, debe tenerse en cuenta que, en
el presente caso, las propias partes han acordado la posibilidad de
resolver el contrato cuando la ejecucion de la prestacion se torne
«impractica».

15 «Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les
causes que la loi autorise [...]».
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Al respecto, debe recordarse que la doctrina distingue las reso-
luciones voluntarias de las legales. Los mecanismos de resolucion
voluntaria extinguen los efectos del contrato en virtud de la volun-
tad negocial de las mismas partes. Esta voluntad puede ser externa
al contrato objeto de resolucion, como es el caso del mutuo disenso,
que es un contrato ulterior y distinto de aquel cuyos efectos se
extinguen. Puede ser interna al contrato, como en el caso de la con-
dicidn resolutoria, donde el factor extintivo (hecho condicionante)
esta previsto en el mismo contrato cuyos efectos se extinguen.
Puede ser, en parte interna y en parte externa caso del receso con-
vencional que deja sin efecto el contrato gracias a una voluntad
negocial interna al contrato (la cldusula de receso acordada por las
propias partes) junto con una voluntad externa a dicho contrato (la
declaracidn unilateral de quien recesa).'

2.71. Los mecanismos de resolucion legal permiten la extincién del
contrato solo porque la norma dispone que, en presencia de deter-
minados presupuestos, el contrato se resolvera o podra resolverse.
Si no hubiera norma, si no se verificaran los presupuestos, el con-
trato no se resolveria, no seria resoluble. Estan comprendidos los
casos de recesos legales y todos los casos en los cuales la resolucion
tiene naturaleza de remedio contra factores de mal funcionamiento
del contrato (por ejemplo, la resolucion por incumplimiento)."”

2.72. Teniendo en cuenta las razones de la resolucion, esta puede ser
remedial y no remedial. La resolucién puede no tener naturaleza de
remedio y, por tanto, responder a una logica distinta a la de dar a
una de las partes la posibilidad de liberarse del vinculo contractual
frente a circunstancias que hacen injustificado mantenerlo vigente.
La razon para la extincion de los efectos no remedial puede ser la
actuacién de un punto del programa contractual elaborado por las
propias partes: la verificacion de la condicién resolutoria o el receso

16 Referencia propia del texto citado: «Roppo, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT.,
pag. 939».

17 Referencia propia del texto citado: «Loc. CIT.».
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convencional. También la facultad dada a la parte por la ley por
razones de la necesidad de reaccionar frente a un malfunciona-
miento de la relaciéon contractual: es el caso de los recesos no
remediales como es el caso de los recesos de liberacién. O, final-
mente, una autbnoma manifestacién de libertad contractual como
en el caso del mutuo disenso.'®

Tienen, en cambio, naturaleza de remedio las resoluciones
que operan frente a circunstancias que determinan un mal funcio-
namiento del contrato perjudicial para una de las partes y asi hacen
injustificado frente a esta permanecer vinculada contractualmente."

2.73. Las tres figuras generales de resolucién-remedio son: resolucion
por incumplimiento, resolucién por imposibilidad sobreviniente y
resolucion por excesiva onerosidad.

Como puede apreciarse, entonces, cuando se habla de reso-
lucién se comprenden diversos tipos, entre los cuales, puede haber
resoluciones remediales o no remediales.

2.74. Como se aprecia entonces las partes pueden convenir la facul-
tad de receso (receso convencional). El receso es el acto unilateral
en virtud del cual una parte del contrato manifiesta su voluntad de
dejarlo sin efecto. El receso es una de las causas admitidas por la
ley para la disolucién del vinculo contractual por iniciativa de una
sola de las partes.

Teniendo en consideracion el principio de la fuerza vinculante
del contrato, el receso es un derecho potestativo atribuido a ambas
partes o, bien, a solo una de ellas por la ley o por acuerdo de las
partes, por tanto, el receso puede tener fuente legal (receso legal) o
fuente convencional (receso convencional).

2.75. El titular del derecho potestativo de receso tiene la facultad de
elegir entre ejecutar el contrato o no ejecutarlo. A la otra parte le
corresponde una situacién de sujecion; es decir, que solo le queda
tolerar el ejercicio del receso, no se requiere su aceptacion.

18 Referencia propia del texto citado: «IBIDEM, pag. 940-941».
19 Referencia propia del texto citado: «IBIDEM, pag. 941».
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2.76. El derecho de receso puede ser ejercitado libremente (ad
nutum)® o bien subordinado a la subsistencia de una justa causa;
es decir, por una causa que lo justifique. En el caso del receso ad
nutum?' la parte en cuyo favor es atribuido el derecho de receso,
puede ejercerlo en cualquier momento y sin necesidad de justificar
el receso.

El receso ad nutum es el acto juridico unilateral en virtud
del cual una parte del contrato dispone, sin necesidad de expresar
una causa, su disolucién?’. También se conoce como «Terminacién
Anticipada por Conveniencia»®.

El receso por justa causa, en cambio, solo se darad si se presen-
tan determinadas circunstancias justificativas previstas especifica-
mente por la ley o por las partes.

2.77. El ejercicio del receso supone la terminacion anticipada del
contrato. Se trata de un acto juridico con efectos extintivos que
se encuentra dentro de la categoria de los «negocios juridicos de
segundo grado» puesto que opera sobre otro negocio juridico
preexistente®.

20 La expresion ad nutum es analoga a la expresion ad libitum y se utiliza para
caracterizar una decision que depende exclusivamente del arbitrio de una de las
partes.

21 La clausula de receso ad nutum equivale a la Termination for Convenience Clause
(TEC) del derecho anglosajon.

22 Referencia propia del texto citado: «Se diferencia de la revocacion en cuanto esta
extingue los efectos de un acto juridico unilateral (asi, por ejemplo, la revocacion
de un poder) mientras que el receso los de un contrato. Al respecto ver SIRENA,
Pietro. «Effetti e Vincolo». En: Trattato del Contratto. Diretto da Vincenzo Roppo.
Tomo III. Milano: Giuffre, 2006, pag. 114. En nuestro ordenamiento la tnica
excepcion es la revocacion del contrato de donacién (articulo 1637 del Cédigo
CiVil)».

23 La clausula de receso ad nutum equivale a la Termination for Convenience Clause
(TEC) del derecho anglosajon.

24 Referencia bibliografica propia del texto citado: «En este sentido Tabellini citado
por RAVERA, Enrico. Il recesso. Il Diritto Privato Oggi a cura di Paolo Cendon.
Milano: Giuffre, 2004, pag. 31».
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En efecto, el receso es propio de las relaciones obligatorias
contractuales con prestaciones de ejecucion duradera vy, precisa-
mente, permite terminar de manera anticipada la relacion contrac-
tual. El receso no tiene efectos retroactivos, de tal manera que no
afecta las prestaciones ya ejecutadas.

2.78. El receso supone una declaraciéon de voluntad de caracter
recepticio, en principio, con libertad de forma®, salvo que las
partes hayan previsto una forma determinada®.

2.79. El receso puede perseguir una pluralidad de funciones, en
virtud de las cuales se distingue en: receso determinativo, receso
impugnatorio o receso de arrepentimiento:

(i) La funcion determinativa es la que tiene el receso previsto en
la disciplina de los contratos de duracién a tiempo indeter-
minado. Asi, es el caso del articulo 1365 del Codigo Civil:

«En los contratos de ejecucién continuada que no ten-
gan plazo convencional o legal determinado, cualquiera de las
partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por
la via notarial con una anticipaciéon no menor de treinta dias.
Transcurrido el plazo correspondiente el contrato queda
resuelto de pleno derecho».

(ii) La otra funcidon que puede cumplir el receso es la de constituir
un remedio para defectos genéticos o funcionales del contrato,
especialmente cuando se refiere al equilibrio sinalagmatico
de las prestaciones (receso impugnatorio), tal como como
el derecho de receso a favor del asegurador en el caso de
declaraciones falsas o inexactas, o la facultad de receso en el
caso de la imposibilidad parcial del contrato (articulo 1433 del
Codigo Civil).

(iii) Finalmente, la tercera funcién es la del receso de arrepenti-
miento que reserva a una de las partes una nueva evaluacion

25 Ver articulo 143 del Codigo Civil. En el caso del receso previsto en el articulo 1365
del Coédigo Civil el aviso debe hacerse por via notarial.

26 Ver articulo 1411 del Cédigo Civil.
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de la conveniencia del negocio. Este tipo de receso permite
a su titular terminar anticipadamente el contrato porque ha
perdido interés en su continuacion (receso de arrepentimiento
o ius se poenitendi). En este sentido Sirena sefiala: «El receso
puede constituir el instrumento para reservar a una de las par-
tes una nueva valoracion de la conveniencia del negocio»”’.

2.80. En tal sentido, si bien el principio de vinculacion del contrato
podria excluir la aplicacién de remedios no legislados como, por
ejemplo: la frustration, la presuposicion o la impracticability; lo
cierto es que si es posible que las partes se otorguen reciprocamente
la facultad de recesar el contrato por una especifica razén que ellas
mismas acuerden (justa causa). En tal sentido, seria posible que
las partes acuerden la facultad de recesar el contrato en presencia
de una especifica razén (justa causa) fuera de la cual el receso no
se justificaria. Ello puede deberse a hechos sobrevinientes que
modifican algin elemento significativo del contrato, colocando a
las partes o a una de ellas frente a un vinculo contractual distinto al
originalmente asumido.

2.81. Por lo expuesto, entonces, en opinién del Tribunal Arbitral
si es posible, en el ordenamiento juridico peruano, que las partes
acuerden la facultad de recesar el contrato en presencia de una espe-
cifica razén (justa causa). Habrd que determinar si ello es posible
cuando se torne «imprécticar.

2.82. Las partes no han definido en el CONTRATO en qué casos
la ejecucién de la prestacion se torne «impractica». Las partes,
pese a las reiteradas preguntas del Tribunal Arbitral no han sido
precisas respecto a lo que debe ser entendido con dicha expresion®.
Ello obliga a recurrir a los criterios de interpretacion con el fin de
determinar cual fue la comun intencion de las partes.

27 Referencia bibliografica propia del texto citado: «Sirena, Pietro. “Effetti e vincolo”
En: Ob. Cit., pag. 119».

28 Se vera esto mas adelante.
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La interpretacion es la operacion mediante la cual se le atri-
buye un significado a los signos que manifiestan la voluntad con-
tractual, entendida como «voluntad comin» de una determinada
regulacion contractual. Como sefiala Bianca: «La interpretacion es
la operacion que determina el significado juridicamente relevante
del acuerdo contractual»®.

2.83. Todo proceso de interpretacién (proceso hermenéutico) se
inicia con la interpretacion textual o literal. Ello se explica porque
las partes utilizan la palabra escrita para exteriorizar su voluntad.
La interpretacion literal es el punto de partida, pero no necesaria-
mente el punto de llegada, puesto que serd necesario contrastarlo
con otros criterios de interpretacion que pueden confirmar el sig-
nificado obtenido por el criterio literal o cambiarlo.

Punto de partida es la interpretacion textual o literal que se
basa en la busqueda del significado expreso de las palabras del
texto y de sus conexiones sintdcticas, segun el codigo lingiiistico
compartido por la comunidad de parlantes a la cual pertenecen los
contratantes®. En efecto, las partes al redactar el texto del contrato
utilizan el lenguaje natural.

No obstante, las partes no solo usan el lenguaje natural, sino
que lo combinan con el lenguaje especializado.

2.84. Si se tiene en consideracién el lenguaje natural, entonces,
habra que recurrir al Diccionario de la Lengua Espafola. En él se
encuentra la palabra «impracticabilidad» que es definida como
«cualidad de impracticable». Impracticable es un adjetivo que tiene
dos acepciones: (i) «que no se puede practicar» y (ii) «dicho de un
camino o de un paraje: por donde no se puede caminar o no se
puede pasar sin mucha dificultad».

29 Referencia bibliografica propia del texto citado: «Bianca, Massimo. Diritto Civile.
Tomo 3. OB. CIT,, pag. 377».

30 Referencia bibliografica propia del texto citado: «En este sentido Roppo, Vincenzo.
Il Contratto. OB. CIT., pag. 471. Igualmente, para SAcco y DE Nova la interpreta-
cién textual abre el proceso hermenéutico (Sacco, Rodolfo y DE Nova, Giorgio.
Il contratto. IV edizione. Vincenza: UTET, 2016, pag. 383».

178 Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197



Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

El término «impracticable» tiene como sin6énimo la palabra
«imposible».

2.85. Como se ha visto, la fuerza mayor definida en el numeral
17.1 del CONTRATO o hace imposible el cumplimiento o lo hace
impractico, pero de manera exclusiva; es decir, el deudor puede
excusar su cumplimiento si la prestacidn se torna imposible o si su
ejecucion es impractica.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera que en el con-
texto del numeral 17.1 del CONTRATO no podria considerarse
que lo «impractico» es sindbnimo de imposible puesto que, enton-
ces, habria una redundancia. Lo «impractico» debe ser entendido
como algo distinto a lo «imposible».

2.86. La otra acepcion de «impracticable» lleva al significado de
«dificultad»; en tal sentido, podria entenderse que la prestacion se
torna «impractica», no imposible, si existe una difficultas prestando.
Esto debe ser analizado.

2.87. Ahora corresponde analizar el lenguaje especializado, vale
decir, el Tribunal Arbitral debe recurrir al lenguaje juridico para
determinar cual es el significado de «impractico».

El término «impractico» no aparece en el ordenamiento juri-
dico peruano, pero si ha sido usado en el common law para describir
las condiciones que excusan el cumplimiento (se disculpa el incum-
plimiento). Al respecto debe tenerse en cuenta que el CONTRATO
es un modelo del Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Ello
puede suponer que el término «impractico» se ha usado, no en el
lenguaje comun, sino en el especializado.

2.88. La doctrina nacional si ha hecho referencia a la «impractica-
bilidad comercial». En este sentido Bullard Gonzalez la ha descrito
de la siguiente manera’":

31 Referencia bibliografica propia del texto citado: «BULLARD GONZALEZ, Alfredo.
“Hay algo imprevisible? La excesiva onerosidad y la impracticabilidad comercial”
En: Thémis, Revista de Derecho. N.° 25,1993, pag. 81».
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«...figura del derecho norteamericano, y que es considerada
una excusa de cumplimiento del contrato. Esta defensa esta
prevista en el Articulo Segundo, Seccién 615 del Cédigo
Comercial Uniforme de los Estados Unidos».

2.89. El § 2-615 del Cddigo Comercial Uniforme de los Estados
Unidos dispone:

«(a) El retraso en la entrega o la falta de entrega de la totalidad
o parte de las mercaderias por parte de un vendedor que cum-
pla con los paragrafos (b) y (c) no constituyen violaciéon de
sus obligaciones derivadas del contrato de compraventa si la
prestacion pactada se ha convertido impracticable («imprac-
ticable») por un determinado acontecimiento cuando el con-
trato se hizo basandose en la suposicion fundamental de que
se produciria tal acontecimiento; o si se debe al cumplimiento
de buena fe de cualquier regulaciéon u orden nacional o extran-
jera aplicables, con independencia de que posteriormente se
demuestre su invalidez»* (cursivas agregadas).

Como se advierte el articulo citado hace referencia al término
impracticable («impracticable»). No existe en el Codigo Comercial
Uniforme de los Estados Unidos una definicion de «impracticable».

2.90. Los propios autores americanos reconocen la existencia de
confusion en los términos®:

32 Referencia bibliografica propia del texto citado: «Cddigo Uniforme de Comercio de
los Estados Unidos. Texto oficial. Estudio preliminar y traduccién a cargo de José
Ma. Garrido. Madrid: Marcial Pons, 2002, pag. 130».

33 Referencia bibliografica propia del texto citado: «PALMER, Vernon Valentine.
“Excused performances: force majeure, impracticability and frustration of
contract”. En: The American Journal of Comparative Law. Volume 70. October,
2022, pag. 171. “In the United States, a confusing array of terms, with overlapping
meanings and uncertain applications, have been used to describe the conditions
of excused performance. Courts and writers sometime refer to impossibility
(objective or subjective), impracticability of performance, frustration of purpose,
and force majeure”».
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«En Estados Unidos, se ha utilizado una confusa variedad de
términos, con significados superpuestos y aplicaciones incier-
tas, para describir las condiciones de cumplimiento excusado.
Los tribunales y los autores se refieren en ocasiones a la
imposibilidad (objetiva o subjetiva), la impracticabilidad
del cumplimiento, la frustraciéon del propédsito y la fuerza
mayor».

Como se aprecia a veces las cortes hablan de imposibilidad vy,
en ocasiones, de impracticabilidad como excusa del cumplimiento
(excused performance).

2.91. Segun explica Palmer, la nocion de impracticability of
performance fue admitida como una defensa mas flexible y
«suavizada» respecto a la imposibilidad especialmente objetiva®.
La jurisprudencia americana considerd que:

«Una cosa es imposible desde el punto de vista juridico
cuando no es practicable; y una cosa es impracticable cuando

solo puede llevarse a cabo con un coste excesivo e irrazona-
ble»*.

Adviértase, entonces, que la «impracticabilidad» supondria
que la prestacion no es imposible, pero que su ejecucion supondria
«an excessive and unreasonable cost»; es decir, un costo excesivo e
irrazonable, lo que lo identificaria con nuestra «excesiva onerosi-
dad de la prestacion».

34 Referencia bibliografica propia del texto citado: «PALMER, Vernon Valentine.
“Excused performances: force majeure, impracticability and frustration of
contract”. En: OB. CIT., pag. 172».

35 Referencia bibliografica propia del texto citado: «PALMER, Vernon Valentine.
“Excused performances: force majeure, impracticability and frustration of
contract”. En: OB. CIT, pag. 177. “A thing is impossible in legal contemplation
when it is not practicable; and a thing is impracticable when it can only be done
at an excessive and unreasonable cost” (“Una cosa es imposible desde el punto de
vista juridico cuando no es practicable; y una cosa es impracticable cuando solo
puede llevarse a cabo con un coste excesivo e irrazonable”)».
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2.92. E1§ 261 Restatement (Second) of Contracts sefiala:

«Cuando, después de celebrado un contrato, el cumplimiento
por una de las partes se hace impracticable sin su culpa por la
ocurrencia de un evento cuya no ocurrencia fue un supuesto
basico sobre el cual se celebr6 el contrato, su obligaciéon de
realizar ese cumplimiento queda extinguida, a menos que el
lenguaje o las circunstancias indiquen lo contrario»® (cursivas

agregadas).
En los comentarios se senala’”:

«Por lo tanto, esta seccion utiliza el término “impractico’,
empleado en el Cddigo Comercial Uniforme § 2-615(a),
para describir el grado requerido de impedimento para el
cumplimiento. El cumplimiento puede ser impractico debido
a que implicaria una dificultad, un gasto, un perjuicio o una
pérdida extremos e irrazonables para una de las partes».

2.93. Como se advierte el cumplimiento puede ser impracticable
porque implica dificultades, gastos, dafio o pérdida extremos irra-
zonables para una de las partes®.

36 «Where, after a contract is made, a party’s performance is made impracticable

without his fault by the occurrence of an event the non-occurrence of which
was a basic assumption on which the contract was made, his duty to render that
performance is discharged, unless the language or the circumstances indicate
the contrary» («Cuando, tras la celebracion de un contrato, el cumplimiento de
una de las partes resulte impracticable, sin culpa alguna por su parte, debido a la
ocurrencia de un acontecimiento cuya no ocurrencia era una premisa basica sobre
la que se basd el contrato, su obligacién de cumplir quedara extinguida, salvo que
el texto o las circunstancias indiquen lo contrario»).

37 Referencia propia del texto citado: «https://opencasebook.org/casebooks/11720
-bruckner-howard-law-contracts-2024/resources/10.5.1-restatement-second
-of-contracts-261/».

38 Referencia bibliografica propia del texto citado: «PALMER, Vernon Valentine.
“Excused performances: force majeure, impracticability and frustration of
contract”. En: OB. CIT., pag. 180. “Extreme or unreasonable difficulty, expense,
injury or loss to one of the parties”».

Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197


https://opencasebook.org/casebooks/11720-bruckner-howard-law-contracts-2024/resources/10.5.1-restatement-second-of-contracts-261/
https://opencasebook.org/casebooks/11720-bruckner-howard-law-contracts-2024/resources/10.5.1-restatement-second-of-contracts-261/
https://opencasebook.org/casebooks/11720-bruckner-howard-law-contracts-2024/resources/10.5.1-restatement-second-of-contracts-261/

Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

En tal sentido, en efecto el término «impracticable» en el
lenguaje juridico coincide con la acepcién «dificultad» del lenguaje
natural, pero no es una simple dificultad (difficultas prestando),
sino que exige que ella se produzca porque la prestacion solo puede
ser ejecutada a un costo excesivo e irrazonable.

Es decir, debe tratarse de una «extraordinaria dificultad» de
la ejecucion de la prestacion que se da en supuestos de alteracion
sobrevenida de las circunstancias del contrato que rompen el
equilibrio contractual tal y como las partes lo acordaron, y suponen
la excesiva onerosidad de una de las prestaciones

2.94. En tal sentido, en opinion del Tribunal Arbitral, teniendo
en consideraciéon que el CONTRATO se sujeta a ley peruana, la
referencia a «impracticable» (utilizada en el modelo del BID) esta
comprendida en nuestra figura de la excesiva onerosidad prevista
en el articulo 1440 del Codigo Civil.

2.95. De acuerdo con el Cddigo Civil, la fuerza mayor es una excusa
al incumplimiento del deudor. El deudor no ejecuta la prestacion
porque esta se torna —definitiva o temporalmente— imposible.

La excesiva onerosidad de la prestacion, en cambio, no es un
evento impeditivo. En la excesiva onerosidad de la prestacion los
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles no tornan impo-
sible la prestacion, sino que la prestacion se torna excesivamente
onerosa. El articulo 1440 del Cédigo Civil senala:

«En los contratos conmutativos de ejecucién continuada,
periddica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles...» (cursivas agregadas).

2.96. La excesiva onerosidad, a diferencia de la fuerza mayor, no
permite exonerar per se al deudor de la responsabilidad por incum-
plimiento. Mas bien el deudor evitara incurrir en tal responsabi-
lidad proponiendo el remedio contra la excesiva onerosidad de la
prestacion. Desde el momento de la demanda el cumplimiento de
la prestacion que se ha tornado excesivamente onerosa quedara en
suspenso.
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Para la excesiva onerosidad de la prestacidn, a diferencia de la
fuerza mayor, el evento no es impeditivo®; es decir, la prestacion es
posible. En efecto, el obstaculo para la ejecucion de una prestacion
puede ser tal de no producir propiamente una imposibilidad, pero
ser de tal intensidad que incida sensiblemente en el equilibrio
econdmico del contrato®.

2.97. Por lo tanto, la fuerza mayor y la excesiva onerosidad de la
prestacidon son figuras que se excluyen (incompatibles)*. En el
presente caso, el Tribunal Arbitral ha determinado que la presta-
cion si es posible, por tanto, podria haberse dado la excesiva onero-
sidad de la prestacion.

2.98. Ahora bien, si la prestacion «impractica» es aquella que, siendo
posible, solo puede ser ejecutada a un costo excesivo e irrazonable,
entonces, se trataria del supuesto de la excesiva onerosidad. Cabe
preguntarse, entonces, teniendo en cuenta que el CONTRATO se
sujeta a ley peruana, si es juridicamente posible considerar como
una justa causa de receso la excesiva onerosidad de la prestacion
(la impracticabilidad) o, si por el contrario, para alegarla hay que
remitirse a lo establecido en el articulo 1440 y siguientes del
Codigo Civil.

2.99. Como se ha sefalado la facultad de receso puede ser ejercida
libremente (receso ad nutum) o subordinada a la subsistencia
de una justa causa** (receso por justa causa). La justa causa es el
evento que legitima a la parte a la que le es atribuida la facultad de

39 Referencia bibliografica propia del texto citado: «DELFINI, Francesco.
Dell'impossibilita sopravvenuta. Commentario fondato da Piero Schlesiger. Milano:
Giuffre, 2003, pag. 9».

40 Referencia bibliografica propia del texto citado: «CABELLA Pisu, Luciana.
Impossibilita  sopravvenuta. Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca.
Bologna: Zanichelli, 2002, pag. 21».

41 Referencia bibliografica propia del texto citado: «Ver TERRANOVA, Carlo. Leccesiva
onerosita nei contratti. Artt. 1467-1469. Milano: Giuffre, 1995, pag. 115».

42 También se habla de «justos motivos».
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receso ejercerla. La justa causa puede consistir en la verificacion de
determinadas circunstancias previstas por la ley o por el acuerdo
de las partes®.

Los eventos que constituyen justa causa pueden estar indica-
dos de modo genérico; es decir, que no estén definidos expresa-
mente asi, por ejemplo, en el articulo 1769 del Cédigo Civil. Ello
obliga al juzgador, entonces, a evaluar el evento alegado como justa
causa en caso de que una de las partes ejerza la facultad de receso*.

2.100. Sin perjuicio de lo sefialado, en el caso del receso convencio-
nal, las partes si pueden definir expresamente el o los eventos que
constituyen justa causa®. Dichos eventos deben ser tales de justi-
ficar la atribucion en cabeza de una de las partes la facultad de
terminar anticipadamente el vinculo contractual.

La justa causa definida por las partes pueden ser eventos
sobrevinientes que amenazan sus intereses contractuales asi como
eventos que tornan especialmente gravosa la prosecucion de la
relacion obligatoria hasta su conclusion «natural»*.

2.101. Corresponde determinar, entonces, si el cambio de circuns-
tancias generado por un evento que reuna las caracteristicas sefia-
ladas en el numeral 17.1 del CONTRATO que torne «impractica» la
prestacion, puede ser considerado «justa causa» de receso.

Al respecto en opinidn del Tribunal Arbitral ello supondria
«una injustificada duplicacion de medios idénticos» si, como se ha

43 Referencia propia del texto citado: «<RAVERA, Enrico. OB. CIT., pag. 112».

44 Referencia bibliografica propia del texto citado: «RAVERA, Enrico. Os. CIT,
pag. 122. BerT1, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Tomo II. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1970, pag. 337. Asi, se habla de “justa causa
putativa” para referirse a la circunstancia erroneamente alegada como justa causa
que no cumple con los requisitos objetivos requeridos».

45 Referencia propia del texto citado: «Roppo, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT.,
pag. 543».

46 Referencia bibliografica propia del texto citado: «MasseLLA Ducct Teri, Niccold.
Contributo ad una teoria generale del negozio di recesso. Milano: Giuffre, 2016,
pag. 48».
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visto, lo «impractico» se identifica con la «excesiva onerosidad de
la prestacion» regulada en el articulo 1440 del Cédigo Civil. Pero,
ademas, alterando los remedios previstos para ella, convirtiéndolo
en un remedio resolutorio y atribuyéndoselo a quien la ley no se lo
confiere en el segundo parrafo del articulo 1440 del Cédigo Civil.

2.102. En tal sentido, en opinion del Tribunal Arbitral lo «<impracti-
cable» supone la «dificultad» de la ejecucion de la prestacion, pero
no es una simple dificultad, sino que exige que ella se produzca
porque la prestacion solo puede ser ejecutada a un costo excesivo
e irrazonable. Teniendo en consideracién que el CONTRATO se
sujeta a ley peruana, la referencia a «impracticable» (utilizada en el
modelo del BID) esta comprendida en nuestra figura de la excesiva
onerosidad prevista en el articulo 1440 del Codigo Civil.

2.103. En opinién del Tribunal Arbitral, no es posible considerar
la «impracticabilidad» como justa causa o justo motivo de receso,
por cuanto ello supondria «una injustificada duplicaciéon de medios
idénticos» (puesto que ya esta regulada por el Cédigo Civil), pero
ademads supondria una alteracion de los remedios previstos en el
articulo 1440 del Cédigo Civil.

2.104. En la medida en que el numeral 17.1 del CONTRATO
amplia los alcances del articulo 1315 del Coédigo Civil al incorpo-
rar a la «<imposibilidad sobreviniente» la impracticabilidad, el Tri-
bunal Arbitral considera necesario plantearse la siguiente pregunta:
ses valida una clausula de fuerza mayor que amplie —o reduzca—
los alcances del art. 1315 del Cédigo Civil?

En opinién del Tribunal Arbitral, si se pacta que el deudor
quedaria liberado de responsabilidad en caso de una excesiva
onerosidad —entiéndase «impracticabilidad»—, por considerarla
dentro de la «cldusula de fuerza mayor», ello implicaria —si bien se
trata de una posicion mas ventajosa para este— la renuncia tacita
a la accién, lo que contraviene lo previsto en el articulo 1444 del
Codigo Civil.
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2.105. En otras palabras, no es posible transformar contractual-
mente la excesiva onerosidad de la prestacién —léase «impractica-
bilidad»—, de un remedio que consiste en la revisién del contrato,
a un supuesto de imposibilidad contractual. Ello, partiendo de la
premisa de que dicha transformaciéon implica forzosamente la
desnaturalizacién del modelo legislativo establecido en el Codigo
Civil. El tratamiento de la excesiva onerosidad de la prestacion
en nuestro sistema es de caracter imperativo”. Prueba de ello es
la sancion de nulidad frente a la renuncia a este tipo de accioén
(rectius, pretension), regulada en el art. 1444 del Cédigo Civil*.

2.106. Por lo expuesto, en el presente caso el incumplimiento del
CONSORCIO no fue justificado, por tanto, se cumplieron los pre-
supuestos para la resolucion del CONTRATO; asi, en opinion del
Tribunal Arbitral, la segunda pretension principal de la demanda
es fundada.

De esta decision, se puede concluir:

1. Las partes, en ejercicio de su autonomia privada, pueden acordar
la facultad de recesar (es decir, terminar anticipadamente) el
contrato en presencia de una especifica razén (justa causa).

2. En la impracticability, la prestacion no es imposible, pero su eje-
cucién supondria un costo excesivo e irrazonable, lo que la iden-
tificaria —en el ordenamiento juridico peruano— con la excesiva
onerosidad de la prestacion, regulada en el articulo 1440 C. C.

47 Referencia bibliografica propia del texto citado:

En este sentido quien afirma que las normas sobre excesiva onerosidad son de
orden publico y no admiten pacto en contrario (BENAVIDES TORRES, Eduardo.
La excesiva onerosidad de la prestacion. Lima: Cultural Cuzco, 1990, pag. 312).
También TAMANI RAFAEL, Carlos. «Definicién, Comentario al art. 1444 C. C.».
En: Nuevo Comentario del Cédigo Civil Peruano, dirigido por Juan EspINOZA
EsPINOZA, cit., pag. 780.

48 Referencia bibliografica propia del texto citado: «Asi, en el sentido que la nulidad
constituye una proteccion al contratista afectado (ROMERO ZAVALA, Luis. Nuevas
instituciones contractuales - Parte General. Lima: Impresor Julio Ascencios E., 1985,
pag. 74)».
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3. Si bien las partes, siempre en ejercicio de su autonomia privada,
pueden pactar una clausula de fuerza mayor, esta no debe com-
prender un supuesto de excesiva onerosidad de la prestacion.
La fuerza mayor (regulada en el articulo 1315 C. C.) exonera al
deudor de la responsabilidad por cumplimiento: esta consecuen-
cia juridica no le es reconocida a la excesiva onerosidad de la
prestacion. Por tanto, son categorias juridicas que se excluyen
mutuamente.

4. En nuestro ordenamiento juridico, no se deberia admitir un
supuesto de «impracticabilidad», ya que —como se advirtio— se
identifica con la excesiva onerosidad de la prestacion, regulada
en el articulo 1440 C. C. Su inclusion traeria como consecuencia
una injustificada duplicidad de medios idénticos, alterando el
remedio de revision del contrato, establecido por ley, en uno de
caracter resolutorio.

5. El pactar que un supuesto de «impracticabilidad» integre la clau-
sula de fuerza mayor implicaria, no obstante, se trataria de una
posicién mas ventajosa para el deudor, una renuncia tacita a la
accion por excesiva onerosidad de la prestacidn, regulada en el
art. 1444 C. C,, que la sanciona con nulidad.

6. La transformacion de la excesiva onerosidad de la prestacion
en un supuesto de «impracticabilidad» implica forzosamente la
desnaturalizacion del modelo legislativo establecido en el Cédigo
Civil, el cual es de caracter imperativo.

6. CONCLUSIONES

« Resulta valido interpretar que las denominadas clausulas de fuerza
mayor economicas pueden tener un radio de comprensién mas
amplio que la fuerza mayor estandar, de tal manera que se pueden
ensanchar las posibilidades de falta de responsabilidad del deudor
por incumplimiento de sus obligaciones. Ello siempre y cuando nos
encontremos frente a dos contratantes que son agentes con posiciones
economicas similares y que no se trate de acuerdos manifiestamente
irrazonables, de mala fe o inconcebibles.
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No obstante, se puedan acreditar hechos que impidan el cumpli-
miento de la obligacion, el deudor debera probar también que
dichos hechos escaparon de su posibilidad objetiva de control, para
el common law, bajo el parametro de la razonabilidad.

La nota caracteristica de la lista de supuestos que integran la clausula
de fuerza mayor, elaborada en el 2020 por la Camara Internacional
de Comercio, es que se trata de presunciones iuris tantum estableci-
das contractualmente, que implican que el deudor esta exonerado de
demostrar el caracter sobreviniente e imprevisible del evento efecti-
vamente realizado, cuando este coincida con aquellos indicados en el
pacto, imponiendo al acreedor la prueba contraria. Es el acreedor el
que debe acreditar que el evento invocado por el deudor esta vincu-
lado causalmente a la conducta de este.

La clausula de hardship confiere al deudor llamado a cumplir una
prestacion que se ha convertido en antiecondmica, a causa de eventos
excepcionales ajenos a su control, el derecho de suspender el cumpli-
miento y pretender de la contraparte una revision de los términos del
acuerdo.

No obstante, esta figura se puede reconducir a la excesiva onerosidad
de la prestacion, esta clausula tiene una regla distinta a la establecida
en el articulo 1440 C. C., en el extremo que prevé in primis el recurso
a la renegociacidn. En efecto, se trata de una exclusion o limitacién
convencional de responsabilidad contractual, porque impide la cali-
ficacion en términos de incumplimiento por la omisién o el cumpli-
miento inexacto de una prestacion que es materialmente posible.

En el entendimiento del civil law, la excesiva onerosidad de la pres-
taciéon tiene connotaciones distintas a la fuerza mayor. Dicho en
otras palabras, los supuestos contenidos en los articulos 1440 C. C.y
1315 C. C. son de distinta naturaleza, con distintos remedios: la fuerza
mayor genera la imposibilidad de la prestacion por causa no impu-
table al deudor; en la excesiva onerosidad de la prestacion, se puede
cumplir con esta, pero resulta gravosa y, por ello, antiecondémica para
el deudor.

En el common law, el principio que puede recabar es que las circuns-
tancias econdmicas extremas no configuran fuerza mayor. El cambio
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de las condiciones econdmicas genera el derecho a solicitar la renego-
ciacidn del contrato v, si ello no es posible, resolver el contrato o, en
todo caso, recurrir al juez o a arbitraje.

Lo que diferencia la clausula hardship de la excesiva onerosidad de
la prestacidon (regulada en el articulo 1440 C. C.) es que, frente al
mismo supuesto de hecho (prestacion devenida en antieconémica por
circunstancias extraordinarias, no imputables a quien la invoca), se
establece —para la cldusula hardship— el deber de renegociacion v, si
ello no es posible, las opciones son varias y van, desde la resolucién de
la parte hasta la adaptacion o resolucion judicial o arbitral. En el caso
del articulo 1440 C. C., la consecuencia es que la parte afectada acuda
al juez o arbitro para que se haga el reajuste de prestaciones y, si ello
no fuera posible, el juez o arbitro decidira la resolucion del contrato.
La impracticability es un supuesto que se genera por un cambio sobre-
viniente de circunstancias que genera un desequilibro de las pres-
taciones inicialmente pactadas entre las partes, que hace que una de
ellas tenga una pérdida econdmica severa e irrazonable. Es conside-
rada como una imposibilidad que hace que se extinga la obligacion,
de la parte afectada, de cumplir con su prestacion.

Para el common law, el hecho de que una de las partes no se bene-
ficiara econémicamente no imposibilita su cumplimiento. Tampoco
una disminucién en el precio de mercado de un producto seria
considerada como «impracticabilidad comercial». La simple falta de
recursos econémicos tampoco constituye imposibilidad. Abona en la
configurabilidad de la impracticability el criterio de la imprevisibili-
dad del evento que generaria la excesiva onerosidad o la antiecono-
micidad de la prestacion.

En el ordenamiento juridico nacional, va inicialmente dicho que la
clausula de fuerza mayor solo tiene sentido si se aparta de los alcances
de la fuerza mayor estandar regulada en el articulo 1315 C. C. Como
ha sido visto, en los modelos ofrecidos por la CCI, aparte de la
clausula general de fuerza mayor, se enumeran una serie de supuestos
especificos que operan como presunciones. Considero que, en ejercicio
de la autonomia privada, se puede reducir el universo de supuestos
que constituirian fuerza mayor, ello en atencién al articulo 1317 C. C.
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« En efecto, si se acuerda que un supuesto especifico no se considera
fuerza mayor, el deudor se hace responsable del dafio derivado en
ese caso particular, no obstante, hubiera quedado liberado segun los
alcances del articulo 1315 C. C.

» Habria que preguntar si es que, de pactarse que el deudor quedaria
liberado de responsabilidad en caso de una excesiva onerosidad, por
considerarla dentro de la «clausula de fuerza mayor», ello implicaria
—si bien se trata de una posiciéon mas ventajosa para este— la renuncia
tacita a la accién contenida en el articulo 1444 C. C. (que establece
que «es nula la renuncia a la accion por excesiva onerosidad de la
prestacion»), teniendo como contrapartida la asuncién de este riesgo
por parte del acreedor.

» Considero que la respuesta correcta es la afirmativa y, dentro del
ordenamiento juridico nacional, esta clausula contravendria el régi-
men de nulidades establecido en el Cédigo Civil. En efecto, si bien
el articulo 1317 C. C. regula la posibilidad de que el deudor pueda
asumir responsabilidad por inejecucion de las obligaciones, incluso
por causas no imputables (lo cual reduce el espectro de la «clausula
de fuerza mayor»), entiendo que no se deberia desnaturalizar el
supuesto relativo a la excesiva onerosidad de la prestacion —el cual
implica primero el reajuste y, si no es posible, la resolucién judicial
(o arbitral)— y convertirlo en una «imposibilidad sobreviniente».
El mandato imperativo de la irrenunciabilidad contemplado en el
articulo 1444 C. C. implica que la regulacion relativa a la excesiva
onerosidad y, sobre todo, sus consecuencias juridicas, no pueden ser
alteradas por las partes.

 Entiendo por ley imperativa al mandato de cumplimiento ineludible
que, como su nomen lo indica, prevalece respecto la autonomia privada.
La sancion, si se pacta en contrario, es la nulidad.

« Mas alla de la denominacién que se le quiera dar a la clausula (hardship,
sauvegarde), en atencion a la regla de la libertad, contenida en el
articulo 2.24.a de la Constitucion (que establece que «todo lo que no
esta prohibido esta juridicamente permitido»), no veo inconveniente
alguno para que se pacte que, en caso de excesiva onerosidad de la
prestacion, siempre dentro de los alcances del articulo 1440 C. C.,,
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previamente, la parte afectada solicite la renegociacion y la contra-
parte tenga la obligacion de aceptar. En el caso de fracaso:

i. La parte perjudicada puede solicitar al juez o al arbitro que la
reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la
excesiva onerosidad.

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

« Téngase presente que pactar esta obligacion de renegociaciéon no

desnaturaliza la regulacién doméstica de la excesiva onerosidad de la
prestacion, mas bien la refuerza, ello en aplicaciéon del principio de
conservacion del contrato, delimitando ademas pautas de comporta-
miento entre las partes, basadas en el principio de la buena fe (articulo
1362 C. C.).

En nuestro ordenamiento juridico, no se deberia admitir un supuesto
de «impracticabilidad», ya que —como se advirtio— se identifica
con la excesiva onerosidad de la prestacion, regulada en el articulo
1440 C. C. Su inclusidn traeria como consecuencia una injustificada
duplicidad de medios idénticos, alterando el remedio de revision del
contrato, establecido por ley, en uno de caracter resolutorio.

El pactar que un supuesto de «impracticabilidad» integre la clausula de
fuerza mayor implicaria, no obstante, que se trataria de una posicion
mas ventajosa para el deudor, una renuncia tacita a la accién por
excesiva onerosidad de la prestacion, regulada en el articulo 1444 C. C,,
que la sanciona con nulidad.

« La transformacién de la excesiva onerosidad de la prestacion en un

supuesto de «impracticabilidad» implica forzosamente la desnaturali-
zacion del modelo legislativo establecido en el Codigo Civil, el cual es
de caracter imperativo.

Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197



Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

REFERENCIAS

Aceto Di Capriglia, S. (2023). Sopravvenienze contrattuali nel dinamismo
della societa globale: dalla crisi pandemica a quella energetica. La
normazione internazionale e le diverse soluzioi nazionali. Actualidad
Juridica Iberoamericana, (18), 762-811.

American Law Institute (1981). Restatement (second) of contracts (vol. 2).
American Law Institute Publishers.

Arias Schreiber, M., Cardenas, C. (colaborador) y Arias Schreiber,
A. (colaboradora). (1985). Exposiciéon de motivos y comentarios.
Nulidad de la renuncia a la accién. En D. Revoredo (comp.), Cédigo
Civil. Exposicion de motivos y comentario (vol. VI). Ocurra Editores.

Barchi Velaochaga, L. (2024). Las obligaciones (vol. 2). Instituto Pacifico.

Benavides, E. (1990). La excesiva onerosidad de la prestaciéon. Cultural
Cuzco.

Bullard Gonzalez, A. (1993). ;Hay algo imprevisible? La excesiva onero-
sidad y la impracticabilidad comercial. THEMIS Revista de Derecho,
(25), 81-90.

Chamie, J. E (2010). Frustration of contract e impossibility of performance
en el Common Law estadounidense. Revista de Derecho Privado,
(18), 95-122.

De la Puente y Lavalle, M. (1993). EI contrato en general. Comentarios a
la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo Civil (vol. 15). Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Fondo Editorial.

De Nova, G. (2011). II contratto. Dal contratto atipico al contratto alieno.
CEDAM.

Espinoza Espinoza, J. (2023). Acto juridico negocial. Andlisis doctrinario,
legislativo y jurisprudencial (5.* ed.). Instituto Pacifico.

Espinoza Espinoza, J. (2025). Introduccion al derecho privado. Los
principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Andlisis
doctrinario, legislativo y jurisprudencial (5.* ed.). Instituto Pacifico.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197

193



194

JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA

Garcia Long, S. (2025). Crénica de una convergencia inesperada. Force
majeure y hardship en los contratos internacionales. En S. Garcia (ed.),
Ensayos de derecho contractual comparado (pp. 305-330). Grijley.

Lavalle, E. (1991). Contratos. Ediciones Juridicas.

Leon Hilario, L. (2022). Inejecucion de obligaciones por causas no impu-
tables. Comentario al art. 1317 C. C. En J. Espinoza Espinoza (dir.),
Nuevo comentario del Codigo Civil peruano (vol. 8, pp. 134-155).
Instituto Pacifico.

Leo6n Hilario, L. (2026). Giorgio de Nova. Memorias y reflexiones sobre la
contratacion en la teoria y la practica. Actualidad Civil, (139), 65-91.

Lonardo, L. (1993). Ordine pubblico e illiceita del contratto. Edizioni
Scientifiche Italiane.

Osterling, F, y Cardenas, C. (1985). Exposicién de motivos y comentarios
al Libro VI del Cédigo Civil. (Las obligaciones). En D. Revoredo
(comp.), Codigo Civil V. Exposicion de motivos y comentarios (vol. V,
p. 445). Industria Avanzada.

Oviedo, J. (2004). Nulidad de la renuncia a la accién. Comentario al
articulo 1444 C. C. En Gaceta Juridica (ed.), Cédigo Civil comentado.
Contratos en general (vol. 8, p. 605). Gaceta Juridica.

Robert, J. (1978). Observations. La Semaine Juridique, 2.

Romero, L. (1985). Nuevas instituciones contractuales. Parte general.
Impresor Julio Ascencios E.

Sirena, P. (2006). Effetti e Vincolo. En V. Roppo (ed.), Trattato del
Contratto (vol. 3). Giuffre.

Superintendencia Nacional de Aduanas y Administraciéon Tributaria.
(2020). Contrato para Servicio de Consultoria, N.° 02-2020-SUNAT-
MSI derivado del proceso SPI N.° 001-2019-SUNAT/BID, Servicio de
desarrollo, pruebas y puesta en produccion del Sistema de Cuenta
Unica de Contribuyente - MVP1 y MVP2. https://objectstorage.us-ash
burn-1.oraclecloud.com/p/Dzntd99-p_tkMvf4{Bb84XnTuATEnKS
Vs5kmqURV5UKjaREd6MIL{Ix6a30XDwUP/n/axx9tnhijsfw/b/
BUCKET_PROD_SEACE/o/documentos/mon/docs/contratos/20
20/203626/363958709062020161833.pdf

Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197


https://objectstorage.us-ashburn-1.oraclecloud.com/p/Dzntd99-p_tkMvf4fBb84XnTuATEnKSVs5kmqURV5UKjaREd6MlLfIx6a30XDwUP/n/axx9tnhijsfw/b/BUCKET_PROD_SEACE/o/documentos/mon/docs/contratos/2020/203626/363958709062020161833.pdf
https://objectstorage.us-ashburn-1.oraclecloud.com/p/Dzntd99-p_tkMvf4fBb84XnTuATEnKSVs5kmqURV5UKjaREd6MlLfIx6a30XDwUP/n/axx9tnhijsfw/b/BUCKET_PROD_SEACE/o/documentos/mon/docs/contratos/2020/203626/363958709062020161833.pdf
https://objectstorage.us-ashburn-1.oraclecloud.com/p/Dzntd99-p_tkMvf4fBb84XnTuATEnKSVs5kmqURV5UKjaREd6MlLfIx6a30XDwUP/n/axx9tnhijsfw/b/BUCKET_PROD_SEACE/o/documentos/mon/docs/contratos/2020/203626/363958709062020161833.pdf
https://objectstorage.us-ashburn-1.oraclecloud.com/p/Dzntd99-p_tkMvf4fBb84XnTuATEnKSVs5kmqURV5UKjaREd6MlLfIx6a30XDwUP/n/axx9tnhijsfw/b/BUCKET_PROD_SEACE/o/documentos/mon/docs/contratos/2020/203626/363958709062020161833.pdf
https://objectstorage.us-ashburn-1.oraclecloud.com/p/Dzntd99-p_tkMvf4fBb84XnTuATEnKSVs5kmqURV5UKjaREd6MlLfIx6a30XDwUP/n/axx9tnhijsfw/b/BUCKET_PROD_SEACE/o/documentos/mon/docs/contratos/2020/203626/363958709062020161833.pdf

Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

Tamani, C. (2022a). Definiciéon. Comentario al art. 1440 C. C. En J.
Espinoza (ed.), Nuevo comentario del Cédigo Civil peruano (vol. 9,
pp. 752-778). Instituto Pacifico.

Tamani, C. (2022b). Definicién. Comentario al art. 1444 C. C. En J.
Espinoza (ed.), Nuevo comentario del Cédigo Civil peruano (vol. 9,
pp- 785-788). Instituto Pacifico.

Trimarchi, P. (1991). Commercial Impracticability in Contract Law: An
Economic Analysis. International Review of Law and Economics,
11(1), 63-82.

Venturelli, A. (2017a). Clausola di «forza maggiore». En Confortini,
M., Clausole negoziali. Profili teorici e applicativi di clausole tipiche e
atipiche (t. 1). Milano.

Venturelli, A. (2017b). Clausola di «Hardship». En Confortini, M.,
Clausole negoziali. Profili teorici e applicativi di clausole tipiche e
atipiche (t. 1). Milano.

Fuentes normativas y jurisprudenciales

Caso Mineral Park Land Co. vs. Howard. Corte Suprema de California
(12 de marzo de 1916).

Caso B’s Company, Inc vs. B. P Barber & Associates, Inc. Cuarto Distrito
de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos (2 de febrero de
1968).

Caso Georgia Power Company vs. Cimarron Coal Corporation. Sexto
Circuito de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos (9 de
diciembre de 1975).

Caso Electricite de France vs. Societé Shell Frangaise. Court dappel de
Paris (28 de septiembre de 1976).

Caso Hancock Paper Company vs. Champion International Corporation.
Tribunal de Distrito de los Estados Unidos del Estado de Pensilvania
(15 de noviembre de 1976).

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197

195



196

JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA

Caso InterPetrol Bermuda Limited vs. Kaiser Aluminum International
Corporation. Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, Noveno
Circuito (1 de noviembre de 1983, modificado el 27 de enero de 1984).

Caso Northern Illinois Gas Company (NI-Gas) vs. Energy Cooperative,
Inc. (ECI). Tercer Distrito del Tribunal de Apelaciones de Illinois
(27 de marzo de 1984).

Caso Nissho-iwai Co., Ltd., vs. Occidental Crude Sales, Inc. Corte de
Apelaciones de los Estados Unidos para el Quinto Circuito (23 de
abril de 1984).

Caso Shell Oil Company y PPG Industries. Tribunal de Distrito de los
Estados Unidos, E. D. Louisiana (18 de diciembre de 1989).

Caso Board of Supervisors vs. McMahon. Tercer Distrito de Apelaciones
del Tribunal de Apelaciones de California (29 de marzo de 1990).

Caso KN Energy, Inc. vs. FreePort-McMoRan, Inc. Corte de Apelaciones
del Décimo Circuito (19 de agosto de 1991).

Caso Seaboard Lumber Company and Capital Development Company;,
Plaintiffs vs. United States. U. S. Court of Appeals for the Federal
Circuit (12 de octubre de 2002).

Caso Exelon Generation Co. LLC. vs. General Atomics Technologies
Corp. Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, ND Illinois,
Division Este (27 de marzo de 2008).

Caso Tandrin Aviation Holdings Limited vs. Aero Toy Store LLC. (ATS)
e Insured Aircraft Title Service, Inc. Royal Courts of Justice (19 de
enero de 2010).

Codigo Civil. Decreto Legislativo n.° 295 (24 de julio de 1984).

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (1 de enero de 1988). https://uncitral.
un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-
cisg-s.pdf

Energy Policy and Conservation Act. United States Statutes at Large
(89 Stat. 871) (1975). https://www.congress.gov/bill/94th-congress/
senate-bill/622/text

Revista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197


https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf
https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf
https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf
https://www.congress.gov/bill/94th-congress/senate-bill/622/text
https://www.congress.gov/bill/94th-congress/senate-bill/622/text

Los contratos alienos contratacan: las cldusulas de fuerga mayor,
hardship, la impracticability y otras incomprensiones

Internacional Chamber of Commerce Force Majeure and Hardship
Clauses. (2020). ICC Force Majeure Clause («Clause») (Long Form).
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2020/03/icc-force
majeure-hardship-clauses-march2020.pdf

Laudo arbitral. Caimara de Comercio Internacional (17 de enero de 2014).

Laudo arbitral. Pontificia Universidad Catodlica del Pera (20 de noviembre
de 2025).

Opinién n.° 20 del Consejo Asesor de la Convencion sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercancias (5 de febrero de 2020).

Uniform Commercial Code (1952).

Financiamiento
Autofinanciado.

Conflicto de intereses
El autor declara no tener conflicto de intereses.

Contribucion de autoria
El autor declara que realizé individualmente la busqueda, la recopilacion, el analisis,
la interpretacion critica y reflexiva, y la redaccion del contenido del presente trabajo.

Uso de herramientas de inteligencia artificial
El autor declara que no utilizé herramientas de inteligencia artificial (IA) en ninguna
etapa de la elaboracion del presente manuscrito.

Biografia del autor

Juan Alejandro Espinoza Espinoza es abogado por la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
Actualmente es profesor principal de Derecho Civil en las universidades en mencion.
Ha laborado en entidades como Indecopi, donde ha sido vicepresidente del Tribunal
de la Sala Especializada en Derecho del Consumidor; y Ositran, como presidente del
Tribunal de Controversias, para luego desempefarse como arbitro en la PUCP y en la
CCL. Cuenta con una vasta investigacion y produccion juridica como autor y director,
muestra de ello es la quinta edicion de Introduccion al Derecho Privado, publicada en
diciembre del afio 2025.

Correspondencia
jaespino@pucp.edu.pe

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 18(25), 2026, 113-197

197


https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2020/03/icc-forcemajeure-hardship-clauses-march2020.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2020/03/icc-forcemajeure-hardship-clauses-march2020.pdf

	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk223606917
	_Hlk218464154
	_Hlk193757242
	_Hlk192712482
	_GoBack
	_Hlk226630067
	_Hlk226630107
	_Hlk226628335
	_Hlk226630732
	_Hlk230739138
	_Hlk226632405
	_Hlk226710346
	_Hlk216470888
	_Hlk216522478
	_Hlk216522614
	_Hlk226712370
	_Hlk216523211
	_Hlk226713044
	_Hlk226713261
	_Hlk226713450
	_Hlk216528709
	_Hlk216529139
	_Hlk216529069
	_Hlk216529151
	_Hlk216529526
	_Hlk216529771
	_Hlk212288664
	_GoBack
	_GoBack
	Xcfa754cf5c91dc80c3f8ca624b0fe8f1d1f5889
	principios-doctrinales-emergentes
	section
	principio-de-transparencia-temporal
	principio-de-proporcionalidad-adaptativa
	X501b856a19c08e3a30a755196d20292fa9a556a
	X0b72df6ad7ca17dc0bf5bab664d404d0e968fff
	X6702e8f73f81ef1a1dbda9e6d9139bfb3bb7095
	Xf4ba000e4f284901e121321bb9104ce286550be
	X1ac7daa792efecddca50662ef95e1f6ffc566b1
	Xa71b4ab745efa024644652f239d31bc66407ec7
	_Hlk197790262
	_Hlk198982451
	_Hlk198982849
	_Hlk198983757
	JD_L29720
	REF_45180_1693940966281
	_Hlk198999623
	_Hlk199612189
	_Hlk199620958
	_GoBack
	_Hlk199616896
	_Hlk149682077
	_Hlk149682182
	_Hlk149682306

