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REsuMEN. Este trabajo problematiza el requisito de la imprevisibilidad como condi-
cién de aplicacion de los remedios de adecuacion o resolucion del contrato previstos
por el nuevo cédigo civil y comercial argentino de 2014 para el supuesto de excesiva
onerosidad sobrevenida. Pese a que el reciente texto normativo, a diferencia del
sustituido, lo omite, la doctrina argentina y una incipiente jurisprudencia lo dan por
existente. Tras un andlisis del dispositivo legal y de las distintas interpretaciones, se
propone una solucién diversificada: la imprevisibilidad serd un requisito cuando la
onerosidad sobrevenida sea “excesiva”, pero no habrd de exigirse cuando, ademds
de excesiva, sea manifiestamente “irrazonable o inicua”.
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Unpredictability, Contract and Unexpected Circumstances
in the New Civil and Commercial Code of Argentina

ABsTRACT. The present article has as main goal to problematise the requirement of
the unpredictability as a condition for the application of the adjustment remedies or
to provoke the resolution of the contract, which is established by the recent Civil and
Commercial Code of Argentina (2014) for those cases in which the performance of
the contract becomes excessively onerous. Despite the lack in the previous named
legal code, unlike the former one, most of the Argentinian authors, as well as an
incipient jurisprudence, its recognize its existence. After dealing with the regulatory
text, as well as its many different interpretations, we will propose a “diversified”
solution: the unpredictability should be a requirement when the performance of the
contract becomes excessively onerous; on the contrary, it shouldn’t be such a requi-
rement when, as well as an excessively onerous, the performance of the contract
becomes also unreasonable or iniquitous.

KEeyworps: Unpredictability, Adjustment or Termination of the Contract, Good
Faith, Protection of Equity Balance, Performance Unreasonable or Iniquitous.

Sumario. Introduccién. 1. ¢Imprevision sin imprevisibilidad? El problema en el
derecho argentino vigente. A. El texto del articulo 1091 del nuevo cédigo civil y
comercial. B. La interpretacion: doctrina y jurisprudencia. i1. “Acontecimientos ex-
traordinarios e imprevisibles” en el cddigo derogado. Interpretacion doctrinaria y ju-
risprudencial (1968-2015). 1. La descripcién del supuesto de hecho en los proyectos
de reforma al derecho privado argentino. 1v. Imprevisibilidad, contrato e imprevision
en el ordenamiento juridico argentino vigente: las bases de nuestra propuesta inter-
pretativa. A. El contrato y su inmutabilidad. B. El texto del articulo 1060 del Proyec-
to de 1998 como clave de lectura del articulo 1091 del cédigo civil y comercial. C.
Buena fe y contratante previsor. D. Buena fe y tutela del sinalagma. Conclusiones y
propuesta interpretativa. Referencias.

Introduccion

Este trabajo aborda un problema atinente al régimen juridico de la imprevisién en
el derecho contractual argentino vigente. En pocas palabras, podriamos delimitar tal
problema del siguiente modo: ;es la imprevisibilidad del acontecimiento sobreve-
nido un requisito de aplicacion de los remedios predispuestos por el cédigo civil y
comercial de la Nacion Argentina (CccArg/2014)?

El interrogante y la consiguiente necesidad de esclarecimiento se hallan moti-
vados por el texto del articulo 1091 del nuevo cédigo aprobado en octubre de 2014
y vigente desde agosto de 2015. Bajo el rétulo “imprevisién”, el dispositivo legal
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regula la figura omitiendo toda referencia a la “imprevisibilidad” o, comoquiera que
sea, al cardcter “imprevisible” del acontecimiento sobrevenido como elemento des-
criptivo del supuesto de hecho captado por la norma.

La ausencia es bastante visible, sobre todo si se coteja la formulacién de la
norma vigente con la de su precedente. En efecto, la segunda parte del articulo 1198
(segun reforma del afio 1968 [Ley 17.711] del cédigo civil sustituido [CcArg/1869])
describia el supuesto de hecho productor de la “excesiva onerosidad” empleando
la expresion “acontecimientos extraordinarios e imprevisibles”. Durante décadas,
doctrina y jurisprudencia se habian esforzado en la afinacién del concepto de impre-
visibilidad, que actuaba como verdadero “filtro” y que servia de fundamento para
excluir la aplicacion de los remedios a algunos supuestos de acontecimientos infla-
cionarios y de fuerte devaluacion, problema estructural que aquejé a la Republica
Argentina durante practicamente toda la segunda mitad del siglo xx y que motivé
la frecuente aplicacion practica de la figura. Con relacion a este punto, los autores
habian llegado a un consenso: habia una inflacién “previsible” y una “imprevisible”;
frente a los contratos “estropeados” por la primera, no habia nada que hacer; si el
desequilibrio era causado por la segunda, se echaba mano de los remedios regu-
lados por el articulo 1198 (CcArg/1869). Lo que de momento importa destacar es
que durante la vigencia de aquella norma era dificil sostener que el requisito de la
“imprevisibilidad” representaba un detalle menor, meramente decorativo; al contra-
rio, en un nimero importante de casos la concreta aplicacién o no de los remedios
predispuestos por la norma se resolvia a partir de ese criterio. Asimismo, hay que
recordar que la doctrina consideraba que “extraordinarios e imprevisibles” eran dos
requisitos distintos que debian presentarse simultdneamente, y a nadie se le habia
ocurrido proponer que se trataba de una hendiadis, es decir, un concepto tinico ex-
presado mediante dos términos combinados.

Ahora bien, el marco normativo ha cambiado y el texto del cédigo vigente,
como hecho lingiiistico, difiere en este punto de su precedente. Falta, pues, un so-
porte textual que habilite una inequivoca inclusién de la imprevisibilidad del hecho
sobrevenido entre las condiciones de aplicacién del articulo 1091 del CccArg/2014.
En términos claros: la ausencia de mencioén expresa no puede ser superada a la li-
gera. Sin embargo, la doctrina argentina no lo entiende asi: por el contrario, juzga
indudable que la imprevisibilidad sigue integrando el supuesto de hecho captado por
la norma. Es mds, esta ha sido la linea interpretativa aplicada en un reciente fallo.

En suma, la primera hipdtesis que sustenta este trabajo es la siguiente: esta in-
terpretacion doctrinaria y jurisprudencial no puede adoptarse sin antes ser sometida
a un riguroso andlisis, pues carece de un soporte lingiiistico que la haga evidente.

(Por qué razén el legislador de 2014 omiti6 integrar la imprevisibilidad del he-
cho sobrevenido como condicién de aplicacion de los remedios?; ;acaso tomd, y
efectivamente concretd, otro modelo de gestién de las superveniencias que no exige
la imprevisibilidad como requisito?; ; quiso excluir el requisito y, por ende, lo omiti6é
conscientemente?; jacaso lo omitié por descuido?; ;lo habrd considerado inherente
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a la figura y, por ende, juzgé innecesario incluirlo expresamente? No se nos escapa
que es bastante dificil, o incluso quizds inttil, indagar la verdadera voluntad del le-
gislador. Con todo, el dato objetivo de la omisién nos invita a iniciar una bisqueda,
a seguir un rastro.

Ahora bien, de ese dato objetivo emergen algunas posibilidades hermenéuticas.

La primera consiste en interpretar que la figura no ha cambiado en lo relativo a
la descripcién del supuesto factico: el pasaje del viejo al nuevo derecho no habria
comportado solucién de continuidad. A esta conclusion puede llegarse: a) restandole
importancia a la falta de mencion expresa de la imprevisibilidad (la mayoria de la
doctrina nacional —como se verd— asi lo considera), o b) advirtiendo la omisién, pero
sanedndola con base en distintos argumentos.

La segunda consiste en advertir que el legislador de 2014 ha producido un ver-
dadero cambio. El régimen actual de la figura de la imprevisién en el ordenamiento
juridico argentino exige que el hecho sea extraordinario, pero no imprevisible. Ten-
dremos asi una “imprevision sin imprevisibilidad”. Una variante de esta hipétesis
seria la siguiente: en determinados supuestos la imprevisibilidad es un requisito y
en otros no.

Esta ultima posibilidad interpretativa es la que consideramos mds plausible: he
aqui nuestra segunda hipotesis.

La cuestion acarrea serias implicaciones practicas. Las normas describen su-
puestos facticos que, para usar una metdfora, hacen las veces de “filtro”. En el caso
de la “imprevisién”, un contratante puede exigir la resolucién o adaptacion si de-
muestra que su caso ha superado ese “filtro”. Ahora bien, si la “imprevisibilidad”
ya no forma parte del “filtro”, ello quiere decir que este se ha vuelto mds poroso,
lo que comporta una significativa ampliacién del nimero de casos que caen dentro
de las reglas de la imprevision. A esto hay que afadir que en la historia argentina
reciente son muchos los casos a los que se les ha negado la aplicacion de las reglas
de la imprevisién precisamente por no reunir el requisito de la imprevisibilidad (no
obstante ser extraordinarios). En suma: desde el punto de vista préctico, la cuestion
no es para nada menor y ello permite —al menos a priori— aguardar un rendimiento
préctico de nuestra investigacion.

Este es un trabajo de dogmatica juridica. El método de esta disciplina nos obliga
a analizar el problema que hemos presentado a la luz de las fuentes legales, juris-
prudenciales y doctrinarias. Empero, el objetivo que nos proponemos no se limita a
describir, pues también pretendemos arrimar una propuesta interpretativa original,
habilitando su discusién critica.

De ahi que nuestro primer paso consistird en dejar bien en claro qué dice (y
—fundamentalmente— qué no dice) el articulo 1091 del CccArg/2014 y qué han in-
terpretado al respecto la doctrina y la jurisprudencia (1); habra de marcarse, luego,
el contraste con el régimen juridico anterior (11), y convendrd repasar los sucesivos
proyectos de reforma anteriores al que finalmente prevalecié (). A esta etapa me-
ramente descriptiva le seguird una fase de construccién tedrica de nuestra posicion
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doctrinaria: contrato, buena fe, contratante previsor y tutela del sinalagma (1v) son
las bases sobre las que construiremos nuestra propuesta interpretativa final (v).

I. ;Imprevision sin imprevisibilidad? El problema
en el derecho argentino vigente

A. El texto del articulo 1091 del nuevo cédigo civil y comercial
En un solo articulo el CccArg/2014 regula la institucion:

Art. 1091: Imprevision. Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o per-
manente, la prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa,
por una alteracién extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la
que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un
juez, por accién o como excepcion, la resolucién total o parcial del contrato, o su
adecuacion. Igual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos,
o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la presta-
cion se torna excesivamente onerosa por causas extrafas a su dlea propia.

La interpretacién que aqui proponemos se cifie al supuesto de hecho captado por la
disposicion juridica'. Es posible identificar all{ la presencia de una serie de elemen-
tos unidos en una secuencia causal: un hecho ajeno a las partes, y cuyas consecuen-
cias no han sido asumidas por la parte afectada, causa una alteracién extraordinaria
de las circunstancias y esta alteracion causa, a su vez, una excesiva onerosidad a car-
go de una de las partes. Esa secuencia causal se verifica en la fase de cumplimiento
de un contrato conmutativo y de ejecucion diferida o permanente.

La rdbrica “imprevision”, fuertemente arraigada en la doctrina argentina, deriva
de la tradicién francesa (théorie de I’ imprévision*). Empero, ;qué es lo imprevisto?
La cuestion admite dos enfoques: a) desde la 6ptica del presente (fase de ejecucion
del contrato), lo que las partes no previeron en el pasado (fase de celebracion) fue

1 El breve andlisis que proponemos se limita a la primera oracién del texto, donde se establece una
regla que puede traducirse en forma “candnica”, de conformidad con el tradicional esquema légico
“si X, entonces Y, es decir, descripcién de un “supuesto de hecho” y consiguientes “efectos juri-
dicos” (seguimos a LANTELLA, L. y CATERINA, R., Se x allora y. i1: Lavorare con le regole, Torino,
Giappichelli, 2009). También conviene aclarar que el andlisis se limita a la descripcion del “supuesto
de hecho”.

2 Sobre esta teoria cfr., por todos, Honpius, E. y GricoLerr, H. C. (eds.), Unexpected Circumstances
in European Contract Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, 144-155. Empero, hay
que considerar que la reciente Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations (Ordonnance n.° 2016-131 de febrero de 2016) consagré a nivel legislativo el supuesto
de “changement de circonstances imprévisible” (nuevo art. 1195 del Code civil francés).
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la ocurrencia del hecho que desencadend luego la alteracién que, a su vez, provocod
la excesiva onerosidad; b) bajo el mismo esquema, lo que las partes no previeron
fue una regla que pudiera resolver esa situacién. En cualquier caso, la norma viene a
resolver esa falta concreta de “prevision”.

Ultima constatacién, ya varias veces enunciada: ni el término “imprevisible” ni
“imprevisibilidad” aparecen en el texto.

B. La interpretacion: doctrina y jurisprudencia

Pese a esa ultima constatacion objetiva, la doctrina argentina estd convencida de
que el articulo 1091 incluye el cardcter imprevisible en la descripcion del supuesto
factico. Claro que su ausencia en el texto no habilita a descartar automdticamente
su presencia en la regla juridica. Empero, a juzgar por la acentuada similitud entre
los comentarios exegéticos al texto actual (art. 1091 del CccArg/2014) y los que
se consagraban al texto derogado (art. 1198 del CcArg/1869), se sospecha que —en
muchos casos— tal posicion hermenéutica obedece a una suerte de inercia irreflexiva.

En efecto, el dispositivo legal derogado incluia expresamente el elemento de la
imprevisibilidad como condicién de aplicacién de la norma:

Art. 1198 (CcArg/1869): Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse
de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudie-
ron entender, obrando con cuidado y prevision.

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmuta-
tivos de ejecucion diferida o continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes
se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevi-
sibles, la parte perjudicada podrd demandar la resolucién del contrato. El mismo
principio se aplicard a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato.

En los contratos de ejecucion continuada la resolucion no alcanzard a los efectos ya
cumplidos.

No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese
en mora.

La otra parte podrda impedir la resolucion ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato.

Conviene proponer una esquemdtica comparacion de los dispositivos legales:
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Art. 1198 (CcArg/1869): Si (a) en un
contrato bilateral conmutativo o unilate-
ral onerosos y conmutativo de ejecucion
diferida o continuada; (b) la prestacién a
cargo de una de las partes se tornara exce-
sivamente onerosa; (c¢) por acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles; (d) y el
perjudicado no hubiese obrado con culpa o
estuviese en mora; (e¢) siempre que el otro
contratante no ofrezca mejorar equitativa-
mente los efectos del contrato; entonces la
parte perjudicada podrd demandar la reso-
lucién del contrato.

Art. 1091 (CccArg/2014): Si (a) en un con-
trato conmutativo de ejecucion diferida o
permanente; (b) la prestacion a cargo de
una de las partes se torna excesivamente
onerosa; (¢) por una alteracion extraordina-
ria de las circunstancias existentes al tiem-
po de su celebracion; (d) sobrevenida por
causas ajenas a las partes y al riesgo asu-
mido por la que es afectada; entonces, [la
parte afectada] tiene derecho a plantear ex-
trajudicialmente, o pedir ante un juez, por
accién o como excepcion, la resolucion to-
tal o parcial del contrato, o su adecuacion.

La doctrina argentina —salvo contadas excepciones— no da mucha importancia a las
evidentes diferencias entre ambas formulaciones. De hecho, hay autores que ni si-
quiera seflalan expresamente haber advertido la ausencia del requisito de impre-
visibilidad, descontando que se halla presente. Otros estiman que los mecanismos
fijados en el articulo 1091 (CccArg/2014) se aplican en caso de hecho imprevisible
y extraordinario’; y un sector no comenta nada y prefiere enfatizar solamente el ca-
rcter sobrevenido del evento, esto es, posterior a la celebracion del contrato®, o bien
mencionar la extraordinariedad sin siquiera aludir a la “imprevisibilidad™>.

Sin embargo, una parte de la doctrina advierte efectivamente la ausencia, aun-
que considera que la imprevisibilidad es un requisito y argumenta en ese sentido.
Pizarro fue uno de los primeros en advertir la omision:

(Debe ese hecho generador ser, ademds [de extraordinario], imprevisible? El art.
1091 nada dice al respecto. Nosotros creemos que la respuesta es afirmativa. El
hecho generador de la alteracién extraordinaria debe ser imprevisible pues de lo
contrario integrarfa el riesgo asumido por la parte afectada al tiempo de contratar. En
nuestra opinidn, debe reunir todos los requisitos propios del casus, esto es imprevi-

3 CARAMELO, G., “Comentario al art. 10917, en Picasso, S.; CARAMELO, G. y HERRERA, M. (dirs.), Cd-
digo civil y comercial de la Nacion comentado, t. 11, Buenos Aires, Infojus, 2015, 485-486; DANTUR,
J. 1., “Comentario al art. 10917, en Cura, J. M. (dir.), Cddigo civil y comercial de la Nacion comen-
tado, 2. ed., t. m1, Buenos Aires, La Ley, 2016, 927. Esa parece ser también la posicion de LEiva
FERNANDEZ, L. F. P, “Comentario al art. 10917, en Acrering, J. H. (dir.), Cddigo civil y comercial
comentado. Tratado exegético, t. v, Buenos Aires, Thomson Reuters y La Ley, 2015, 728-737 (= en
Rivera, J. C. y MEDINA, G. [dirs.], Cddigo civil y comercial comentado, t. 11, Buenos Aires, La Ley,
2014,709-710).

4 NAYAR, F., “Comentario al art. 10917, en CaLvo Cosrta, C. A. (dir.), Cddigo civil y comercial de la
Nacion concordado, comentado y comparado con los codigos civil de Vélez Sarsfield y de comercio,
t. 11, Buenos Aires, La Ley, 2015, 139.

5 BarockLLl, S. S., “Comentario al art. 10917, en GARRIDO CORDOBERA, L. M. R.; BORDA, A. y ALFE-
RILLO, P. E. (dirs.), Cddigo civil y comercial comentado, anotado y concordado, t. 11, Buenos Aires,
Astrea, 2015, 354-356.
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sible, extraordinario, inevitable, actual, sobreviniente al nacimiento de la obligacion
y ajeno a las partes®.

Empero, hay otros argumentos. Segtin Aparicio, “estd implicita la exigencia de que
la alteracién de las circunstancias, amén de ser extraordinaria, debe ser imprevisi-
ble, rasgo tradicionalmente caracteristico del instituto”’. Hernédndez® considera que
“[alunque no se aluda al hecho imprevisible, la exigencia surge del propio titulo
de la norma, calificada como imprevisi(’)n”g. Por ultimo, también Sdnchez Herrero
advirti6 la falta de inclusién expresa del requisito'”. Sin embargo, segin el autor,
se trataria de nociones intercambiables, esto es, “la alteracion extraordinaria es im-
previsible y la alteracion imprevisible es extraordinaria; la alteracién ordinaria es
previsible y la alteracién previsible es ordinaria”!!. De allf que la cuestién de decidir
si la imprevisibilidad es o no un requisito carezca, a su modo de ver, de relevancia
préctica: “Tanto si consideramos que la imprevisibilidad es un requisito del régimen
de la imprevisién como si no, este régimen sera aplicable a los mismos casos: las al-
teraciones que se descartarian por ser previsibles también serian descartables por no
ser extraordinarias; las alteraciones que se incluirian por ser imprevisibles también
se incluirfan por ser extraordinarias”!2. El arcumento de Sdnchez Herrero es correc-
to si se consideran vélidas sus premisas, a saber, que extraordinario e imprevisible
“definen el mismo fendmeno desde dngulos diferentes: lo extraordinario se predica

6 Pizarro, R. D., “La teoria de la imprevision en el nuevo cdédigo civil y comercial de la Nacién”, en
SticLitz, R. S. (dir.), Suplemento especial. Codigo civil y comercial de la Nacion. Contratos, Buenos
Aires, Thomson Reuters y La Ley, 2015, 273-294, 278; confirma —ademds— esa opinién en Pizarro,
R. D.y VarLespinos, C. G., Tratado de obligaciones, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2017, 111-
112. En sentido similar, ABarTl, E. L.; Rocca, I. y GuzmAN, M. C., “Imprevision y la accion directa
por reajuste en el cédigo civil y comercial. Nueva perspectiva que otorga el art. 1091. Innecesarie-
dad de accionar por resolucion”, Anales de Legislacion Argentina, n.° 12,2015, 119.

7 Apraricio, J. M., “Comentario al art. 10917, en Bueres, A. J. (dir.), Cddigo civil y comercial de la
Nacion, analizado, comparado y concordado, t. 1, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, 624.

8  HernANDEZ, C.A., “Eficacia e ineficacia del contrato”, en ip. y NicoLau, N. L. (dirs.), Contratos en el
codigo civil y comercial de la Nacion, Buenos Aires, La Ley, 2016, 299-367. En un trabajo anterior,
HEerNANDEZ, C. A., “Comentario al art. 10917, en LorenzeTTI, R. L. (dir.), Cddigo civil y comercial
de la Nacion comentado, t. vi, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, 224, senalaba: “Se atiende asi al
suceso que sale del curso normal y ordinario de las cosas, con notas de imprevisibilidad, extraneidad
y sobreviniencia. Sobre la imprevisibilidad, el mas polémico de los recaudos, se recuerda que la
doctrina y la jurisprudencia la consider[aron] cumplida frente a los graves procesos inflacionarios
de junio de 1975, febrero-abril de 1981 y mayo de 1989”.

9  HEerNANDEZ, “Eficacia e ineficacia del contrato”, cit., 363. Sostiene también este argumento SANCHEZ
HERRERO, A., “Imprevisién”, en ip. (dir.), Tratado de derecho civil y comercial, t.1v, Buenos Aires,
Thomson Reuters y La Ley, 2016, 1020. La asociacion entre “imprevisién” e “imprevisibilidad”
ya habia sido esbozada, con relacién al régimen derogado, por CIFUENTES, S. (dir.), Codigo civil
comentado y anotado, 3 * ed., t. 11, Buenos Aires, La Ley, 2011, 96, quien titulaba el comentario al
derogado articulo 1198 “imprevisibilidad o teorfa de la imprevision”.

10 SANCcHEz HERRERO, “Imprevision”, cit., 1020-1022.

11 1Ibid., 1021.

12 Ibid., 1021.
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respecto del objeto en si, mientras que lo imprevisible es imprevisible para alguien,
para un sujeto cognoscente”!3. Sin embargo, resulta dificil aceptar plenamente esas
premisas'4.

Al fin y al cabo, para todos estos autores (es decir, aquellos que son conscientes
de la omision en el art. 1091 del CccArg/2014) la imprevisibilidad es un elemento
que integra el supuesto de hecho captado por la norma, y sus argumentos son:

a) debe ser imprevisible, pues el hecho que provoca la excesiva onerosidad so-
brevenida debe reunir las caracteristicas del casus (Pizarro; Abatti, Rocca y Guzman);

b) debe ser imprevisible, pues de lo contrario integraria el riesgo asumido por la
parte afectada (Pizarro; Sdanchez Herrero);

¢) debe ser imprevisible, pues todo lo extraordinario lo es (Sdnchez Herrero);

d) debe ser imprevisible, pues asf lo indica el nombre de la institucién (imprevi-
sién) (Hernandez; Sanchez Herrero);

e) debe ser imprevisible, pues tradicionalmente asi se lo ha considerado (Apa-
ricio).

Por dltimo, vale la pena mencionar una posicion aislada, aunque valiosa. Ghersi
describe el supuesto factico poniendo el eje en el aspecto objetivo: “equilibrio que
se rompe en virtud de las alteraciones de las bases objetivas econdmicas que se tu-
vieron en vista al contratar”!>. La perspectiva es la del efecto de la alteracién, no la
de las caracteristicas de esta. Esta postura encuentra alguna sintonia con la que aqui
proponemos (cfr. infra, especialmente, 1v.D).

En cuanto a la interpretacion jurisprudencial, hay un fallo de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, que da por hecho que la “imprevisibili-
dad” constituye un requisito. El fallo, de fecha 10 de noviembre de 20156, sefiala
que “aunque el actual c.c.com. 1091 no contenga expresamente el requisito de la
imprevisibilidad, comparto la doctrina de los autores que proporciona una respuesta
afirmativa a su necesidad, puesto que en caso contrario integraria el riesgo asumido
por la parte afectada al contratar”!”. La Camara sigui6, con expresa mencidn, el tra-
bajo de Pizarro que aqui se ha comentado.

En suma, las interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales consideran que la
imprevisibilidad del evento sobrevenido es un requisito de aplicacién de los reme-
dios previstos por el articulo 1091 del cédigo vigente. Por nuestra parte, opinamos

13 Ibid., 1021.

14 Esta hipétesis no parece ser coherente con la interpretacién tradicional, ya que —aun con inexplica-
bles contradicciones, como se vera infra 1— la doctrina argentina no vefa una hendiadis en la expre-
sion “extraordinario e imprevisible”, sino un binomio constituido por dos elementos diferentes.

15  Guersl, C. A., “Comentario al art. 10917, en ip. y WEINGARTEN, C. (dirs.), Cddigo civil y comer-

cial. Andlisis jurisprudencial. Comentado, concordado y anotado, t. 1, Rosario, Nova Tesis, 2014,
746-747.

16 Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D. Fallo del 10 de noviembre de 2015, El
Derecho, t. 266, 422-434.

17 Ibid., 430.
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que esa postura es, cuando menos, dudosa. De hecho, si se pretendiera considerar
incluida en la fattispecie el elemento imprevisibilidad, toda vez que en la norma
no estéd (habiendo estado en el régimen legal inmediatamente precedente), por mas
nombre de la teorfa, por mds tradicién que tenga, la “carga argumentativa” pesaria
sobre quien asi lo postulara. Y ello es asi aun cuando la aplicacion de los mecanis-
mos que activa la imprevisién sea excepcional'®.

IL. “Acontecimientos extraordinarios e imprevisibles” en el codigo
derogado. Interpretacion doctrinaria y jurisprudencial (1968-2015)

Al comentar el dispositivo legal del articulo 1198 (CcArg/1869, reformado por Ley
17.711 de 1968191, los autores coincidian en una idea fundamental: ambos caracte-
res, extraordinario e imprevisible, debian estar simultdneamente presentes en el caso
para habilitar el pedido de resolucién del contrato. En otros términos, no era sufi-

ciente que se presentara una de las dos condiciones: era indispensable que el evento
20

9

las reuniera ambas “a la vez”, “conjuntamente

Se trataba, pues, de conceptos o caracteres autébnomos que podian presentar-
se de manera aislada: un hecho podria ser extraordinario, pero previsible, o bien
imprevisible, pero ordinario?'. Sin embargo, habia dificultades para identificar una
separacion conceptual clara; sobre todo, los autores titubeaban al intentar “aislar”

18 En este sentido, Pizarro, R. D. y VaLLEsPINos, C. G., Instituciones de derecho privado. Obliga-
ciones, t. 11, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, 323: “se requiere de suma prudencia a la hora de su
aplicacion, pues no cualquier alteracion de las circunstancias tenidas en cuenta, o de la relacion de
onerosidad genética del contrato, habilita a invocarla”.

19  Para unarevision detallada de las elaboraciones doctrinales argentinas en relacion con la figura de la
imprevision, cfr. Aparicio, J. M., “La excesiva onerosidad sobrevenida y los Congresos de Derecho
Civil”, en Homenaje a los Congresos de Derecho Civil (1927 - 1937 - 1961 - 1969), t. 11, Cérdoba,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2009, 1031-1069.

20 Nicorau, N. L.; Ariza, A.; FRUSTAGLL, S. y HERNANDEZ, C. A., Fundamentos de derecho contractual,
t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2009, 274. Entre otros, enfatizaban también este requisito MASNATTA,
H., La excesiva onerosidad sobreviniente y el contrato, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968, 50
(“ambos caracteres deben hallarse en concurso”); MosseT ITURRASPE, J., Contratos, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 1997, 375 nota 32 (“extraordinarios y a la vez imprevisibles”); LOPEZ DE ZAVALIA,
F. J., Teoria de los contratos, Buenos Aires, Zavalia, 2006, 732 (“simultdneamente”); FLaH, L. y
SMAYEVSKY, M., Teoria de la imprevision, 2. ed., Buenos Aires, Depalma, 2002, 38 (“extraordina-
riedad e imprevisibilidad” entre las calidades que “simultdnea e indefectiblemente” debe reunir el
acontecimiento que ha provocado la excesiva onerosidad).

21 MASNATTA, La excesiva onerosidad sobreviniente y el contrato, cit., 50-51, resaltaba la posibilidad
de que se presenten de manera aislada: “[s]i el acontecimiento es ordinario y previsible, aunque de-
termine excesiva onerosidad, no serd relevante. Lo mismo si la onerosidad proviene de un aconteci-
miento anormal, pero previsible”. En el mismo sentido, FLAH y SMAYEVSKY, Teoria de la imprevision,
cit., 38, pensaban que podian presentarse de manera auténoma y se apuraban en precisar que “una
sola de ellas no es suficiente como antecedente”.
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la imprevisibilidad, la que solia quedar absorbida en el caricter extraordinario del
evento??.

En esta linea, pero intentando distinguir con mayor claridad los conceptos, Mos-
set Iturraspe indicaba que “[u]n hecho serd extraordinario cuando se aparta del curso
natural y normal de las cosas, cuando no acostumbre a suceder”, mientras que “[u]n
hecho serd imprevisible cuando las partes no lo han podido prever, aun empleando
la debida diligencia”?3. El autor englobaba la idea en la expresion “riesgo imprevi-
sible”: “extraordinariedad e imprevisibilidad, es decir, deben escapar al acontecer
comin u ordinario, y no haber podido anticiparse su ocurrencia, cubrirse de sus
consecuencias dafiosas”?*.

Por otra parte, algunas interpretaciones colocaban en la imprevisibilidad la ca-
racteristica fundamental de la figura: el “cardcter extraordinario del acontecimiento
estd asociado de manera tan indisoluble con lo imprevisible y termina por ser absor-
bido por éste”?. No faltaban tampoco interpretaciones algo imprecisas: “imprevisi-
ble es lo que no puede preverse o previsto no puede evitarse”2S.

Estd a la vista, pues, que solo de manera aproximada la doctrina nacional habia
logrado establecer una distincion clara y neta entre los calificativos extraordinario

22 Cfr., p. ej., MASNATTA, La excesiva onerosidad sobreviniente y el contrato, cit., 1968, 50-51: “‘es
acontecimiento extraordinario el que no es normal que se verifique y, especialmente, el que las
partes no pueden no haber pensado porque estd fuera de su imaginacion, si obraran ‘con cuidado y
prevision’”’.

23 MossEeT ITurRRASPE, Contratos, cit., 375. Sin embargo, en un texto posterior (MosSET ITURRASPE, “La
teorfa de la ‘correccion del contrato’ con base en el desequilibrio contractual”, Revista de Derecho
privado y comunitario, n.° 2007-1, 17-18) el autor advierte que “la nocién de imprevisibilidad no
es posible traducirla con simplicidad, como aludiendo a hechos o situaciones que escapan a toda
anticipacién o prevision”, adhiriendo a una doctrina que impone valorar la imprevisibilidad en
relacion con el tipo de contrato celebrado y la cantidad de informacién a la que tienen acceso las
partes contratantes.

24 MosseT ITURRASPE, J., “Comentario al art. 1198, en BUEres, A. J. (dir.), Cddigo civil y normas
complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. m1.C, Buenos Aires, Hammurabi, 1999,
49. En linea con esta posicion se hallaba LopPEzZ DE ZAvALiA. Teoria de los contratos, cit., 732,
quien designa “caso imprevisible” al acontecimiento desencadenante de la excesiva onerosidad:
“extraordinario, esto es fuera del curso normal, estadistico, e imprevisible, al tiempo del
contrato”. Cercana es también la conceptualizacion de LorenzerTi, R. L., “La excesiva onerosidad
sobreviniente en supuestos de emergencia”, Revista de Derecho Privado y Comunitario,n.° 1,2002,
172-173: “[extraordinario] por oposicion al ‘ordinario’, es lo que no ocurre normalmente [...]. El
criterio para discernir cudndo algo es anormal estd relacionado con dos elementos: en primer lugar,
el origen del evento, ya que debe tratarse de una causa ajena, extrafla a la conducta de las partes,
como ocurre con las guerras, los actos gubernamentales, la inflacion, el cambio de moneda [...] [U]
n hecho es imprevisible cuando las partes no lo han podido prever empleando la debida diligencia.
La imprevisibilidad se juzga conforme el paquete de informaciones disponibles al momento de
contratar”. Cfr., por dltimo, Borpa, G. A., Manual de derecho civil. Contratos, 22.* ed., actualizada
por A. Borpa, Buenos Aires, La Ley, 2014, 167, quien califica los acontecimientos en términos de
“graves e imprevisibles”.

25 Araricio, J. M., “La imprevision y la proyectada reforma”, Revista de Derecho Privado y Comuni-
tario, n.° 2014-1,416.

26 NicoLAu, ARizA, FRUSTAGLI y HERNANDEZ. Fundamentos de derecho contractual,, cit., 274.
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e imprevisible presentes en el articulo 1198 del CcArg/1869. Los autores sefialaban
que se trataba de requisitos distintos que debian concurrir simultdneamente, pero
vacilaban a la hora de establecer el criterio distintivo. En efecto, las hipétesis inter-
pretativas pueden agruparse del siguiente modo: a) lo extraordinario es per se impre-
visible, pues al colocarse fuera de lo que “normalmente” sucede, un hecho de tales
caracteristicas escapa, por definicidn, a las posibilidades razonables de prevision; b)
lo imprevisible es per se extraordinario, ya que lo imposible de prever es, por defi-
nicion, extraordinario. Es evidente que ninguna de estas interpretaciones se condice
con la idea central de la doctrina de este periodo, a saber: que no es suficiente que el
evento sobrevenido presente una de las dos condiciones, pues es indispensable que
retina ambas “a la vez”, “conjuntamente”?’. En otras palabras: primero se dice que al
elemento a habrd de sumarse b; pero luego se establece que dentro de a ya se aloja
b, o bien que dentro de b estd incluido a, por lo que ante la presencia de uno nada
ha de sumarse.

Empero, hay que agregar que, ademas de las interpretaciones de la expresion
“extraordinarios e imprevisibles”, un sector importante de la doctrina argentina con-
sideraba que el hecho debia reunir caracteres semejantes a los del caso fortuito: im-
previsibilidad, irresistibilidad, extraneidad, actualidad y sobreveniencia?3. Asf, a los
establecidos por el articulo 1198 (extraordinario e imprevisible), los autores afiadian
otros requisitos, puntualmente los elaborados en relacién con el articulo 514/2%! del
CcArg/1869.

Por tltimo, y para concluir el breve repaso de las posiciones doctrinarias de este
periodo, hay que mencionar la original tesis de Prieto Molinero. En un articulo pu-
blicado en 2010839, el autor consideraba que la exigencia del articulo 1198 (*“acon-
tecimientos extraordinarios e imprevisibles”) no solo era innecesaria sino que, y
esto es peor aun, se trataba de un requisito que “en la practica, termina obstando a la

27 Lo que mas llama la atencion es que los autores argentinos no hayan prestado la debida atencién a
las elaboraciones conceptuales de la civilistica italiana, en cuyo seno se produjo un profundo debate
en torno al binomio “straordinari e imprevedibili” del articulo 1467 del Cclt/1942, modelo y fuente
directa del articulo 1198 CcArg/1869. Con relacién a la “eccessiva onerosita”, la doctrina italiana
habia establecido que los criterios “extraordinarios e imprevisibles”, exigidos por el articulo 1467
del Cclt/1942, son distintos pese a estar “evidentemente conectados”, y que “conceptualmente pre-
sentan varios puntos de contacto”: “‘extraordinariedad’ es, con seguridad, de naturaleza objetiva,
ya que se refiere a una contraposicion extraordinario-ordinario, que se relaciona con leyes externas,
o al menos de cardcter estadistico”; por el contrario, “la ‘imprevisibilidad’ es, con seguridad, de
naturaleza subjetiva, toda vez que se refiere a la fenomenologia de la conciencia” (TARTAGLIA, P.,
“Onerosita eccessiva”, Enciclopedia del diritto, t. xxx, Milano, Giuffre, 1980, 162). Los tribunales
italianos siempre establecieron una diferencia entre extraordinario e imprevisible (GABRIELLI, E.,
Contribucion a la teoria de la imprevision contractual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2016, 142
notas 98 y 99).

28  AvLterINI, A. A., “Comentario al art. 1198”, en ip. y LramBias, J. J. (dirs.), Cddigo civil anotado.
Doctrina-Jurisprudencia, t. m-A, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, 157.

29  “Caso fortuito es el que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse”.

30 PrieTo MOLINERO, R. J., “Los ‘acontecimientos extraordinarios e imprevisibles’ del articulo 1198
CC: un requisito innecesario”, La Ley, t. 2010-C, 1329-1337.
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posibilidad de que la parte que sufre las consecuencias negativas de un desequilibrio
inculpable en las prestaciones pueda remediar en forma equitativa su situacién™3!.
Prieto Molinero dirige su reproche al modelo italiano, responsable directo del error
argentino, por haber dado la espalda a toda la tradicion juridica precedente. Durante
siglos, segtin el autor, los juristas razonaron tomando como eje una idea bésica que

nada tiene que ver con

. el cardcter de extraordinario e imprevisible de la situacién de la que se deriva
la excesiva onerosidad, sino [con...] algo atin mds bdsico: que resulta contrario a
la equidad que una de las partes pretenda continuar con el contrato como si nada
hubiera sucedido no obstante la carga exagerada que ahora tiene que soportar la otra
[...] pese a que la causa del desequilibrio en las prestaciones es completamente ajena
a las posibilidades de actuacién de ambas32.

(Coémo se justifica esta ruptura? Para la doctrina y, sobre todo, para los jueces italia-
nos era mds facil asimilar la excesiva onerosidad sobrevenida a la teorfa de la “fuer-
za mayor”, sustituyendo simplemente la idea de “imposibilidad material” por la de
“dificultad material”3, como efecto del evento irresistible. Alemania, en cambio, “la
gran especialista en la materia”3*, jam4s habia tenido en cuenta el carécter extraordi-
nario e imprevisible del evento. El desarrollo de la teoria de la presuposicion y de la
base del negocio juridico nunca habia tenido en cuenta aquella exigencia codificada
en Italia y —lamentablemente— tomada por el articulo 1198 del CcArg/1869. Sin
embargo, y esto es lo curioso a juicio del autor, son esas elaboraciones alemanas las
que la doctrina suele mencionar como fundamento del régimen de la imprevisién en
Argentina (al menos en relacién con el régimen derogado).
La conclusién de Prieto Molinero es la siguiente:

[E]l requisito del cardcter extraordinario e imprevisible importa el haber privilegia-
do la forma sobre la esencia. ;Cudl es la esencia en la teoria de la imprevisién? La
desproporcion inculpable en las prestaciones del contrato como consecuencia de un
hecho externo que trasciende las posibilidades de actuacién de las partes, asi como
la injusticia que supone que alguna de ellas pretenda seguir obrando como si nada
hubiera sucedido no obstante la carga injusta que ahora pesa sobre la otra. Lo impor-
tante es entonces la inequidad de la situacién y el cardcter ajeno e inculpable de la

causa que la origina, no la “originalidad” de la misma>>.

31 Ibid., 1331.

32 Ibid., 1331.

33 Ibid., 1331-1332.
34 Ibid., 1332.

35 Ibid.
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Pasemos ahora a la interpretacién jurisprudencial®® de la expresién “aconteci-
mientos extraordinarios e imprevisibles” del dispositivo legal derogado.

Desde su regulacion en 1968, la teorfa de la imprevision tuvo enorme impor-
tancia prictica en Argentina. Su difusa aplicacion estuvo ligada al grave cuadro de
decadencia econdmica y politica que sufrié la Republica Argentina durante la se-
gunda mitad del siglo xx y principios del xx1, y particularmente al problema de la
inestabilidad monetaria®’.

El requisito de la “imprevisibilidad” fue decisivo en muchos casos. Del enorme
material de fallos puede extraerse el siguiente criterio: la inflacion histérica-estructu-
ral era un fenémeno previsible, descartdindose entonces la aplicacion de la teoria de
la imprevisién3%; la “hiperinflacién”, el stbito y anormal golpe inflacionario, es un
fenémeno imprevisible que habilitaba la aplicacién de remedios®.

Sin embargo, algunos autores lamentaban que fuera “un lugar comiin en nues-
tra jurisprudencia que cuando en una época de inflacion se celebra un contrato de
duracién prolongada, las partes pueden y deben prever las repercusiones que sobre
sus obligaciones ha de tener la inflacién. O lo que es igual, cuando el cumplimiento
deviene excesivamente oneroso no puede invocarse la teorfa de la imprevision™*.

Por otra parte, en cuanto a la distincién conceptual entre extraordinario e impre-
visible, resulta muy interesante lo resuelto por la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, Sala C (en Yacub, Enrique c. Mar Caribe S R.L* y, especialmente, las

36 Aqui nos limitaremos a sefialar solo algunas lineas interpretativas jurisprudenciales; para una com-
pleta reunion de fallos, cfr. MosSET ITURRASPE, J., “Comentario al art. 1198, en ip. y PIEDECASAS, M.
A., Cadigo civil comentado. Doctrina - Jurisprudencia - Bibliografia, t. vii, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2004, 401 y nota 27; FLAH y SMAYEVSKY. Teoria de la imprevision, cit., 139-227.

37 PizarrO y VALLESPINOS, Instituciones de derecho privado, cit., 324. Para una detallada enumera-
cién y descripcion de estos fenémenos, cfr., por todos, AMADEO, J. L., La teoria de la imprevision
aplicada por la jurisprudencia, Buenos Aires, Leonardo Buschi, 1981; FLaH y SMAYEVSKY, Teoria
de la imprevision, cit., 85-98 (junio de 1975, febrero de 1981, 1989, 1991, 2001-2002). En parti-
cular sobre inflacion y teorfa de la imprevision, cfr. MoreLLO, A. M. y TRoccoLl, A. A., La revision
del contrato. Onerosidad sobreviniente. Intereses. Indexacion, La Plata, Libreria Editora Platense,
1977,43-50; AMADEO. La teoria de la imprevision aplicada por la jurisprudencia, cit.; para un estu-
dio mads reciente, cfr. PRIETO MOLINERO, “Los ‘acontecimientos extraordinarios e imprevisibles’ del
articulo 1198 CC: un requisito innecesario”, cit., 1333-1337.

38 PizarrO y VALLESPINOS, Instituciones de derecho privado, cit., 325.

39  Es el criterio que se inicia a perfilar con el fallo de la Cdmara Nacional de Apelaciones Especial en
lo Civil y Comercial, Sala 6.%, del 1.° de febrero de 1974, Jurisprudencia Argentina, t. 22 (abril-junio
1974), 335-337. Unos aflos antes, un fallo de la Cdmara Civil de la Capital Federal, Sala F, del 31
de noviembre de 1971, Jurisprudencia Argentina, t. xv, 1972, 171, habia establecido: “Cuando en
una época de inflacion se celebra un contrato de una duracion prolongada, las partes pueden y deben
prever las repercusiones que sobre sus obligaciones tendrd la inflacién y, por consiguiente, aunque
el cumplimiento devenga excesivamente oneroso, no pueden invocar la teoria de la imprevision para
desligarse de sus obligaciones”.

40 MoreLLo y TrRoccoLL, La revision del contrato, cit., 43.

41 Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C. Fallo del 31 de mayo de 1983, La Ley, t. 1983-
D, Buenos Aires, 514-522.

REevista bE DERECHO PRIVADO, 1sSSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 36, 2019, 93-125



IMPREVISIBILIDAD, CONTRATO E IMPREVISION EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERGIAL ARGENTINO  [107]

reflexiones de Spota*? al respecto. El autor cuestiona al tribunal el haber dejado de
lado una cuestién decisiva, a saber, determinar si ese hecho (devaluacién del afo
1981) “extraordinario” resultaba también “imprevisible”, como exigfa el articulo
1198 del CcArg/1869, pues “no se trata de una insistencia del texto legal en cuanto
a que lo ‘extraordinario’ comprenderia lo ‘imprevisible’” 43, En efecto, “lo extraor-
dinario es lo que no acaece ‘segtin el curso natural y ordinario de las cosas’ (art. 901
Céd. Civil). Lo imprevisible es aquel evento que no tiene un ‘nexo adecuado de
causalidad’ con el hecho que motiva la excesiva onerosidad (art. 906, Céd. Civil)™**.

A su vez,la Corte Suprema de Justicia de la Nacion también afirmaba la relevan-
cia del requisito de la imprevisibilidad: “Resulta imprescindible que las distorsiones
provengan de hechos sobrevinientes e imprevisibles y que ellas sean ademds signifi-
cativas, es decir que posean una especial importancia™®.

Por dltimo, algunos criterios jurisprudenciales sobre el cardcter extraordinario
ya habian anticipado la idea, sostenida por cierto sector de la doctrina, de que en tal
caracter se comprende lo imprevisible: “Acontecimiento extraordinario es el que no
es normal que se verifique y, especialmente, el que las partes no pueden haber pen-
sado porque estd fuera de su imaginacién”*®. También hay fallos que parecen colocar
el eje en lo objetivo: “Un hecho es extraordinario, cuando sale de lo comiin, de lo
normal, de lo habitual”*’.

A modo de recapitulacion, del inmenso material jurisprudencial de este periodo
pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) al menos en Argentina, el drea de casos alcanzados por la teoria de la impre-
vision estd trazada fundamentalmente por contratos afectados por inflaciéon y deva-
luacion;

b) para resolver esos casos, los tribunales emplearon un filtro decisivo: el cardc-
ter previsible o imprevisible del fenémeno;

c¢) al igual que en doctrina, también los jueces titubeaban al momento de iden-
tificar un criterio distintivo entre “extraordinario” e “imprevisible”, pese a exigir la
presencia de ambos.

42 Srota, A. G., “Cldusula-ddlar: indexacion y desindexacion”, La Ley, t. 1983-D, 509-513.

43 Ibid., 510.

44 1Ibid., 511.

45 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Fallo del 29 de marzo de 1990, La Ley, t. 1990-E, 311.
46 Camara Nacional Civil, Sala C. Fallo del 9 de mayo de 1977, El Derecho,t.75,336.

47  cNEsp., CyC, 1, en BcEcyc, 652, n.° 9310 (citado por AMADEO. La teoria de la imprevision aplicada
por la jurisprudencia, cit., 68).
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I11. La descripcion del supuesto de hecho en los proyectos de reforma
al derecho privado argentino

Todos los proyectos de actualizacion y/o reforma del derecho privado argentino pos-
teriores a la sancién de la Ley 17.711 mantuvieron la figura, aunque con algunas va-
riantes*®. El Proyecto de cdigo tnico de 19871491 [P1987], el Proyecto de reforma al
cédigo civil y unificacién de la legislacion civil y comercial de 1993 elaborado por la
Comisién Federal creada por la Cdmara de Diputados [P1993CF]*° y el Proyecto de
reformas al cédigo civil, también de 1993, pero elaborado por una comisién creada
por el Poder Ejecutivo Nacional [P1993pen]’!, contenian en sus respectivos textos la
expresion “acontecimientos extraordinarios e imprevisibles”.

En cambio, el Proyecto de cédigo civil de la Republica Argentina unificado con
el cédigo de comercio de 199832 [P1998], redactado por la Comisién designada por
Decreto 685/95, establecia en el articulo 1060:

Imprevision. Si, en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, en términos
que resultan irrazonables o inicuos, por una alteracion extraordinaria de las circuns-
tancias existentes al tiempo de su celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las
partes y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear ex-
trajudicialmente, o pedir ante un tribunal, por accién o como excepcidn, la rescisiéon
total o parcial del contrato, o su adecuacion [...].

En el fundamento 181 de este Proyecto, nada se dice sobre la eliminacion del tér-
mino “imprevisible™?3. De este Proyecto se habrian tomado los cambios introduci-

48 Para una sucinta comparacion de los proyectos en relacion con la imprevision, cfr. Rorrman, H. y
AGUIRRE, H. A., “La correccién del contrato en los proyectos de unificacion”, Revista de Derecho
Privado y Comunitario,n.° 1,2007, 333-338.

49 Art. 1198 (aA.vv., Proyecto de codigo civil. Nueva edicion segiin texto aprobado por la Honorable
Cdmara de Diputados de la Nacion, Buenos Aires, Astrea, 1987).

50  Art. 1199 (aA.vv., Unificacion de la legislacion civil y comercial. Proyecto de 1993, Buenos Aires,
Zavalia, 1994, 46).

51  Art. 899 (BELLuscio, A. C.; BERGEL, S. D.; KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. R.; LE PERA, S.; Rivera, J.
C.; VipELA EscaLapa, F. N. y Zannoni, E. A., Reformas al cédigo civil. Proyecto y notas de la Co-
mision designada por Decreto 468/92, Buenos Aires, Astrea, 1993).

52 AA.VV., Proyecto de cddigo civil de la Repiiblica Argentina unificado con el cédigo de comercio, 2.
ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999.

53 Ibid., 70. La Comision (formada por H. Alegria, A. A. Alterini, J. H. Alterini, M. J. Méndez Costa,
J. C.Rivera y H. Roitman) se ocupa de fundamentar, mencionando fuentes y proponiendo algunos
“ajustes” en relacion con la regulacion hasta entonces vigente. Entre esos “ajustes” se mencionan la
calificacion de la excesiva onerosidad en términos de “irrazonable o inicua” (cédigo civil holandés
de 1992); 1a introduccion de la accién auténoma por adecuacion del contrato (cédigo civil portugués
de 1967; codigo civil peruano de 1984; Proyecto de cédigo tinico de 1987; Proyecto de la Comision
Federal de la Cdmara de Diputados de 1993; Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993); y por tltimo,
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dos al articulo 1091 del CccArg/2014, respecto a la redaccion del articulo 1198 del
CcArg/18693*, Este punto es muy importante para la construccion de nuestra propia
propuesta interpretativa (lo retomaremos oportunamente infra 1v.B).

IV. Impreyvisibilidad, contrato e imprevision en el ordenamiento
juridico argentino vigente: las bases de nuestra propuesta
interpretativa

Hasta aqui hemos cumplido una labor prevalentemente descriptiva: repaso de las
fuentes legales y de las interpretaciones doctrinas y jurisprudenciales, tanto del de-
recho vigente como del derogado, en relacion con la problemadtica de la imprevisi-
bilidad del evento sobrevenido como condicién de aplicacién de los remedios frente
a la excesiva onerosidad. Ahora, y como lo hemos anticipado, pasamos a establecer
algunos postulados dogmaticos sobre los que construiremos nuestra propia inter-
pretacion respecto del problema planteado inicialmente en el dambito del derecho
argentino vigente.

A. El contrato y su inmutabilidad

Segun Lecuyer, todo contrato es un acto de previsién que permite a las partes apro-
piarse del futuro, y de allf deriva su fuerza obligatoria®. En realidad, a esa idea con-
vendria agregar que los extremos de tal proposicién se necesitan mutuamente: es
cierto que la eficacia previsora (o sea, el hecho de que se pueda confiar en la virtua-
lidad futura del programa prestacional previsto al momento de celebrar el contrato)
depende de la obligatoriedad que de él emana; sin embargo, también es cierto que la
fuerza vinculante futura recibe su eficacia de una prevision originaria, la del momen-
to de la manifestacién de voluntad. Voluntad originaria que mediante un acto de pre-
vision anticipa el futuro; cumplimiento futuro asegurado por el efecto vinculante que
deriva de aquel acto voluntario; e imposibilidad de arrepentirse unilateralmente: estas
son las piezas de un aparato, el contractual, capaz de satisfacer exigencias humanas.

Con todo, esto no significa que el contrato sea per se intangible e inmutable. En
primer lugar, porque las partes pueden, de comtn acuerdo, modificar lo inicialmente
previsto: se trata de la adaptacién convencional del contrato®® que, con el evidente
limite de no afectar a terceros, las partes pueden realizar libremente. En segundo lu-

la “dependencia de los motivos o cardcter econémico que tuvieron las partes al celebrarlo, y de la
factibilidad de su cumplimiento” (Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993).

54  LEeiva FERNANDEZ, “Comentario al art. 10917, cit., 729.

55 LEcuyEr, H., “El contrato: acto de prevision”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado
de Colombia, n.° 18,2010, 37-56.

56  PicHONNAZ, P., “La modification des circonstances et 1’adaptation du contrat”, en ip. y WERRO, F.
(eds.), La pratique contractuelle, 2, Geneve-Ziirich-Béle, Schulthess, 2011, 22.
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gar, porque muchos ordenamientos juridicos modernos hacen jugar un rol relevante
a la estabilidad de las circunstancias presentes al momento de la asuncién del vin-
culo (modelo de la clausula rebus sic stantibus), o a la conservacion del fundamento
negocial (modelo del Geschdftsgrundlage), o bien a la conservacion de la equiva-
lencia de las prestaciones (modelo de la eccessiva onerosita sopravvenuta)’. Este
ultimo modelo (el adoptado —aunque con matices— en Argentina) tiende a proteger
el sinalagma funcional frente a situaciones que provocan su deterioro excesivo y, en
consecuencia, facultan a la parte perjudicada a solicitar la intervencion del juez a fin
de disolver el vinculo o adaptarlo.

Con distintos fundamentos, equidad contractual, justicia conmutativa, principio
de buena fe, abuso del derecho’®, se disciplinan figuras cuyo propésito principal es
gobernar el equilibrio contractual a lo largo de la vida del contrato®. Esas figuras
no deben colocarse en inefable contraposicion con el principio de inmutabilidad del
contrato; es mds, gracias a esas reglas el contrato se adectia a las nuevas circunstan-
cias para que siga siendo lo que fue al momento de celebrarlo. En otros términos, se
adapta el contrato para mantener el equilibrio econdmico establecido originariamen-
te y hacer frente a las alteraciones extraordinarias que lo han desequilibrado. Desde
esta Optica, “inmutabilidad” (fuerza obligatoria) y “modificacién” (“imprevision”,
para tomar el rétulo argentino) —pese a la tension aparente— son caras de una misma
moneda: se modifica la “letra” original del contrato para que permanezca inmutable
el “equilibrio” original, es decir, para que la realidad sustancialmente alterada no
termine alterando sustancialmente el contrato.

B. El texto del articulo 1060 del Proyecto de 1998 como clave de lectura
del articulo 1091 del cédigo civil y comercial

En esa l6gica parece inspirarse el modelo que sirvié como fuente para la elaboracién
del articulo 1091 del cédigo vigente, es decir, el articulo 1060 del P199816V:

57  El cuadro presentado es bastante esquematico. Los modelos presentan significativos matices y son el
resultado de diversas lineas histdricas (cfr., por todos, CARDILLL, R., “Sopravvenienza e pericoli con-
trattuali”, en AA.vv., Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato, Napoli, Jovene,
2003 (= en ip., “Bona fides” . Tra storia e sistema, 3 .* ed., Torino, Giappichelli, 2014, 205-245, del
que citamos).

58 Pero que, en definitiva, quedan englobadas en la idea de “justicia contractual” (MOSSET ITURRASPE,
“La teoria de la ‘correccion del contrato’ con base en el desequilibrio contractual”, cit., 18-19).

59  Exigencia particularmente activa en los contratos de duracién a titulo oneroso. Sobre este punto, cfr.
los trabajos de Fiorl, R., “Bona fides. Formazione, esecuzione e interpretazione del contratto nella
tradizione civilistica (parte prima)”, en aAA.vv., Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto
privato, 2, Napoli, Jovene, 2006, 127-228, especialmente 193-217, para la relacién entre buena fe
y superveniencias contractuales en el derecho italiano; y “Bona fides. Formazione, esecuzione e
interpretazione del contratto nella tradizione civilistica (parte seconda)”, en Fiori, R. (ed.), Modelli
teorici e metodologici nella storia del diritto privato, 4, Napoli, Jovene, 2011, 97-242, especialmen-
te 145-161, para un profundo estudio sobre el tema en derecho romano.

60  Supra () se halla integramente transcrito.
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Art. 1060 (P1998): Si [...] la prestacion a
cargo de una de las partes se torna excesi-
vamente onerosa, en términos que resultan
irrazonables o inicuos, por una alteracién
extraordinaria de las circunstancias exis-
tentes al tiempo de su celebracién, sobre-
venida por causas ajenas a las partes y al

Art. 1091 (CccArg/2014): Si [...] la pres-
tacién a cargo de una de las partes se torna
excesivamente onerosa, por una alteracion
extraordinaria de las circunstancias exis-
tentes al tiempo de su celebracién, sobre-
venida por causas ajenas a las partes y al
riesgo asumido por la que es afectada [...].

riesgo asumido por la que es afectada [...].

El articulo 1091 omite la expresion “en términos que resultan irrazonables o ini-
cuos”, presente en el modelo tomado, al que sigue al pie de la letra, a excepcion
—justamente— de la frase apenas aludida. La diferencia entre el modelo tomado (art.
1060 del P1998) y el resultado obtenido (art. 1091 del CccArg/2014) echa luz sobre
la cuestion fundamental de este trabajo, o sea, determinar si la imprevisibilidad es o
no un requisito de procedencia de los remedios de la imprevision.

El P1998 proponia un balanceado modelo de “gestion de las superveniencias”,
capaz de expresar un compromiso entre los dos elementos que componen el contra-
to: la voluntad (elemento subjetivo) y, en los contratos con prestaciones reciprocas,
el sinalagma (elemento objetivo). La norma proyectada no exigia la “imprevisibi-
lidad”, siendo suficiente una alteracion “extraordinaria” de las circunstancias. Sin
embargo, habilitaba los remedios a condicién de que la mayor onerosidad provocada
por esa alteracion, ademads de “excesiva”, fuera irrazonable o inicua.

Una esquematica comparacion de los supuestos de hecho captados por los arti-
culos 1198 (CcArg/1869), 1060 (P1998) y 1091 (CccArg/2014) permite evidenciar
las diferencias:

Art. 1198 (CcArg/1869)
1) Acontecimientos
extraordinarios;

2) e imprevisibles.

3) Excesiva onerosidad

Art. 1060 (P1998)

1) Alteracion extraordinaria.
2) Excesiva onerosidad.

3) Irrazonable o inicua.

Art. 1091 (CccArg/2014)
1) Alteracion extraordinaria.
2) Excesiva onerosidad.

La imprevisibilidad es requisito expreso en el primero, pero no lo es en los dos res-
tantes®!. Para compensar esa ausencia, el articulo 1060 proyectado habfa agregado
un requisito que calificaba la excesiva onerosidad en términos de “irrazonable o

61 Hay, ademds de las diferencias que aqui se hardn notar y que tienen que ver con el problema del re-
quisito de la imprevisibilidad, una diferencia fundamental que es sintomadtica del cambio de modelo
entre el articulo 1198 del CcArg/1869, por un lado, y los dos restantes (art. 1060 del P1998 y art.
1091 del CccArg/2014), por el otro. El supuesto factico del articulo 1198 imita —ya se ha dicho— el
modelo italiano y tiene como centro los “acontecimientos” (avvenimenti) sobrevenidos; los dos
restantes (P1998 y CccArg/2014) ponen el eje en la “alteracion de las circunstancias™ (Haben sich
Umstiinde [...] schwerwiegend verdndert) y responden claramente al modelo aleman de la Storung
der Geschdftsgrundlage (alteracion del fundamento negocial, que en la actualidad tiene consagra-
cion legislativa —tras la reforma de 2002— en el § 313 BGB).
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inicua”, exigencia ausente en los dos restantes. El articulo 1091 carece de uno y otro
requisito. En fin, consideramos que al articulo 1091 hay que agregarle necesaria-
mente al menos uno de los dos requisitos que expresamente no prevé.

Retomemos el interrogante que guia nuestro trabajo: ;es o no la imprevisibilidad
de la alteracién sobrevenida de las circunstancias un requisito de procedencia de
los remedios que dispone la figura de la imprevisién en el ordenamiento argentino
vigente?

1) Si lo es, cuando la “mayor” onerosidad no llegara a ser irrazonable o inicua.

2) No lo es, cuando la excesiva onerosidad fuera irrazonable o inicua.

Para mantener la coherencia, por “excesiva” deberd entenderse simplemente
‘mayor’ a la inicial y relevante, o sea, significativa. La doctrina ha interpretado que
el cardcter excesivo “supone que la ventaja supere en mucho el sacrificio o a la
inversa”®2. Empero, hace ademds coincidir la expresién “onerosidad excesiva” con
una onerosidad “desmesurada, exorbitante, intolerable”®3.

En suma, nuestra tesis diversifica la respuesta al interrogante:

1) Si la ruptura del equilibrio contractual produjo una situacién irrazonable o
inicua, mantener el cumplimiento del contrato en sus términos originarios, es decir,
sin adaptarlo, generarfa una tremenda injusticia, sin importar que el hecho productor
de la misma haya sido o no previsible. En estos supuestos la imprevisibilidad no es
un requisito.

2) Si el evento sobrevenido produjo una ruptura del equilibrio, pero no es mani-
fiestamente irrazonable o inicuo mantener el contrato, entonces si que hay que inda-
gar el cardcter previsible o no de tal evento. En estos supuestos la imprevisibilidad
es un requisito®. Solo en casos en los cuales era razonable prever lo efectivamente
imprevisto, la “mayor” onerosidad sobrevenida debe pesar sobre la parte afectada;
solo en esos casos habrd que suponer que se traté de un riesgo asumido por ella®.

62  PizarrO, “La teorfa de la imprevision en el nuevo cddigo civil y comercial de la Nacion”, cit., 279.

63 Ibid.,279.El autor considera que se trata de una cuestion librada al arbitrio judicial; aunque propone
algunos criterios: “habrd que poner en relacion los valores originarios de ventaja y sacrificio, no en
funcién de un grado de onerosidad ideal, sino del que realmente tenfa el negocio en términos de
razonabilidad” (ibid.). Se trata de una degradacion de la ecuacién patrimonial, “desnaturalizando
como légica consecuencia el querer contractual”, ya sea “porque aumente el valor del sacrificio, per-
maneciendo inalterado el de la ventaja; o porque no se modifique el valor del sacrificio y disminuya
el de la ventaja; o porque ambos valores se alteren en sentido inverso; o porque experimentando
ambos alzas o bajas, la intensidad del fendmeno repercuta de manera distinta en ellas, alterando el
equilibrio y generando una mayor onerosidad excesiva” (ibid., 279-280).

64  Sin embargo, ni siquiera en estos casos la imprevisibilidad requerida puede ser valorada en términos
abstractos (en este sentido, cfr. MASNATTA, La excesiva onerosidad sobreviniente y el contrato, cit.,
50-51).

65 Lo que se pretende sefialar es lo siguiente: la previsibilidad y su contrario, la imprevisibilidad,
admiten grados. Prever es anticiparse al futuro, un estado de la consciencia que permite captar de
antemano algo que puede ocurrir. Previsible es aquello que puede ser anticipado, imprevisible el
hecho que no es susceptible de ser anticipado. Ahora bien, nadie puede negar que entre lo imagi-
nable para cualquiera y lo que nadie, ni el mds avispado, puede imaginar, hay una serie de grises.
Todo dependerd en ultima instancia de los elementos del caso concreto, sobre todo del nivel pro-
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Tanto la mayor onerosidad como la imprevisibilidad admiten grados. No es po-
sible enunciar a priori formulas abstractas. Le corresponderd al juez, frente a cada
caso, determinarlo segtin un criterio prudencial. En resumidas cuentas, la propuesta
hermenéutica que aqui postulamos se apoya en una regla inversamente proporcional:
a mayor onerosidad sobrevenida, menor relevancia tiene el requisito de la imprevi-
sibilidad; mientras que, a menor onerosidad sobrevenida, mayor serd la imprevisi-
bilidad requerida.

Estd claro que interpretar que el articulo 1091 del CccArg/2014 no exige, a
veces, la imprevisibilidad implica ensanchar significativamente su dmbito de aplica-
cién. En un articulo publicado en 1991, Alterini y Lépez Cabana® proponian ampliar
la base de aplicacién de la “renegociacién en los contratos de duracién”. Los autores
ponian el eje en la teoria de las “bases negociales” y sefialaban que “[1]a ruptura del
sinalagma funcional, conforme a la regla de buena fe, debe permitir al contratante
afectado desligarse de los términos del contrato, o pretender su revision, como lo
autoriza la teorfa de la imprevisién”®’. Sin embargo, se apuraban en especificar que

... esta teorfa abre una ventana pequefa, a través de la exigencia de requisitos de
aplicacion muy puntuales, que, de no cumplirse adecuadamente, hacen generar el
riesgo de mantener en pie el contrato, no obstante haber sido quebrada la esencia
de la voluntad negocial. Por ello es adecuada a la buena fe la estipulacién segin la
cual, en caso de que tales bases negociales desaparezcan, el contrato sea rescindible
o reajustable®s.

Se apoyaban para ello en las conclusiones de las 1v Jornadas Bonaerenses de Dere-
cho Civil, Comercial y Procesal (Junin, 1990), donde se considero “de aplicacion ge-

fesional o no del singular contratante, de la posibilidad de negociacién, del cardcter predispuesto
o no del contrato, entre otros criterios. Eso si: es importante evaluar la capacidad de prevision de
ambos contratantes, cotejarla y no hacer pesar sobre aquel que cuenta con menos elementos de
prevision el peso de la onerosidad sobrevenida. Un ejemplo: imaginese que un contratante no pro-
fesional adhiere a cldusulas generales predispuestas unilateralmente por la otra parte; supongase,
ademads, que quien predispuso las cldusulas cuenta con un saber técnico que le permite ensanchar
su campo de previsibilidad; imaginese ahora que, tras la celebracion, un hecho sobrevenido torna
excesivamente onerosa la prestacion a cargo del primero; supéngase que ese hecho era facilmente
previsible para el predisponente y razonablemente previsible para adherente: ;se habra de privar
a este de la posibilidad de exigir una adecuacion del contrato? Creo que la respuesta debe ser
negativa. Para las particularidades que plantea el problema de la excesiva onerosidad sobrevenida
y los contratos predispuestos y de consumo, cfr. HERNANDEZ, C. A., “El desequilibrio en los con-
tratos paritarios, predispuestos y de consumo”, Revista de Derecho Privado y Comunitario,n.° 1,
2007, 233-259.

66 AvLTeErINI A. A.y LopEz CaBANA, R. M., “La rescindibilidad unilateral en los contratos de colabora-
cion empresaria”, La Ley, t. 1991-D, 815-826.

67 Ibid., 819.
68 Ibid., 819-820.

REevisTA bE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 36, 2019, 93-125



[114] MANUEL GRASSO

neral” la teoria de las bases del negocio juridico, mientras que se calificé la doctrina
de la imprevisién solo como “una hipétesis en singular™®.

Afios mds tarde, Alterini desempefaria un rol decisivo en la redaccién del Pro-
yecto de c6digo civil de 1998791 [P1998], precisamente el texto que estamos exami-
nando y que ha servido de base para la redaccion del articulo 1091 del CccArg/2014.
De ahi que lo consideremos una clave de lectura para interpretar el texto vigente.

C. Buena fe y contratante previsor

La buena fe gobierna todas las fases del contrato y determina el contenido del regla-
mento contractual que no puede definirse solamente a partir de lo que las partes han
expresado formalmente.

Art. 961: Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe. Obligan no sélo a lo que estd formalmente expresado, sino a todas las con-
secuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor.

Destacamos la figura del “contratante cuidadoso y previsor”. Pues bien, no es razo-
nable exigir a los contratantes que se esfuercen en imaginar todas y cada una de las
situaciones imaginables, y que las regulen de manera puntual a fin de evitar que el
“riesgo de la realidad” estropee de manera absurda el equilibrio de intereses alcan-
zado al momento de celebrar el contrato’!.

La tesis que proponemos coincide parcialmente con la doctrina mayoritaria que
afirma la vigencia del requisito de la imprevisibilidad en esta materia; pero se aparta
de ella, pues no consideramos que se deba mantener un contrato cuyo equilibrio ha
sido estropeado de modo irrazonable o inicuo.

Admitir lo contrario supondria que todos los contratos de ejecucion diferida o
permanente quedan sometidos a la suerte o son una apuesta de puro azar. Es posi-
ble tolerar, aunque de manera restringida’?, que alguien acepte expresamente que
la medida de su sacrificio dependa totalmente del puro azar (distinto es el caso del

69 Recomendacién 12 de la Comision 1 (citado ibid., 820 nota 29; la misma posicion se sefiald en las
11 Jornadas de Derecho Civil y Comercial de la Provincia de La Pampa, Santa Rosa, 1991: “Se
considera que la imprevision es una hipétesis particular de la teorfa genérica de las bases del negocio
juridico”).

70 AA.VV., Proyecto de cddigo civil de la Repuiblica Argentina unificado con el cédigo de comercio, cit.

71 Muy distinta es la situacion si el evento sobrevenido y la consiguiente excesiva onerosidad fueron
efectivamente “previstos”. Si hubiera aqui un inconveniente, deberia resolverse por medio de la
lesion, pero no a través de la figura de la imprevision.

72 Art. 1611 (CccArg/2014): “Juego y apuesta de puro azar. No hay accion para exigir el cumplimiento
de la prestacién prometida en un juego de puro azar, esté o no prohibido por la autoridad local. Si
no estd prohibido, lo pagado es irrepetible. Sin embargo, es repetible el pago hecho por persona
incapaz, o con capacidad restringida, o inhabilitada™.
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contrato aleatorio, donde el esfuerzo depende de un acontecimiento incierto); lo que
no es posible tolerar es que deba hacerlo si no lo ha hecho expreso, o si ello no surge
de modo claro e inequivoco de elementos que provienen del propio contrato (p. €j.,
que ello se refleje en el menor o mayor valor de mercado).

Podria argumentarse que los contratantes deben, en todo caso, introducir una
clausula de revision que los obligue a “reajustar” el negocio frente a una alteracion
relevante en las circunstancias tenidas en vista al celebrarlo, por una u otra de las
partes’3. Sin embargo, podria también sostenerse que no hay necesidad de pactarlo
de manera expresa, ya que funcionaria como una suerte de “elemento natural”, sobre
todo en los contratos de duracion. En esta clase de contratos, si hechos extraordina-
rios (no necesariamente imprevisibles) tornaran excesiva e irrazonablemente onero-
sa la prestacion de una de las partes, la perjudicada podria pedir la adecuacién, sin
necesidad de cldusula expresa de reajuste. Por tratarse de un elemento natural, las
partes podrian dejarlo sin efecto, pero se exigirfa una exclusién expresa’.

En todo caso, la renuncia a las reglas de imprevision y el cardcter aleatorio’> de
un contrato deben ser interpretados de manera muy restrictiva.

D. Buena fe y tutela del sinalagma
El interrogante que guia este trabajo impone, en ultima instancia, reflexionar sobre

el fundamento de la imprevisién’®. Nuestra propuesta interpretativa se inspira, prin-
cipalmente, en las reflexiones de Mario Bessone en torno a los fundamentos de la

73 MosseT ITURRASPE, J., “Comentario al art. 11987, cit., 396. Sobre estos mecanismos cfr., por todos,
NicoLau, N. L., “La revisién y renegociacién del contrato como instrumentos ttiles para su adecua-
cion a las circunstancias sobrevenidas”, Jurisprudencia Argentina, n.° 4,2002, 1063-1064.

74 Cuestion crucial que, ademds, es objeto de debate. Admiten la posibilidad de renunciar a invocar la
imprevision ALTERINI, J. H. y ALTERING . E., “Opinion sobre el art. 10917, en Artering, J. H. (dir.),
Codigo civil y comercial comentado. Tratado exegético, t. v, Buenos Aires, Thomson Reuters y La
Ley, 2015, 737-738.

75 En este sentido, un argumento muy interesante fue planteado en Argentina por Spota, “Cldusula-
ddlar: indexacion y desindexacion”, cit., 512: “si nos enfrentiramos a un contrato de ese alcance
—renuncia total a la desindexacion fundada en el art. 1198— sélo serfa amparado por el ordenamiento
legal en la medida que establece el art. 2055 del C6d. Civil, que prohibe demandar en juicios las deu-
das de juego de azar”. El argumento involucra la actual cuestion acerca de la posibilidad de renunciar
o no a la imprevision, y sigue siendo vélido toda vez que también el articulo 1661 del CccArg/2014
dispone en relacion con el “juego y apuesta de puro azar” que “[n]o hay accion para exigir el cumpli-
miento de la prestacion prometida en un juego de puro azar, esté o no prohibido por la autoridad local.
Si no estd prohibido, lo pagado es irrepetible. Sin embargo, es repetible el pago hecho por persona
incapaz, o con capacidad restringida, o inhabilitada”. Por lo demads, en relacion con los contratos alea-
torios, el propio articulo 1091 del CccArg/2014 establece que las reglas de la imprevision se aplican
“si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extrafias a su dlea propia”.

76 Buena fe, equidad, sinalagma funcional, enriquecimiento sin causa: esos son los puntos invocados
por la doctrina argentina para fundar los remedios (cfr. MoLINA, J. C., Abuso del derecho, lesion
e imprevision en la reforma del cédigo civil, Buenos Aires, Astrea, 1969, 240; NicoLAu, ARIzA,
FrusTAGLI y HERNANDEZ, Fundamentos de derecho contractual, cit., 273; GHERsl, “Comentario al
art. 10917, cit., 747; GAarRrIDO CORDOBERA, L. M. R., “La extincion, modificacion y adecuacion de

REevisTA bE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 36, 2019, 93-125



[116] MANUEL GRASSO

excesiva onerosidad’’. El civilista italiano considera que el problema de las “super-
veniencias” debe ser interpretado a la luz de una concepcion plenamente “objetiva”
del contrato. A partir de la década 1860 cobra fuerza esta concepcion que se contra-
pone a otra que pretendia resolver el problema de los acontecimientos sobrevenidos
no previstos o no previsibles por los contratantes basdndose en la voluntad de las
partes. En cambio, segiin la concepcién “objetiva”, serfa “artificioso””® poner el eje
en la voluntad, es decir, en el elemento subjetivo del contrato. A nuestro modo de
ver, la doctrina argentina, al hacer hincapié en el cardcter “imprevisible” del evento
como condicién categdrica del ejercicio de las acciones de resolucion o adecuacion,
se mueve completamente dentro de esta concepcion que debe ser superada.

Asimismo, segiin Bessone, no puede predicarse la irrelevancia de las circuns-
tancias sobrevenidas imprevisibles. Todo deudor se halla vinculado a cumplir dentro
de los limites de la buena fe, la cual —en este aspecto— cumple una funcién de “in-
tegracion” del contrato determinando los deberes contractuales y sus modalidades
de ejecucion. No solo encuentra un limite en la “imposibilidad sobrevenida”, sino
también a partir de lo que la buena fe exige: en sustancia, aun siendo posible en tér-
minos absolutos, una prestacion que excede los limites de lo que la buena fe impone
seria inexigible.

Ahora bien, para desarrollar su funcién a “integradora” la buena fe se vale de
dos pardmetros: el tipo contractual, evaluado en concreto, teniendo en cuenta las
circunstancias de la relacion contractual especifica, y el valor econémico de las pres-
taciones, cotejado con el precio de mercado. El tipo es en si mismo un modelo de
distribucion de riesgo que las partes aceptan al adoptar el esquema de referencia; el
valor de mercado sirve como pardmetro para identificar la ecuaciéon econdémica que
las partes le han dado al negocio.

Asi, el juicio de buena fe permite extraer de la economia del negocio el margen
de sacrificio hasta el cual los respectivos contratantes estdn obligados a cumplir, lo
que —en definitiva— permite determinar si, producida la alteracion de las circunstan-
cias y la consiguiente mayor onerosidad, la prestacién de las partes puede ser exigida
o constituye m4s bien un abuso del derecho exigir su cumplimiento”.

Recapitulando: hay un limite de exigibilidad que la buena fe (con todos esos
pardmetros) tolera, y en estos casos el deudor no puede excusarse en la mayor one-
rosidad sobrevenida para no cumplir; fuera de este limite, operarian las reglas de

los contratos”, en STiGLITZ, R. S. (dir.), Suplemento especial. Codigo civil y comercial de la Nacion.
Contratos, Buenos Aires, 2015, Thomson Reuters y La Ley, 220).

77 BESSONE, M., Adempimento e rischio contrattuale, Milano, Giuffre, 1969; véase, asimismo, Fiori,
“Bona fides”, cit., 201-203.

78 Ibid.,201.

79  BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, cit., 399.
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resolucién (y en Argentina, también de adecuacion), aun frente a circunstancias pre-
visibles®.

También las reflexiones de Neme Villarreal han servido de base para elaborar
la propuesta interpretativa que aqui se presenta. La jurista colombiana®! critica la
insistente (y moderna) referencia al cardcter “extraordinario e imprevisible” para
restringir la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus, cuando en realidad el eje
deberia ser el de la “irresistibilidad” del evento que genera el desequilibrio econ6-
mico de la relacién negocial. De manera puntual, advierte que “la razén de ser de la
regla no estd ciertamente en la imprevisibilidad de los hechos sobrevenidos, sino en
los efectos de estos hechos no imputables al afectado”, prefiriendo asi la nocién de
“desequilibrio no imputable” causado por hechos sobrevenidos. Se exige, asi, “un
razonamiento de subordinacién de la previsibilidad en favor de los valores que con-
tiene el principio de buena fe: el leal equilibrio de las prestaciones y del principio de
equidad: la equitativa distribucion de riesgos que, como se dijo, no desaparecen por
el hecho de no haber sido previstos por las partes pudiendo haberlo sido%2.

La clave es, pues, la buena fe como principio que sefiala el limite de exigibilidad
y —a la vez— como principio que tutela el equilibrio concreto de la economia del
contrato, frente a un desequilibrio “irresistible”, aunque —en concreto— previsible.

De nuevo: al celebrar un contrato las partes deben obrar con cuidado y prevision.
Esto quiere decir que cada contratante debe tutelar sus propios intereses e intentar
cristalizar su posicion en el reglamento que surge del acuerdo, especialmente en lo
que se refiere a la ecuacion econdémica. También debe actuar de manera leal en rela-
cidén con la contraparte, por ejemplo, brinddndole informacion veraz y completa a fin
de que también ella pueda tutelar sus propios intereses. El principio de buena fe en
sentido objetivo juega aqui un rol relevante en la fase de constitucion de la relacién
obligatoria. En sintesis: si estas condiciones se respetan, el contrato obliga y debe
ser cumplido integramente, incluso si en el futuro se convierte en un “mal negocio”.

Empero, también en la fase de cumplimiento de las obligaciones contractuales el
principio de buena fe objetiva asume un rol relevante. Las reglas que tienden a tutelar
el equilibrio de las prestaciones durante la dindmica del contrato derivan de la buena
fe, y en ella encuentran su fundamento®3. Ast, si el sinalagma funcional se rompe de
manera excesiva, insoportable, poco importa que ello haya sido previsible o no al mo-

80 Ibid., 397-399.

81 NEME VILLARREAL, M. L., “Pacta sunt servanda y rebus sic stantibus: tensiones entre los principios de
buena fe y autonomia contractual”, en SoriaNo CIENFUEGOS, C. (coord.), Pacta sunt servanda y rebus
sic stantibus. Desarrollos actuales y perspectivas historicas, México D.F., Novum, 2014, 207-208.

82 Ibid.,208. Agrega la autora que “[m]Juchos son los riesgos que se ciernen en la contratacion moderna
y que amenazan los intereses de las partes [que] se encuentran latentes, muchas veces sabemos que
pueden ocurrir, pero no sabemos cudndo ni con qué magnitud; lo cierto es que estdn alli y que la
previsibilidad de los mismos no resuelve el problema de la atribucion de los riesgos inherentes a
tales circunstancias, que las partes no han podido, no han querido tratar o han pasado por alto”.

83  CAaRDILLI, “Bona fides” , cit., v.
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mento de celebrar el contrato. Es cierto que una parte puede haber asumido el riesgo;
sin embargo, para determinar si ha asumido los riesgos es necesario indagar en cada
caso, y en esta tarea asumird un rol relevante la comparacion entre el precio pactado
y los valores de mercado®, y la distribucién de riesgos que surge del tipo contractual.

Lo importante, en definitiva, es identificar, tomando como base la fides bona, el
equilibrio de las prestaciones que las partes han querido plasmar al momento de la
conclusién del contrato, asegurando asi una tutela dindmica de la relacion®’.

Claro que una inadecuada e imprudente aplicacion de la teoria de la imprevision
podria desvirtuarla, pues se sabe que —como advertia Bustamante Alsina— las partes
“con mucha frecuencia y bastante ligereza buscan escapar a los efectos de los con-
tratos que los obligan mas alla de sus intereses y conveniencias”3°.

Hay una evidente tension entre principios y reglas que gobiernan el contrato y
que —al interactuar— hacen de él un valioso instrumento para satisfacer exigencias
humanas. Esa tension —en cierta medida aparente, pero también real— entre fuerza
previsora y vinculante del contrato, por un lado, y tutela del equilibrio econdmico
frente al “riesgo de la realidad”, por el otro, debe ser gestionada de manera muy
cuidadosa. En concreto, la mejor manera de salvaguardar en el tiempo la proporcién
entre las prestaciones establecidas por las partes (no una proporcién ideal, sino la
concretamente querida), sin que ello comporte un menoscabo de su fuerza vinculan-
te, es habilitando una adecuada gestion del reequilibrio en sede judicial y, a la vez,
generando un fuerte y celoso control de los juristas sobre los jueces®’. Ademds, hay
que reconocerle mayor valor a la —asi denominada— reductio ad aequitatem, con
relacién a la drdstica resolucién del vinculo juridico que nace del contrato®®.

Conclusiones y propuesta interpretativa

A modo de sintesis y recapitulacion, con relacion al interrogante que ha guiado este
trabajo se realizan las siguientes propuestas finales:

a) El articulo 1091 del CccArg/2014 no exige expresamente el cardcter impre-
visible del evento sobrevenido como condicién de aplicacion de las reglas que es-
tablece. Esta constatacién objetiva impone asumir alguna de estas posiciones: a')

84  BESSONE, Adempimento e rischio, cit., 348-356; menciona también este criterio CARDILLI, Sopravve-
nienza e pericoli contrattuali, cit.,211.

85 Ibid.,212.

86 BUSTAMANTE ALSINA, J., “La imprevisibilidad y el hecho sobreviniente en la teoria de la imprevi-
sion”, La Ley, t. 1981-D, 260.

87  CarpILLL, Sopravvenienza e pericoli contrattuali, cit., 214.

88 Ibid.,213. En el mismo sentido NicoLau, “La revision y renegociacion del contrato como instrumen-
tos ttiles para su adecuacion a las circunstancias sobrevenidas”, cit., 1059-1060, quien sefala que
“[t]anto la revision judicial del contrato como la renegociacion constituyen posibilidades de mayor

justicia, comparadas con aquellas que conducen directamente a su extincion, como la nulidad, reso-
lucién o revocacion”.
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considerar que la imprevisibilidad no es un requisito; a?) estimar que siempre es un
requisito, en cuyo caso se exige un esfuerzo argumentativo sélido e incuestionable
(no veo que la doctrina lo haya logrado); a*) ser muy prudentes a la hora de exigirlo
como requisito, minimizando su &mbito de actuacion (esta es la posicion que entien-
do haber asumido y que intento sintetizar nuevamente en los puntos que siguen).

b) El articulo 1060 del P1998, en particular la frase “en términos que resultan
irrazonables o inicuos”, constituye una valiosa clave de lectura para interpretar la
omisién del requisito de la imprevisibilidad de la alteracion de las circunstancias en
el texto del articulo 1091 del CccArg/2014.

c¢) El caricter imprevisible serd un requisito en la medida en que la onerosidad
sobrevenida sea “excesiva’ (en el sentido de “mayor” a la inicial y significativa),
pero no lo serd cuando, ademds de excesiva, la prestacion se torne “irrazonable o
inicua”. En otros términos: el desequilibrio contractual sobrevenido —siempre que
derive de una alteracién “extraordinaria”— habilita los remedios del articulo 1091
del CccArg/2014; empero, nuestra propuesta interpretativa es matizada o —si se pre-
fiere— diversificada y exige que el intérprete opere con la siguiente regla: a mayor
onerosidad sobrevenida, menor relevancia tiene el requisito de la imprevisibilidad;
mientras que, a menor onerosidad sobrevenida, mayor serd la imprevisibilidad re-
querida. Aun cuando el cardcter imprevisible deba estar presente en el caso, el mis-
mo debe interpretarse segtin un criterio concreto, atendiendo a las circunstancias del
caso, y ante la duda deberd privilegiarse el “reequilibrio de las prestaciones”.

d) La buena fe, como fundamento de la figura del contratante previsor y de la
tutela del sinalagma, es un principio ordenante del derecho contractual argentino que
da plausibilidad a la tesis interpretativa que proponemos.

d) En cualquier caso, deberd darse preeminencia a la adecuacidn, respecto a
la resolucion. A su vez, el criterio-guia mds adecuado para la revision judicial del
contrato parece ser el que encuentra fundamento en el “sacrificio compartido”, que
tiende a repartir de manera equitativa los efectos derivados del acontecimiento irre-
sistible sobrevenido, de difusa aplicacion en los tribunales argentinos.

f) El precio de mercado es un criterio valioso para evaluar la asuncién de riesgos
e identificar la ecuacién econémica que las partes han dado al negocio, y la “cldusula
de revision” debe interpretarse como elemento natural en los contratos de duracion.

Con todo, no se nos escapa que estas propuestas deben sustentarse en una ade-
cuada investigacion sobre los fundamentos profundos de la “teoria de la imprevi-
sién” (para tomar el nombre francés que se le ha dado en Argentina a una institucién
cuya regulacion legislativa sigui6 al pie de la letra el modelo italiano de la “excesiva
onerosidad” y cuyo fundamento teérico la doctrina nacional encontré siempre en
la “base del negocio juridico”, de clara matriz alemana). Para ello serd necesario
explorar en los diversos modelos de gestion de las superveniencias que circulan en
el derecho comparado. Mas ello nos conducird inexorablemente a la tradiciéon de
derecho civil fundada en el derecho romano. Sendos trabajos serdn dedicados a estos
temas en los sucesivos tramos de esta investigacion.
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