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Teoria de la imprevision

Novisima perspectiva que dan la ley 25.561 y los decretos 214/02 y 320/02.
La “accion directa por reajuste”: su admisibilidad

Por Enrique L. Abatti e Ival Rocca (h.)

1. Antecedentes

Los primeros antecedentes relacionados con la imprevision contractual podemos
ubicarlos en el derecho medieval, donde los posglosadores sostenian que los contratos
contenian implicitamente la clausula que debian mantenerse, siempre que no se hubie-
ren modificado las circunstancias de hecho existentes al contratar (rebus sic stantibus),
porque las partes habian convenido el negocio en base a ellas.

Posteriormente se elaboré la teoria “base del negocio juridico”, que segtn Larenz,
son todas aquellas circunstancias generales que los contratantes tuvieron en cuenta
para plasmar el acuerdo de voluntades, tales como el poder adquisitivo de una determi-
nada moneda, la situacion politica, econdémica y social del lugar imperantes al momento
de la contratacion, etc., sin las cuales no se cumpliria la finalidad ni la expectativa pre-
vista por las partes en el desarrollo del contrato.

Si en la base del negocio se produjera una alteracién total e imprevista, que no
hubiera sido considerada en el contrato, no seria de buena fe someter a la parte perju-
dicada, al cumplimiento de algo que se pactd bajo circunstancias totalmente distintas.

Por su parte Lehmann? sostiene, citando la teoria de la “presuposicién”, que basi-
camente coincide con la anterior, donde se le otorga fundamental importancia a lo que
se presupone debe ocurrir si las condiciones que motivaron el acuerdo de voluntades se
mantienen en el tiempo, siendo una condicion no desarrollada que determiné la volun-
tad contractual, que si bien no alcanz6 a ser condicion del contrato, por lo menos una
de las partes se sometio a ella para plasmar el convenio.

A su vez Messineo®, expresa su desacuerdo con la doctrina de la presuposicion,
porque no puede fundarse unitariamente, sino que debe distinguirse entre los contratos
con prestaciones reciprocas y los que la tienen a cargo de una sola de las partes. En
los primeros, cuando el alea normal del contrato se excede por acontecimientos extra-
ordinarios e imprevisibles, que gravan a una sola de las partes, se produce el desequili-
brio que abre la puerta a la aplicaciéon de la imprevision. Este autor, al citar el art. 1467
del Cddigo Civil italiano, opina que es una norma de orden publico porque su renuncia
equivaldria a abandonar la accién por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a
la suerte de uno de los contratantes”.

! Larenz, Karl, Derecho de obligaciones, tr. J. Santos Briz, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1959, t. |, p. 314.

% Lehmann, Heinrich, Tratado de derecho civil. Parte general, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1953, p- 417.

Messineo, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, tr. Sentis Melendo, Bs. As., Ejea,

1954, t. |, p. 216.

* Belluscio, Augusto C. - Zannoni, Eduardo A., Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, Bs. As., Astrea, 1994, t. 5, p. 919.
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En nuestro pais, la reforma de 1968 incorpor6 al art. 1198 del Céd. Civil, lo que
hasta ese entonces era una teoria sobre imprevisién, y especialmente las conclusiones
elaboradas en el Ill Congreso Nacional de Derecho Civil (1961), que fueron la fuente de
la consagracion legislativa de dicha teoria, abonada por la opinion doctrinaria de Salas,
Busso, Llambias, Borda, Mosset Iturraspe, Bueres y Lopez de Zavalia, entre otros.

Mucho se ha discutido sobre la designacion correcta del mecanismo contemplado
por la parte segunda del art. 1198 del Cod. Civil, en cuanto a la resolucion o revision del
contrato por un hecho extraordinario e imprevisible que lo transforma en excesivamente
oneroso para una parte®.

Destacados juristas hablan de doctrina de la imprevision (Busso), teoria de la im-
prevision (Borda, Argeri, Cossio, Bustamante Alsina, Alterini, entre otros) imprevision
contractual (Rocca, Spota).

Frente a esta problematica de naturaleza semantica, nuestra opinion es:

a) Desde el punto de vista estrictamente técnico, debe hablarse de resolucion del
contrato o reajuste del contrato o revision del contrato, por “imprevision”, de este modo
estaremos de acuerdo con las denominaciones dadas al tema, en la gran mayoria de
los paises occidentales.

b) Aunque se habla de “teoria de la imprevision”, en realidad se trata de un “institu-
to legal”, dada su incorporacion legislativa, pero en realidad, como la imprevisién co-
menzd como teoria, la costumbre ha seguido con la denominacion primitiva.

c¢) Lo dicho en el apartado anterior es aplicable a la denominacion “doctrina de la
imprevision”.
d) Creemos que si se desea buscar una palabra o un conjunto de ellas para desig-

nar la situacion contemplada por el art. 1198, parte 22, del Cad. Civil, seria adecuado
hablar de “imprevision contractual”.

e) De todos modos, podria expresarse, que aun en los niveles no cientificos, se
conoce que las alusiones a la teoria del abuso del derecho y teoria de la imprevisién, no
significan carecer de norma para imputar los supuestos dados (arts. 1071 y 1198, Céd.
Civil, respectivamente)®. Por ello, en este trabajo nos abstendremos de nombrarla por
una sola designacién, nos referiremos indistintamente a doctrina de la imprevision, insti-
tuto de la imprevision, teoria de la imprevision, imprevision, imprevision contractual, re-
solucion por imprevision, reajuste por imprevision, revision por imprevision, etcétera.

2. Dindamica de laimprevisién

Con frecuencia se mencionan otros institutos en cuya virtud se da solucién judicial
a casos concretos en refuerzo de la imprevision contractual. En ese sentido, se ha cita-
do repetidamente el objeto licito del art. 953, el abuso del derecho del art. 1071, el enri-
guecimiento sin causa, la lesion subjetiva y la usura.

°LL, 1982-C-637.
1L, 1982-C-637.
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También, estos estandares, han sido utilizados para anular o paliar las excepcio-
nes gue las normas sobre imprevision establecen, p.ej., el abuso del acreedor respecto
a la mora de su deudor’.

Existirian, ademas, otros principios aplicables a la locacién y a la compraventa,
p.ej., los relativos a la calidad de precio serio o la situacion de sorpresa por parte del
acreedor, mencionada por Vélez Sarsfield por Unica vez en el art. 775 del Cod. Civil
respecto a la imputacién del pago, cuya fuente es el art. 1255 del Codigo Napoleodn y
Pothier, pero que, a nuestro juicio, es extensible a otras situaciones, ya que se trataria
de un vicio del acto juridico, tema sobre el cual ya nos hemos expedido®.

Todo lo antes dicho nos inclina a meditar sobre si aun sin teoria de la imprevision
receptada por el Codigo Civil, seria posible, igualmente, proporcionar solucién equitativa
a supuestos que ahora se imputan directamente al instituto de la imprevision®.

Con la agravante en nuestro caso corriente, de la dificultad existente para propor-
cionar una explicacion convincente acerca de las numerosas y diversas hipotesis que
se dan en sentido activo y pasivo, pasado, presente y futuro, segin demande uno u otro
contratante, haya o no culpa o mora concurrente, etcétera.

3. Acontecimientos que habilitan su aplicacion

Entre los hechos o circunstancias que lo habilitan, tenemos los siguientes casos:

a) Damos por supuesto que la imprevision no ha sido instituida para rectificar “ma-
los negocios” ni para subsanar errores comerciales o financieros de los mismos*®. No
protege singularmente a una de las partes de consecuencias destructoras del contrato,
se trata de expurgarla de una sobrevenida iniquidad nacida por circunstancias ajenas a
las partes y al objeto o fin del negocio contractual*.

b) Tengamos presente también que las medidas de junio de 1975 y la hiperinfla-
cion padecida en 1982 y 1987 a 1990 y la que podria generarse por la crisis econémica
y social explosionada en diciembre de 2001, constituyen en principio y sujetos a evalua-
cién segun las circunstancias de cada caso, hechos extraordinarios e imprevisibles (fue-
ra de las previsiones —perspectivas, presentimientos, presupuestos— normales). Y asi
como la jurisprudencia entendié que el “Rodrigazo” resulté un hecho extraordinario e
imprevisible, lo propio ha pasado con el “Sigotazo” (1981), con los coletazos de Malvi-
nas (1982), el post plan austral y seguramente lo considerara con la crisis que provoco
la sancion de la ley de emergencia publica 25.561.

No todo proceso inflacionario puede ser considerado imprevisible, porque la infla-
cidn en nuestro pais se remonta a la segunda mitad del siglo XX, pero la inflacion de-
satada fuera de los canones habituales si es imprevisible. También una brutal devalua-

" CNCiv, Sala A, 31/3/81, LL, 1981-C-407.

® Rocca, Ival - Rocca, Ival (h.), Vicios de la voluntad. Sorpresa: teoria de su oponibilidad, “Enciclo-
pedia juridica Omeba”, Apéndice VII, p. 1056; asimismo, Boffi Boggero, Luis. M., Tratado de las obliga-
ciones, Bs. As., Astrea, t. 4, 1986, p. 137.

°LL, 1982-C-637.

1% c2aCivCom La Plata, Sala Ill, 22/5/79, SuplLL, 980-3.

' CNCiv, Sala I, 30/9/97, LL, 1998-B-116.

12 Abatti, Enrique L. - Rocca, Ival (h.), La ley de emergencia publica y los contratos, ADLA, 2002, n°
1, p. 209.
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cion de la moneda, como la ocurrida a partir de diciembre de 2001, cuando se encon-
traba vigente la ley de convertibilidad y desindexacion 23.928 y con una autoridad eco-
nomica que habia descartado de plano la alteracion de la paridad cambiara de un peso
equivalente a un délar, es un hecho indudablemente imprevisible.

La mayoria de la doctrina sostiene que la devaluacién monetaria brusca y no
prevista, abre el camino para invocar imprevision®.

c) Por ultimo, corresponde analizar las expresiones del Codigo Civil, prestacion
tornada “excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles”
para los contratos bilaterales conmutativos y unilaterales onerosos y conmutativos y
unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucion diferida o continuada (art. 1198, par-
te 22, Cod. Civil), vinculadas estas expresiones, con las a nuestro juicio fundamentales
de la parte inicial del art. 1198 (que suponen la ausencia de culpa o mora en la conduc-
ta de perjudicado), tenemos que: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecu-
tarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pu-
dieron entender, obrando con cuidado y prevision”.

1) Del analisis de la reforma, teniendo en cuenta la redaccion del anterior art.
1198: “Los contratos obligan no sélo a lo que esté formalmente expresado en ellos, sino
a todas las consecuencias que puedan considerarse que hubiesen sido virtualmente
comprendidas en ellos”, es deducible que si bien el mismo hubiera permitido plantear la
revision del contrato cuando el precio se hubiere envilecido, el legislador se ha querido
asegurar mediante una norma expresa (parte 22, art. 1198 actual), que tal revision es
posible en forma precisa y clara, bajo circunstancias ejemplificadoras (excesiva onero-
sidad, acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, sin culpa o mora del perjudica-
do).

2) El campo de accién de la doctrina de la imprevision se encuentra delimitado por
varios supuestos contemplados por el art. 1198, parte 22, tales como el grado de
onerosidad, caracteristicas de los acontecimientos, ausencia de mora o culpa, todo a la
luz de lo establecido en la primera parte del articulo citado: necesidad que el resultado
de la revision esté dentro de lo que las partes verosimilmente entendieron o pudieron
entender, obrando con cuidado y prevision.

3) Tanto la “onerosidad excesiva” como el hecho desencadenante que debe ser
“extraordinario e imprevisible”, quedan librados al arbitrio judicial. Desde ya que “el
campo de apreciacion judicial es amplio y al respecto son aplicables por analogia las
normas contenidas en el Cédigo Civil en sus arts. 953, 954, 1069, parte 22, y 1071. Sin
embargo, con la sancién de la ley de emergencia publica 25.561, el Poder Ejecutivo en
virtud del art. 11, queda facultado a dictar disposiciones aclaratorias y reglamentarias
sobre situaciones especificas, sustentadas en la “doctrina” de la imprevision. Véase que
cuando la norma dice “doctrina”, se refiere al “instituto”, que es el texto legal vigente del
art. 1198 del Cadigo Civil y no a la opinidn de los juristas. Por otro lado, el decr. 214/02,
en su art. 8° establece que en las obligaciones exigibles de dar sumas dinerarias expre-
sadas en moneda extranjera, no vinculadas al sistema financiero, que fueron “pesifica-

'3 Bustamante Alsina, Jorge, La devaluacion del peso y la teoria de la imprevision, ED, 95-757;
Krause, Juan, La devaluacién monetaria y el hecho imprevisible, ED, 96-685; Vitolo, Daniel R., El valor de
la moneda y la imprevision, LL, 1981-D-868; Abatti, Enrique L. - Dibar, Alberto R. - Rocca, Ival (h.), Nue-
vas soluciones sustanciales y formales ante acciones y excepciones por imprevision contractual, LL,
1983-A-810.
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das”, cualesquiera de las partes podra solicitar un reajuste equitativo del precio, lo cual
abre la puerta para plantear en su momento, judicialmente una accion directa por
reajuste en base a la imprevision, sin exigir previamente la resolucién contractual, alte-
rando el mecanismo del art. 1198, tema sobre el cual nos pronunciaremos mas adelan-
te.

4) Las circunstancias que determinen la calificacién del hecho desencadenante
gue hagan viable aplicar la imprevision, se vinculan con las exigencias explicitas espe-
cificas y genéricas e implicitas, del art. 1198 en sus dos apartados principales: nexo del
hecho con la situacion; caracter extraordinario imprevisto, insuperable (exigencia impli-
cita de interpretacion), esto es, que supere lo que las partes hubieren podido prever
obrando con cuidado y prevision, adecuados subjetivamente a la diligencia normal de
cualquier persona o a la propia de una persona especializada, cuando actlia en asuntos
de su peculiaridad; gravedad de la onerosidad y relacion de todas estas condiciones
nuevas con las existentes al darse el contrato y con el resultado que devengara confor-
me a la resolucion o reajuste que se disponga judicialmente.

4. Lalesiony laimprevision: diferencias temporales

Una sustancial diferencia entre ambos institutos (lesidon e imprevision) esta dada
en que la lesion (art. 954) nace en el mismo acto que da origen al contrato. En la impre-
vision, el hecho que la origina deviene con posterioridad al acto de celebracion, cual es
la excesiva onerosidad. La lesion acaece por la desproporcion entre ambas contrapres-
taciones, hay un sobrebeneficio desde el mismo momento que nace el contrato y apro-
vecha a una sola parte, perjudicando a la otra.

La lesién nace concomitantemente al negocio contractual, sin embargo una exce-
siva onerosidad sobreviniente y posterior al acto de celebracion, sélo da cabida a la teo-
ria de la imprevision, en la lesion la inequivalencia de las prestaciones aflora por un
aprovechamiento que existe desde cuando es celebrado el acto™.

5. Aplicacion excepcional (irrestricta)

Diversos fallos y la casi totalidad de la doctrina declaran que el instituto de la im-
previsién debe ser de aplicacién restrictiva®®.

La jurisprudencia opind también que su aplicacion debe ser excepcional; y nos en-
rolamos a esa doctrina, pues en los contratos, lo ordinario, es la vigencia de sus clausu-
las como ley de las partes (art. 1197, C6d. Civil)*®.

En analogia, sobre aplicabilidad de naturaleza restrictiva, opinamos:

a) El art. 1198 no aparece como restringiendo el campo de aplicacion de la impre-
vision, ya que también la admite para los contratos aleatorios (apuesta y juego), que
dependen de acontecimientos inciertos y de la suerte (art. 2051, CAod. Civil). Para que

4 CNCom, Sala A, 14/11/97, LL, 1998-B-699.

15 CNEsp, Sala Ill, 18/12/79, RepLL, 1980-480, sum. 100, Mosset lturraspe, LL, 1978-D-145;
CNCiv, Sala B, LL, 1976-D-304, Sala D, LL, 1976-D-197, etcétera.

® CNFedCivCom, Sala Ill, 16/9/88, LL, 1989-A-18; DJ, 1989-1-508; CNCom, Sala E, 10/5/989, LL,
1989-D-240, y LL, 1982-C-637.
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proceda la aplicacién en los contratos de suerte, es necesario que la excesiva onerosi-
dad se origine en causas extrafas al riesgo propio del contrato.

b) Si el Cédigo Civil no es demasiado riguroso con los contratos de suerte, en los
cuales se dispensa asimismo la proteccidn extraordinaria al jugador, tampoco lo es para
el contratante que, al menos en el plano principal, no aparece comprometiéndose a la
pura suerte. Siendo asi, resulta improcedente la calificaciéon de aplicabilidad restrictiva
del instituto, lo que no quitaria su caracter excepcional.

c) Por ello no debe hablarse de aplicacién restrictiva, sino de excepcionalidad. No
debemos olvidar que el ap. 2° in fine del art. 1198, que estipula el tratamiento para los
contratos aleatorios a falta de regla expresa que hable de amplitud o restriccién, importa
la norma analoga que es aplicable para decidir los demas supuestos del mismo articulo
(art. 16, Cod. Civil).

6. Seguridad juridica'y moralidad

En muchas oportunidades se ha sostenido que la imprevision contractual tiene una
base moral, y en otras se ha dicho que esta contra ella; también se ha argumentado
gue su aplicacién resiente la seguridad juridica y por otro lado expresado que tiende a
consolidarla.

Quienes sostienen la base moral de la doctrina de la imprevisién'’, muestran la
inmoralidad que resulta, cuando en un contrato de compraventa en cuotas, el compra-
dor pretende, amparandose en la letra del instrumento, pagar un precio meramente no-
minal, si no se ha pactado actualizacion.

Quienes argumentan que toda la teoria de la imprevision importa una inmoralidad,
expresan gue si las partes han tenido en cuenta un determinado patrén para el contrato,
apartarlas del mismo por aplicacién de la imprevision, importa una inmoralidad, dado
gue a partir de la decision judicial de resolucion o reajuste, se suprime en favor de la
parte beneficiada, el riesgo propio de su parte en la negociacion.

Quienes alegan que la imprevision resiente la seguridad juridica, parten del princi-
pio de que el contrato es ley para las partes y que la aplicacién de la teoria lo reempla-
zaria en forma unilateral.

Quienes esgrimen que la teoria de la imprevision refuerza el concepto de seguri-
dad juridica, sostienen que, en la medida en que el contrato es reformable, a través de
un conjunto de exigencias que procuran trasladarlo equivalentemente en el tiempo,
gueda refrendado su caracter de ley de partes, como también el respeto de la buena fe
en su cumplimiento “tal como las partes entendieron o debieron entender”.

Sostenemos que en la medida que la imprevision ha sido receptada legalmente,
como forma de revisién contractual, ha debido asignarsele, sin dudas, una finalidad mo-
ral, pero pensamos que la aplicacion de la teoria no necesita a mas de la mencién de la
norma legal su imputacién a la moral, porque si asi fuera, bastaria imputar el caso a
ésta y resultaria innecesaria aquélla.

Y LL, 1982-C-637.
Abatti - Rocca (h.), Teoria de la imprevision 6



EDITORIAL II
ASTREA anle
7. Nominalismo y “palabra empenada”

Aferrarse a lo que se expresé cuando las circunstancias han alejado realidad a lo
gue se convino, es negar la propia esencia de la vida, en el tiempo y en el constante
cambio.

Por ello no es aplicable al caso la tradicional mencién de “la palabra empefiada”,
ya que la solucion juridica exige el examen del caso dado con arreglo a las circunstan-
cias de modo, tiempo y lugar.

El apego a un mero formulismo no puede ser ébice para la aplicacion de los prin-
cipios juridicos que inspiraron el reconocimiento del contrato como tal y que lo nutren
constantemente en la vida de relacion.

8. Circunstancias obstativas

1) Mora. Se ha expresado en forma genérica, que la mora impide requerir el ampa-
ro judicial fundado en la teoria de la imprevision'®. La excesiva onerosidad debe haber-
se producido sin intervencion alguna del obligado: el hecho extraordinario e imprevisible
debe ser extrafio a su persona®®.

El ap. 4° del art. 1198, establece que no procedera la resolucion del contrato, si el
perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora, la referencia es solamente
a la rescision y no se habla del reajuste, porque esta parte del articulo esta dirigida al
actor respecto de la imprevision, o sea, a quien la alega para resolver el contrato.

Hay autores que se remiten a la letra estricta del articulo y niegan accién en todo
caso de mora, aunque predomina el criterio sobre que se trate de mora anterior o con-
temporanea al hecho desencadenante o que se vincule con produccién de ese hecho o
con la relacion del mismo y la relacion juridica o negocio en cuestion.

La mora posterior al hecho imprevisible sélo seré relevante para envilecer la posi-
bilidad de esgrimir el instituto, la mora anterior al hecho que causé la inequivalencia de
las prestaciones y no la nacida con posterioridad.

Entendemos que se debe interpretar la alusion a la mora, de acuerdo a la parte
inicial del art. 1198 y con arreglo a las normas generales del Cddigo, de forma que,
v.gr., en caso de mora de la parte que invoca la imprevisién cuando también existe mo-
ra de la otra parte, sera necesario acudir al art. 510 y concs. del Cod. Civil, para llegar a
una adecuada solucion al caso dado. Es por otra parte una imposicion de la parte inicial
del art. 1198. En todos los casos estamos hablando de la mora nacida con posterioridad
a las circunstancias que causaron la inequivalencia de las prestaciones.

2) Culpa. El ap. 4° del art. 1198 establece que no procedera la resolucion si el per-
judicado hubiese obrado con culpa.

Pero esta simple mencién no nos satisface plenamente, dado los multiples casos
gue se pueden presentar, maxime cuando con mayor razon, los supuestos de dolo no
permiten invocar la imprevision.

8 CNCiv, Sala A, 27/4/77, LL, 1977-D-197.
¥ CNCiv, Sala D, 6/9/73, ED, 53-522.
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a) Carga convencional del caso fortuito. Pareceria que la parte tomadora de ese
riesgo, careceria del derecho de invocar a su favor la imprevisidén contractual.

b) Liberacién convencional de la culpa. Como la dispensa de la culpa es legalmen-
te posible (art. 507, Céd. Civil y sus fuentes), la parte culposa podria invocar la imprevi-
sion.

c) Liberacion anticipada del dolo. Esta convencién carece de eficacia, no tiene va-
lidez alguna, asi el contratante doloso no podria accionar por imprevision (art. 507, Céd.
Civil).

d) Liberacion convencional del dolo ocurrido. Nada impediria ejercitar la imprevi-
sion, en caso de liberacién convencional del dolo ya producido.

e) Culpa ligada al hecho desencadenante. No seria legalmente posible invocar im-
prevision.

f) Culpa de la parte beneficiada. Nada impediria el accionar por imprevision a la
parte perjudicada.

g) Culpa concurrente. Es posible la compensacion (doctrina art. 1201, y nota al art.
512, Cdbd. Civil), por lo tanto podria invocarse la imprevision.

h) Culpa multiple y su graduacion (arts. 512, 909, y concs., Céd. Civil). En este ca-
so el juzgador deber& determinar previamente si la excedencia de la culpa del perjudi-
cado impide el ejercicio de la accion del art. 1198.

Creemos que el art. 1198 no da una solucion expresa a los multiples supuestos
gue se pueden plantear y formando dicha norma parte de un cuerpo de leyes, son de
aplicacion las demas disposiciones regulares del mismo.

3) Renuencia u omisién. Hay inclinacion a interpretar en relacién con el instituto de
la imprevision, actos que por su momento de produccion, no hacen a ella. Un fallo de la
Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil®®, ha resuelto que “el deman-
dado no puede prevalerse de la facultad rescisoria acordada por el art. 1198, mediando
una conducta renuente y pasiva, consistente en negarse a recibir los pagos y a no cola-
borar para la celebracion de la escritura, esperando ser demandado para ejercitar ese
derecho por via reconvencional”.

Opinamos que lo que el art. 1198 veda, es la conducta culposa en cuya virtud se
produzca o acreciente el efecto del acontecimiento extraordinario e imprevisible que
produjo excesiva onerosidad, pero en modo alguno regula la conducta de la parte en lo
gue hace a los demas aspectos de la relacion juridica, entre las mencionadas en el fa-
llo, que supuestamente obstarian a la aplicacion de la teoria de la imprevision.

Si existe jurisprudencia que impide accionar por imprevision si se paga o se recibe
el pago y aceptaramos lo que el fallo mencionado dice en el sentido de que si no se pa-
ga o si no se cobra no se puede accionar por imprevision, el instituto podria pasar a ser
letra muerta, debido a que en ninguna circunstancia podria ser ejercido.

Por otra parte, fallos mas modernos han interpretado con mayor realismo sobre
cudl debe ser la conducta a adoptar por el perjudicado o requirente del instituto. No es
trascendente el incumplimiento del deudor acaecido posteriormente al evento que pro-
dujo la frustracién del fin contractual, aqui esa mora resulta intrascendente, porque la

20 CNCiv, Sala C, 10/10/78, LL, 1979-B-28.
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ley reconoce al deudor el derecho de no cumplir hasta tanto se produzca el reajuste
equitativo de las condiciones del contrato?.

4) Aceptacion del curso contractual. Coincide la jurisprudencia, en que si se reali-
zan actos tales que supongan una convalidacion del contrato existiendo ya el hecho
desencadenante en base al cual se podria invocar imprevision, p.ej., en el caso en que
se efectlien pagos o percepciones no procederia ya la resolucién del contrato?.

En sentido distinto se ha expedido la Camara Civil*3, estableciendo que la recep-
cidn de pagos no constituye obstaculo para invocar ulteriormente la teoria de la imprevi-
sion, especialmente, si se tiene en cuenta que el proceso de inflacidon que se invocaba,
prosiguioé su marcha ininterrumpida hasta el momento que la vendedora —en este caso—
resistio el pago que le ofrecian los adquirentes.

Pensamos que la posicion de la Sala A de la Cadmara Civil de la Capital es la mas
aconsejable, dado que:

a) El art. 1198 no limita el momento en que puede utilizarse la accion, por lo que
no puede exigirse lo que la ley no manda.

b) Esta de acuerdo al principio de buena fe, mantener la vigencia del contrato has-
ta donde sea posible (principio de conservacion del contrato), aun a costa de algun es-
fuerzo ya que si se fijan limites, es probable que por apresuracion, las causas judiciales
aumenten innecesariamente en cantidad.

c) Si quien demanda inmediatamente, es reconocido como titular de la accion y
guien inicia juicio “cansado ya al no poder resistir mas”, es hegado en su acceso a ese
derecho, se estaria premiando al impaciente y sancionando al mas prudente, lo que es
contrario a los principios de convivencia y a los contenidos en el art. 1071 del Céd. Civil.

9. Presupuestos para su impetracion activa

En la jurisprudencia imperante, se advierte que para reconocer legitimidad en in-
vocar la imprevision, se requiere del actor que pretende beneficiarse de ella o del de-
mandado que resulta igualmente actor en cuanto a la imprevisién a invocar: a) buena fe,
b) probidad, c) prudencia, d) diligencia, e€) oportuno cumplimiento, y f) sujeciéon a una
resolucion que se pida o un reajuste ofrecido por la contraria.

Si bien esta serie de exigencias generalmente se ha cefido en la formula “buena
fe-probidad”, en realidad es mucho mas que ello, ya que se trata de condiciones enca-
denadas y relacionadas que hacen a lo que ha representado el desarrollo o curso del
contrato.

Respecto a la culpa y la mora hemos expresado nuestras opiniones en el punto 8,
y en lo que hace a las demas condiciones, creemos que la exigencia no puede ser ni
pura ni absoluta, sino vinculada a lo que a su vez haya hecho la otra parte, o sea rela-
cionada con la conducta asumida por el otro contratante.

No seria, v.gr., posible ni razonable medir con el mismo patrén la conducta de una
persona comun que ha contratado con un banco o financiera sobre la base de condicio-

2L CNCiv, Sala H, 22/9/94, LL, 1995-C-18.
22 c12CivCom Bahia Blanca, 22/11/79, RepLL, 1980-483, sum. 140.
% CNCiv, Sala A, 11/8/78, LL, 1978-D-145.
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nes que aunque resulten contractuales han sido impuestas por el banco o financiera
(contratos con clausulas predispuestas); que otro originado tras un debate entre espe-
cialistas en el tema, que han suscripto el contrato elaborado resultante de su discusion
previa y cuyas clausulas reflejan una situacion de equivalencia previa al contrato.

10. Presupuestos para su impetracién pasiva

La imprevision puede operar tanto como demanda, en la que se requiere la resolu-
cién, como reconvencién que a su vez hace ese pedido o por via de una mera contes-
taciéon de demanda, en la medida en que el art. 1198, no exige contrademandar para los
ofrecimientos de mejora contemplados en su ultima parte.

Por ello, como sostiene Ival Rocca®*, “cuando aludimos al actor, nos referirnos al

actor en la teoria de la imprevisién (quien la invoca contra la otra parte contratante) y
cuando aludimos al demandado, nos referimos a quien —sea actor o sea demandado en
el juicio— contesta la pretension de aplicar al caso la teoria de la imprevision”.

Ante la situacion de quien se opone a la resolucion del contrato contra el que la ha
pedido y quien ante una accion por reajuste, plantea a su vez la resolucién, cabe pre-
guntarse si es necesaria la ausencia de culpa o mora de este demandado, sea al alla-
narse a un reajuste que impida la resolucion, sea al pedir la resolucion, para impedir
inconvenientes en un reajuste.

La solucion al caso del demandado que se ha allanado al reajuste para impedir la
resolucion, no es muy complicada, porque la norma legal no le exige su falta de mora o
culpa y por lo tanto no se puede obligar a cumplir lo que la ley no ordena.

Pero en cambio, la solucién no aparece tan clara en el caso de que el demandado
accione por resolucion para evitar el reajuste.

Rocca opina que, teniendo en cuenta que para la resolucién la ley exige expresa-
mente que no exista culpa ni mora, dado el caso de culpa o mora del demandado que
contesta pidiendo resolucion, el ejercicio de tal remedio le est4 vedado.

Esto es naturalmente, sin perjuicio de los derechos de la otra parte, emanados de
la culpa o de la mora o de ambos, que pueden obviamente dar lugar a otras acciones.

11. Accion directa por reajuste

Existe disparidad de criterios respecto a la posibilidad de accionar directamente
por reajuste. Un sector de la doctrina (Morello, Mosset Iturraspe, Spota) sostiene que la
parte perjudicada puede peticionar tanto el reajuste de las prestaciones como la resolu-
cion del contrato, estando facultado el demandado, si se accioné por resolucién, recon-
venir por reajuste y si se demanda por reajuste, requerir la resolucién. Sometida al or-
gano jurisdiccional la vuelta a la equidad —el reajuste— por cualquiera de las partes, el
juez es soberano en la reparticién equitativa del riesgo sobrevenido, a la luz de la ecua-
cion originaria, sin que signifique dicha vuelta a la equidad, la inversion de los roles: el

*La imprevision contractual y las revisiones del contrato, Bs. As., Bias Editora, 1981, p. 100.
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castigo para el beneficiado y el premio para el perjudicado, sino el retorno, en lo posible,
al contrato originario®.

Quienes admiten la accion directa por reajuste, se fundan en que el que puede
pedir resolucion, puede accionar por reajuste ya que “quien puede lo mas puede lo me-

nos”?°.

Por nuestra parte, hemos sostenido la postura contraria, coincidente con Llambias,
Masnatta, Bustamante Alsina, Belluscio, Zannoni y Rocca®’, porque:

a) No siempre el que puede lo mas puede lo menos, tal el caso de quien se pro-
ponga reivindicar la cosa principal, carece de derecho respecto a la accesoria aunque
se separe de la principal (art. 2762, Cod. Civil).

b) No siempre —en el caso tratado— “lo mas” es la resolucién del contrato y “lo me-
nos” es el reajuste, ya que en muchas oportunidades, es mas dificil recomponer equita-
tivamente el negocio, que dejarlo sin efecto.

¢) No es por casualidad que el art. 1198 en su parte 22, reconoce la facultad de re-
solver, contra la opcién de aceptar la resolucion o de ofrecer una mejora contrapresta-
cional y este sistema legal posibilita llevar adelante el contrato, ya que contra el derecho
de pedir resolucién, surge el de aceptarla o el de ofrecer mejores condiciones. Recono-
cer una facultad diferente, puede llevar a romper el equilibrio contractual.

d) Reconocer al demandante una accion directa por reajuste, es quitarle al de-
mandado una posibilidad que el art. 1198 le reconoce expresamente, cual es la de optar
por la resolucién, con lo cual se destruiria el equilibrio.

e) Dar al actor el derecho a demandar por reajuste directamente, haria llegar a
admitir que el demandado pueda cuestionar la posibilidad de vigencia del contrato modi-
ficado, ofreciendo la resolucion.

Nuestra postura puede ejemplificarse claramente comparando el contenido de los
arts. 1198 y 954.

El primero establece que “la parte perjudicada podra demandar la resolucion del
contrato” y que la otra “podra impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente
los efectos del contrato”; mientras que el art. 954 expresa que “el accionante tiene op-
cion para demandar la nulidad o reajuste equitativo del convenio, pero la primera de
estas acciones se transformara en accion de reajuste si éste fuere ofrecido por el de-
mandado al contestar la demanda”. Comparando ambos articulos, vemos que la men-
cion de la facultad solamente de pedir “resolucién” no es casual, sino que responde a
las distintas caracteristicas de las situaciones de los arts. 1198 y 954, ya que el ultimo
trata de actos viciados que pueden purgarse y de explotacién de necesidad, que han
existido desde el nacimiento del acto, produciendo ventajas a la parte demandada por
nulidad o reajuste.

% Bueres, Alberto J. - Highton, Elena I., Cdodigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrina-
rio y jurisprudencial, Bs. As., Hammurabi, t. 3 C, 1999, p. 48. Este criterio fue sustentado en las IV Jorna-
das Sanrafaelinas de Derecho Civil, Mendoza, 1976.

*® CNCiv, Sala C, LL, 1979-B-555.

" Abatti, Enrique L. - Dibar, Alberto R. - Rocca, Ival (h.), Nuevas soluciones sustanciales y formales
ante acciones y excepciones por imprevision contractual, LL, 1983-A-810.
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También la jurisprudencia de la Corte Suprema ha declarado que la posibilidad de
reajustar el precio pactado en un contrato, de acuerdo a lo establecido por el art. 1198,
esta condicionada a que la contraparte impida la resolucion ofreciendo mejorar equitati-
vamente los efectos de aquél, por lo cual no es posible invocar la mencionada norma si
el reclamante del reajuste no requirio la resolucion del convenio ni la contraparte efec-
tué dicho ofrecimiento?®.

Con estos fundamentos, nos inclinamos por opinar que no podria demandarse
directamente por reajuste, aunque ya hay jurisprudencia aceptando que el instituto de la
imprevision engloba tanto los pedidos para resolver el contrato como de reajuste del

- 29
precio”.

12. La accion directa por reajuste en el decreto 214/02

Sin embargo, ante los ultimos acontecimientos institucionales, politicos y economi-
COS, que provocaron una crisis sin precedentes en nuestro pais, el derecho, como cien-
cia dinamica que es, debe adaptarse a los cambios y sucesos sociales. Para Vanossi,
“los derechos no son absolutos y admiten limitaciones, que son mas intensas cuando,
como ahora estamos en emergencia”®°.

La misma ley 25.561 dispone en su art. 11, que el Poder Ejecutivo queda facultado
a dictar disposiciones aclaratorias y reglamentarias sobre situaciones especificas, sus-
tentadas en la “doctrina” del art. 1198 del Cédigo Civil. El principio del “esfuerzo com-
partido” cuando habla de “doctrina” no se refiere al instituto, cual es el texto legal vigen-
te del art. 1198, sino a la opinién de los juristas y la jurisprudencia. Por ello, ante la
magnitud de los acontecimientos y la preexistente ley 23.928 de desindexacion y con-
vertibilidad, que establecia la paridad entre el peso y el délar, mas las promesas luego
incumplidas de los titulares de turno del Poder Ejecutivo nacional y sus ministros, quie-
nes aseguraron que se respetaria a rajatabla dicha paridad cambiaria, podria llegar a
sostenerse la factibilidad del ejercicio directo de la accion por reajuste para quienes han
contratado al amparo de dicha norma y promesas.

También el decr. 214/02 en su art. 8° (ratificado por el art. 2°, decr. 320/02), intro-
duce un novedoso sistema extrajudicial de nivelacion, por causas vinculadas a la apli-
cacion del reajuste permitido en su art. 4°: “Cualesquiera partes podran exigir que sea
modificada la ecuacién resultante, cuando el valor de la cosa, bien o prestacién sea
mayor o menor al de mercado al dia de la cancelacion parcial o total”. Impone como
requisito que la parte impulsora no se encuentre en mora que le sea imputable —enten-
demos que se trataria de mora anterior al hecho desencadenante—. Se impone el lapso
minimo de un afio, para que en los contratos de tracto sucesivo o ejecucion diferida o
continuada pueda ponerse este mecanismo en movimiento, excepto en contratos de un
plazo menor o cuando los valores queden palmariamente desfasados.

El dltimo parrafo del art. 8° del decreto prevé una instancia judicial, para los casos
de falta de concertacién entre las partes, instando a los magistrados para que logren la
pervivencia del contrato en una forma equitativa para ambos contratantes, siempre y

8 CSJN, 3/7/79, ED, 86-139; CNCiv, Sala B, 19/5/83, JA, 1983-111-601.

> CNFedCivCom, Sala Il, 22/8/96, LL, 1997-B-780, 39.268-S; id., id., 24/9/96, LL, 1997-E-272.

% vanossi, José R., La Argentina esta al borde de la anonimia, diario “La Nacién” del 17/3/02, p.
12.
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cuando la parte requirente, no se hallare en mora que le sea imputable (art. 509 in fine,
Cad. Civil), salvo que sea posterior al momento en que sobrevino el acontecimiento ex-
traordinario e imprevisible generador, sélo la mora anterior impide la aplicacion del insti-
tuto de la imprevisién®'. La norma, a diferencia del art. 1198, no habla de culpa, pero
por el principio general de que nadie puede invocar su propia torpeza y que el aconte-
cimiento extraordinario e imprevisible debe ser ajeno a quien invoca la imprevision, en-
tendemos, siguiendo por analogia lo dispuesto por el art. 1198 mencionado, que no
puede admitirse el reajuste de alguien que ha obrado con culpa.

Esta nueva legislacion —mas alla de su discutida constitucionalidad—, pretende
acoger implicitamente la doctrina sobre el ejercicio de la accién directa por reajuste,
aunque en una instancia no litigiosa, en principio y judicial en otra. Con lo cual, se esta-
ria abriendo un nuevo panorama ante la coexistencia de dos normas que legislan sobre
aspectos vinculados a la imprevision, el art. 1198 del Céd. Civil y el art. 11 de la ley
25.561, el art. 8° del decr. 214/02 y el art. 2° del decr. 320/02, estos ultimos sanciona-
dos al amparo de las facultades delegadas al Poder Ejecutivo nacional por el discutido
art. 76 de la Const. nacional.

13. Colision normativa entre el articulo 1198 del Codigo Civil y el decreto 214/02

Para el art. 1198, la parte perjudicada en la relacién contractual, se encuentra
habilitada para accionar por resolucion y la demandada, en su contestacion, ofrecer un
reajuste equitativo de los efectos del contrato.

Sin embargo, el art. 8° del decr. 214/02, aclarado por el art. 2° del decr. 320/02,
habilita al perjudicado a accionar directamente por reajuste. Mas alla de la eficacia o
invalidez constitucional de estos decretos, como normas positivas que por ahora son,
debemos analizar si existe una pugna normativa entre la disposicion del Cédigo Civil, la
ley de emergencia publica 25.561 y los decretos mencionados.

Entendemos, tal como lo desarrollamos, siguiendo a Llambias, Busso, Lépez de
Zavalia y Rocca, que el art. 1198, no es una norma de orden publico y por tanto es re-
nunciable por las partes su invocacion, asi como el art. 513 del Cédigo Civil, autoriza al
deudor a hacerse cargo del caso fortuito. Sin embargo, la ley 25.561 de emergencia
publica, en su art. 19 se autodeclara de orden publico y deroga toda otra disposicién
gue se le oponga, pero contrariamente, los decrs. 214/02 y 320/02 no son imperativos.

Entonces, si la ley posterior deroga a la anterior, podria llegar a sostenerse que la
ley de emergencia 25.561 es de orden publico y derogaria a toda otra disposicion que
se le oponga, entre ellas al art. 1198, parte 22, en lo que hace a que primero debe ac-
cionarse por resolucién y luego la parte demandada podra si ofrecer un reajuste equita-
tivo al contestar la demanda. Pero entendemos que esto no seria asi, porque si esa
hubiera sido la intencion del legislador, éste lo hubiera dispuesto expresamente.

De todos modos, en principio, pareceria encontrarnos ante una colisién normativa,
producto de legislar apresuradamente en medio de una crisis vernacula institucional,
econdmica y social sin precedentes. Entonces, ante los acontecimientos extraordinarios
acaecidos, no deberia descartarse que ambos mecanismos podrian ser utilizados, ya
gue coexistirian en nuestro ordenamiento juridico, con la diferencia en relacion al art.

% Borda, Guillermo, Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1989, p. 143.
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1198, que el art. 8° del decr. 214/02, establece que el reajuste en los contratos de tracto
sucesivo o de cumplimiento diferido, podra ser solicitado anualmente, salvo que los pla-
zos fueran menores o0 que las diferencias de los valores resulten notoriamente despro-
porcionadas. En cambio en el sistema del Cédigo, la imprevision puede invocarse en
cualquier momento, cuando la prestacion se vuelva excesivamente onerosa por aconte-
cimientos extraordinarios e imprevisibles. Para que la invocacion de la teoria de la im-
prevision sea eficaz, necesitara que el o los hechos que la habilitan retnan las cualida-
des del caso fortuito o fuerza mayor (hecho actual, imprevisible, inevitable,
sobreviniente a la constitucion de la obligacion, ajeno al deudor), mas de tal gravedad
gue afecte significativamente el negocio juridico conmutativo, oneroso y de ejecucion
diferida o continuada, y frustre la meta contractual, aunque esta habilitacion caeria si
ambas contraprestaciones a cargo de las partes son las que se han tornado onerosas
en exceso, 0 sea, cuando la ambivalencia ha sido simétrica®. En definitiva, quedaran
los jueces llamados a interpretar sobre este tema, en base a la opinidn doctrinaria.

14. La imprevision y las clausulas estabilizadoras

Nada impedira accionar por resolucion ante un contrato que contemple clausulas
estabilizadoras (coeficiente de estabilizacion de referencia —-CER—; art. 4°, decr. 214/02)
como ocurre con los “pesificados”, nacientes por los decrs. 214/02 y 320/02, si se dan
los presupuestos del art. 1198, parte 22, pues es posible que esas clausulas hayan sido
concebidas bajo condiciones normales y que luego acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles las hayan desactualizado, sea por caso fortuito o fuerza mayor; un hecho
actual, imprevisible, inevitable, sobreviniente, posterior a la constitucidn de la obligacion,
ajeno al deudor y con una fuerza suficiente como para provocar alteraciones significati-
vas en las relaciones juridicas conmutativas, de caracter oneroso y de ejecucion diferida
o continuada; que frustre la finalidad del contrato®.

También podria darse el caso de un contrato en curso de ejecucién que haya sido
revisado judicialmente mediante ajuste, y que luego con el transcurso del tiempo y por
hechos imprevisibles y extraordinarios se encuadre nuevamente en un supuesto del art.
1198. El nuevo acontecimiento habilitaria a plantear un nuevo pedido de resolucion,
acogimiento a reajuste, reajuste judicial, etc., ya que no existe norma alguna que vede
las sucesivas revisiones, siempre y cuando se adecuen a las exigencias del art. 1198.

15. Contratos en moneda extranjera

Nuestra jurisprudencia ha querido desechar la imprevision para obligaciones o
contratos que involucren bienes de origen foraneo u obligaciones internacionales que
abarquen aquel tipo de bienes y también a mutuos financieros con fondos en moneda
extranjera®.

Desde la sancion de la ley 23.928, que entre otras imposiciones modificé los arts.
617 y 629 del Cod. Civil, se equipararon las obligaciones en moneda extranjera a las de
dar sumas dinerarias, modificandose el sistema preexistente, que las asimilaba a las de

32 C12CivCom Cérdoba, 21/5/992, LLC-1993-817.
% CNCiv, Sala I, 30/9/97, LL, 1998-B-116.
3 sSC Mendoza, Sala I, 30/12/93, DJ, 1994-2-992.
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dar cantidades de cosas. Cabe preguntarse ahora si las medidas econémicas de los
altimos tiempos, que provocaron las sucesivas devaluaciones monetarias en la paridad
peso-délar y demas monedas extranjeras, constituyen el acontecimiento extraordinario
e imprevisto, que produce una grave onerosidad.

Muchos opinan respecto a las consecuencias de la hecatombe econdmica actual,
en el sentido que, lo que ocurrié realmente, es que quienes se obligaron a pagar en
moneda extranjera han estado jugando a su hipotético bajo precio, mientras que otros
jugaron a que el dodlar, algun dia llegaria a su valor real. Si fuera asi, desbordaria lo
equitativo admitir la procedencia de la imprevision, en los casos en que ambas partes
tenian conciencia de lo que podria ocurrir.

Los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que habilitan ejercer el art.
1198, deben causar una absoluta y excesiva onerosidad. Esto es que sea un hecho de
naturaleza general, que incida sobre la sociedad y no sdlo particular o relacionado con
un deudor singularmente®.

Estimamos eficaz peticionar la resolucion de contratos en moneda extranjera,
siempre que se den los demas supuestos del art. 1198, por la preexistencia de una
norma (ley 23.928) que asegurd paridad cambiaria de un peso equivalente a un dolar
estadounidense, lo que impidi6 creer que dicha norma pudiera ser pisoteada, por lo que
mente alguna pudo vislumbrar una variacién tan notable y subita como la que se produ-
jo a partir de diciembre del 2001.

16. Accion directa por reajuste en base al decreto 214/02

El decreto en su art. 8° al establecer la “pesificacién” (conversion a pesos) obliga-
toria de las obligaciones tomadas en moneda extranjera, no vinculadas al sistema fi-
nanciero, a razon de un délar estadounidense igual a un peso, licencia para cuando el
valor de la cosa, bien o prestacion fuere superior o inferior al del momento del pago,
gue cualesquiera partes podran solicitar un reajuste equitativo del precio. En relacion a
este articulo, el art. 2° del decr. 320/02, establece que a los efectos del reajuste equita-
tivo del precio, se debera tener en cuenta el valor de reposicion de las cosas, bienes o
prestaciones con componentes importados. Para el supuesto de “obligaciones de tracto
sucesivo o de cumplimiento diferido”, la parte perjudicada esta facultada a peticionar
este reajuste anualmente, salvo que la duracion del contrato fuere menor o cuando la
diferencia de valores resultare notoriamente desproporcionada.

En este caso se trata de una mediacion extrajudicial, salvo en el ambito de la Capi-
tal Federal, donde es aplicable el procedimiento de mediacién previa obligatoria (ley
24.573). Agotada esta instancia sin que las partes lleguen a un acuerdo, se habilita la
etapa jurisdiccional. Recordemos que el requirente no podra encontrarse en mora impu-
table —excepto un incumplimiento posterior—. La jurisprudencia ha resuelto que si cayo
en mora el accionante ulteriormente al evento causante de la frustracién del objeto con-
tractual, esa mora sera trivial, por el derecho de no cumplir que lo ampara, hasta que se
materialice el reajuste equitativo en las condiciones contractuales®.

% CNCiv, Sala D, 13/2/90, LL, 1990-D-290.
% CNCiv, Sala H, 22/9/94, LL, 1995-C-18.
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El legislador orientado hacia el principio de la conservacién del contrato, dispone
para la “accion directa por reajuste”, que los jueces deberan arbitrar las medidas ten-
dientes a la preservacion de la relacion contractual de forma equitativa para las partes.

Es evidente que se trata de la aplicacion de un mecanismo similar al del art. 1198,
parte 22, del Cod. Civil, pero como accién directa por reajuste equitativo de las presta-
ciones, como lo mencionamos anteriormente.

17. Reajuste jurisdiccional “de oficio”

Se conocen fallos que admiten la aplicacion de oficio por el juez de reajustes por
imprevision®’.
Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha rechazado los reajus-

tes realizados de oficio, declarando que conculcan las garantias de defensa en juicio
(art. 18, Const. nacional) y del derecho de propiedad (art. 17).

Pero como no todos los casos son iguales, creemos que son de aplicacioén las si-
guientes reglas en base al art. 1198 del Caod. Civil y al decr. 214/02:

a) Siempre que exista acuerdo de ambas partes sobre la resolucion, el juez debe
acogerla.

b) Cuando una de las partes propone resolucion y la otra pide reajuste, el juez
puede resolverla si se aceptd el reajuste al contestar la demanda en términos dubitati-
vos y debe resolver el reajuste si asi peticiond con dichos absolutamente claros.

c) Si el actor acciona por reajuste basado en el art. 1198 del Cod. Civil y el de-
mandado pide resolucion, el juez debe ordenar la resolucion del contrato, pero si el ac-
tor pide reajuste invocando el decr. 214/02, el juez debe resolver el reajuste en base a
los parametros de su art. 8°, arbitrando medidas conducentes a preservar la continuidad
del contrato en forma equitativa para las partes.

d) En el caso que ambas partes pidan reajuste, el juzgador debe reajustar.

18. La imprevision y derivaciones del prorrateo equilibrado de sus secuelas

1) Consideramos que existen las siguientes situaciones posibles para la aplicacion
del instituto de la imprevision, basado en el art. 1198, parte 22, del Céd. Civil y decr.
214/02: a) actor que pide resolucién; b) demandado que acepta la resolucion; c) de-
mandado, que ofrece reajustar o se allana al reajuste judicial; d) actor que pide reajuste;
e) demandado, que opta por la resolucion o acepta el reajuste o se allana a lo que fije el
juez; f) juez que resuelve, reajusta 0 mantiene, segun la previa posicion de las partes.

2) Pensamos que pueden darse diversas situaciones respecto a la culpa o mora
de ambas: a) culpa o mora o ambas, del actor; b) culpa o mora o ambas, del demanda-
do; c¢) culpa o mora o ambas, del actor o del demandado; d) culpa del actor y mora del
demandado; €) mora del actor y culpa del demandado, etcétera.

%" CNCiv, Sala F, 5/5/80, LL,1980-D-457; id., Sala B, 29/4/80, ED, 88-832; id., id., 30/9/80, ED, 91-
580; id., Sala G, 8/10/81, ED, 97-634.
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3) Creemos que existen graduaciones de culpa y no son iguales las del actor y las
del demandado.

4) Y, si bien la norma habla de un obrar diligente, con cuidado y previsién, aunque
no exista culpa o dolo, existen diversos grados y puntos de vista para considerar la dili-
gencia, el cuidado y la prevision.

Ademas, segun el tipo de negocio y la etapa en que se encuentre, el reajuste judi-
cial de la obligacion puede establecer un reparto de las consecuencias de la imprevi-
sion, seria como una carga equitativa de las modificaciones introducidas. En realidad,
para la aplicacion del instituto de la imprevisién, no hay valores absolutos o invariables.
Ahora, en los casos que las prestaciones pendientes a cargo de ambas contrapartes
fueron las receptoras del impacto, la justicia determiné inaplicable la doctrina de la im-
prevision.

La teoria en estudio se sustenta en el principio de la buena fe contractual y tiende
a mantener el equilibrio reciproco de las prestaciones y sera desechada su aplicacion
cuando el hecho ajeno e imprevisible a las partes modifica proporcionalmente ambas
prestaciones®.

19. Admision de laimprevisién y prestaciones cumplidas

En los contratos de ejecucién continuada, los efectos cumplidos no pueden ser al-
terados; tal el caso de la locacion inmobiliaria, p.ej., en la cual el uso y goce por el loca-
tario durante el lapso anterior y los alquileres obtenidos por el locador, quedan firmes y
no pueden ser objeto de revision.

Los efectos de aplicar la teoria de la imprevision, sea para el pedido de resolucion
de contrato como el de reajuste del precio, habran de operar —en los de ejecucion conti-
nuada— hacia el futuro y no hacia el pasado y su finalidad es expurgar del contrato,
aquella inequidad nacida en un hecho exterior y perturbante del sinalagma.

Para el caso de los otros contratos comprendidos por el art. 1198, la prestacion re-
cibida deberé ser restituida reciprocamente, una vez producida la resolucion por el juz-
gador; esto es aplicable, v.gr., al contrato de compraventa inmobiliaria en el cual el ven-
dedor recibio parte del precio y entregd al comprador la posesién, debiéndose entonces
restituirse la posesion al vendedor y la suma percibida al comprador, con el consiguien-
te reajuste por depreciacion monetaria, cuando fuera legalmente posible (prohibicién de
la ley 23.928).

Desde ya que respecto de relaciones plenamente extinguidas no es posible la re-
vision, desde que ya no existen®.

20. Eficacia de la renuncia anticipada a la imprevision
Ante todo, nunca podra esgrimirse contra el deudor una renuncia “virtual” a la teo-

ria mencionada, ya que el art. 874 del Cod. Civil desecha su presuncion e impone un
carcter restrictivo a la misma*®.

38 C12CivCom Cérdoba, 21/5/92, LL, C-993-817.
% CNCiv, Sala E, 5/9/78, LL, 1979-C-608.
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En La imprevisién contractual*', resefiamos las diversas orientaciones doctrinales
y jurisprudenciales respecto a la renuncia al beneficio de la imprevisién®?; recordemos
gue hay una corriente de opinién que admite la validez de la renuncia anticipada a la
imprevision si la misma ha sido realizada por la parte “fuerte” del contrato®®; otra corrien-
te sostiene que dicha renuncia es contraria al orden publico y buenas costumbres**.

Opinamos que:

1) La imprevisién no es de orden publico, dado que su accién puede o no ser in-
tentada y que, aun deducida, el contrato puede continuar. Por lo tanto, si la imprevision
no es de orden publico, tampoco es necesario hablar de parte “fuerte” o “débil”, ya que
ambas o cualquiera de ellas puede renunciar.

2) La imprevision no es una vinculacion contractual, sino el modo de reajustar o
resolver un contrato; entonces, lo que interesa es el caracter de orden publico de un
contrato dado y no el caracter de orden publico de la imprevision.

3) Por ello, no puede rotularse como “fuerte” o “débil” a una u otra parte de un con-
trato, sin haber analizado y sopesado todas las circunstancias de modo, tiempo y etapa
de cumplimiento que lo rodean, ya que dentro del mismo contrato, por diversas circuns-
tancias, la parte débil puede pasar a ser la parte fuerte y viceversa, tal como ha ocurrido
con los contratos de locacion alcanzados por leyes emergenciales, en los cuales, la par-
te débil, que tradicionalmente era el locatario, paso a ser la parte fuerte; y es mas, en el
régimen del Cédigo Civil, el locador de inmueble es considerado parte fuerte antes que
el locatario ingrese a la finca; pero esto a su vez puede cambiar, ya que el locatario pa-
sara a ser parte fuerte desde el momento en que entre en la tenencia del inmueble, pu-
diendo si asi lo decide, renunciar, p.€j., al plazo minimo legal de la locacién, con lo cual
se viene a corroborar que de acuerdo a las circunstancias es parte “fuerte” o “débil”.

4) El art. 513 del Cdéd. Civil, permite al deudor hacerse cargo del caso fortuito y asi
también lo interpretd la jurisprudencia.

Por ello, para determinar la validez de la renuncia anticipada a la imprevision, es
necesario analizar el contrato de que se trata conforme a las circunstancias de lugar,
tiempo y etapa.

21. Conclusiones

De acuerdo a las fundamentaciones precedentemente expuestas, podran extraer-
se ciertas soluciones originales, que no resultan las consuetudinarias, pero que las ve-
mos vivas —merituando elementos y hechos que hemos presentado y las pautas o el
sentido comun—, concordantes con el origen y finalidad receptiva de la teoria de la im-
prevision plasmada en el art. 1198, parte 22, del Cod. Civil, conforme al texto introducido
por laley 17.711 y la novisima generacion normativa en materia de emergencia publica,
como la ley 25.561 y los decrs. 214/02, 320/02 y resoluciones reglamentarias:

“0 CNCiv, Sala C, 4/9/80, JA, 1981-111-238.

“1LL, 1982-C-637.

42 CNCiv, Sala B, 28/7/80, LL, 1981-A-291.

“3 CNCiv, Sala A, 11/8/78, LL, 1978-D-145.

* Mosset lturraspe, Jorge, Teoria general del contrato, Rosario, Orbir, 1970, p. 323.

Abatti - Rocca (h.), Teoria de la imprevision 18



EDITORIAL
ASTREA ll II

a) No deriva inexcusable la aplicacion restrictiva de la imprevision, sino que la ad-
mision depende de las circunstancias determinantes de cada caso, ya que la cantidad y
calidad de las hipétesis posibles, resultan infinitas.

b) Los magistrados deben discernir las particulares de la mora y de la culpa habida
en ambas partes, sopesar esos factores en la relacion de los sujetos, medir las respec-
tivas gravedades e incluso, declarar las compensaciones de culpas o moras que resul-
taren procedentes, conforme a la naturaleza del caso en juzgamiento.

c) En principio, esta vedado accionar directamente por reajuste basado en el art.
1198. Si se admite esa posibilidad se introduce un trastrocamiento de la ecuacion im-
puesta por el legislador. La mencion “el que puede lo mas puede lo menos” con ser
efectista, es inaplicable al caso: 1) porque se trata de supuestos de distinta naturaleza,
el cumplimiento o la reduccidon o mejora; 2) porque no hay razén para pensar que “lo
menos” es reajustar una relacion convencional; 3) pero a la luz de las disposiciones de
la ley 25.561 y de los decrs. 214/02 y 320/02, dadas las circunstancias especialisimas
extremas de los acontecimientos politicos, institucionales, sociales y econémicos de
fines del afio 2001 y principios del 2002, seria posible accionar directamente por reajus-
te, siempre que la mora no le fuere imputable al accionante y no obrare con culpa.

d) Los tribunales deberan establecer las respectivas cargas de la imprevision en
todos los casos, con arreglo a las reglas del derecho comun.

e) No es de orden publico la imprevision, en relacién al art. 1198, pero lo seria en
los supuestos de la ley 25.561, conforme lo impone su art. 19. Los decrs. 214/02 y
320/02, no son normas imperativas y al no ser un contrato, ante el cual pueda hablarse
de parte “fuerte” y parte “débil”, la renuncia anticipada a esgrimir “imprevision” tiene ple-
na validez. Esto no podra impedir que la parte pueda plantear imprevisién respecto de
su propia renuncia, conforme a la respectiva relacién contractual, si se dan las circuns-
tancias del art. 1198 para el momento de juzgamiento (hecho determinante con caracte-
res del caso fortuito o fuerza mayor), asi sera actual, imprevisible, inevitable, sobrevi-
niente a la constitucion de la obligacién, ajeno al deudor y con entidad para provocar
alteraciones significativas en las relaciones juridicas conmutativas.

Cuan importante seria que todo el brio parlamentario de la democracia estuviera
consolidado en un sélo y Unico Congreso legislativo, desechando para siempre la dila-
pidacion que significa para nuestra Republica, sancionar leyes locales totalmente super-
fluas e inconsistentes, que sirven Unicamente para justificar burocracias retrégradas,
lejanas a un estado moderno, dinamico y eficaz.
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