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1 Resumen

Sobre la indexacion trata el presente, por medio de doctrina se explicando la seguridad en los
contratos, las clausulas de indexacion o de escala mévil, la modificacién del contrato, la adaptacion
automatica, los contratos de larga duracion, la dinamica de cumplimiento, entre otros.
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2 Doctrina

a)LA SEGURIDAD EN LOS CONTRATOS

[Sanchez]’

30. La seguridad en los contratos. La teoria de la imprevisién basada en la clausula implicita
"rebus sic stantibus”, que permite la revision del contrato por parte del juez cuando se han
modificado de manera imprevista y extraordinaria las condiciones econémicas generales que han
hecho mas onerosas las obligaciones de una sola de las partes en los contratos de duracién o de
ejecucion continuada, no se encuentra acogida en nuestro Derecho por preferirse a ella la
seguridad de los contratos (S. J. F., 60 época, tomo XXIV, 4o parte, pag. 62, amparo 1863/58, José
de la Luz Valdez) (ver después num. 38-8-c). Esta revision del contrato la lleva a cabo el juez en
cualquiera de estos dos sentidos: o reduce las prestaciones a cargo de una de las partes, o bien
rescinde el contrato, a eleccién de la parte perjudicada.

Para conservar la fuerza obligatoria y la seguridad del contrato, cuando por una verdadera
excepcion se admite la revision de éste por los tribunales en los casos extraordinarios de cambio
imprevisto de condiciones econdémicas generales, es indispensable que haya una intervencién
directa del legislador y de caracter temporal (Marty). Este tipo excepcional de intervencion
legislativa se produjo en México a raiz de la revolucion, al desaparecer la circulacion del papel
moneda, con la expedicién de las leyes de moratoria y de pagos (Borja Soriano).

30 bis. El desequilibrio de ciertos contratos por la inflacion monetaria. Tiene la moneda tres
clases de valores: el valor intinseco, correspondiente al metal fino que contiene y que no existe en
el papel moneda hoy dia en uso; el valor de cambio, correspondiente a su poder adquisitivo, o sea
a los bienes o servicios que con ella pueden adquirirse; y el valor nominal, correspondiente a la
unidad numérica que le asigna autoritariamente el Estado emitente y que sirve de fundamento al
"nominalismo" monetario que proclama que para efectos juridicos el unico valor del dinero es el
nominal o numérico que el Estado le asigna.

El Cddigo Civil (2389) a propdsito del mutuo, y la Ley Monetaria (7) con aplicacién a todos los
contratos, adoptan el nominalismo, que en épocas de estabilidad econémica no causa los
problemas que ocasiona en tiempos de inflaciéon y de crisis econdmicas, en los cuales el deterioro
progresivo del valor real de la moneda nacional produce graves desequilibrios en las prestaciones
de obligaciones de ejecucion diferida o escalonada que tienen por objeto una suma de dinero, p.
ej.: el mutuo, el arrendamiento, las ventas a crédito, el suministro, la renta vitalicia, etc.

Para eludir ese desequilibrio superveniente (distinto del de la lesidn que es desequilibrio
contemporaneo a la celebracién del contrato), debido tanto a la posterior desvalorizacién de la
moneda nacional por disminuciéon econémica de su poder adquisitivo, como a la también posterior
devaluacion que por un acto de autoridad fija una paridad inferior a la vigente de la moneda
nacional con respecto a otras monedas extranjeras, suelen recurrir los contratantes a las "clausulas
de estabilizacion”, a fin de valorizar contractualmente las deudas de dinero pendientes de pago y
mantener para ellas el valor real y no el valor nominal de las mismas.
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Tales clausulas son: o clausulas "monetarias" que hacen referencia al valor del oro o de una
moneda extranjera; o clausulas "econdmicas", llamadas también "clausulas de escala mévil" o
"clausulas de indexacion”, que remiten al valor de ciertas mercaderias (trigo, petréleo, etc.) o de
determinadas prestaciones (salario minimo, etc.) o al costo de la vida conforme a los indices de
precios.

30 ter. Las clausulas de indexacion o de escala movil.

Deben considerarse validas en nuestro Derecho para todos los contratos, con excepcién del mutuo
de dinero (ver después N" 94 bis), las mencionadas "clausulas econdmicas" por virtud de la libertad
contractual (1796, 1839 y 1858) y por no existir disposicion legal que las prohiba, lo cual confirman
también los "petrobonos" que emite Petréleos Mexicanos que es un organismo descentralizado del
Estado.

No obstan a ello dos ejecutorias de la Suprema Corte, aprobadas por apretada mayoria, a saber:

a) Una que resolvid que "en el supuesto de que se hubieran previsto las devaluaciones de la
moneda (en un arrendamiento), la clausula respectiva seria nula de pleno derecho por ser contraria
al orden publico e interés nacional, ya que clausulas semejantes crearian desconfianza en el valor
de la moneda y producirian motivos inflacionarios... el valor de la moneda esta fijado por la ley y su
poder liberatorio no depende de convenciones privadas, de suerte que cualquier convenio en tal
sentido concertado por los contratantes seria nulo” (S. J. F., 60 época, tomo XXIV, 40 parte, pags.
71y 72, amparo 1863/58, José de la Luz Valdez). Esta ejecutoria carece de eficacia porque se
ocupa de un caso hipotético y distinto al concreto de la litis constitucional planteado en autos (Art.
107-ll constitucional).

b) Otra que se limité a definir que no era renta cierta y determinada como lo exige el arrendamiento
(2398 y 2399), la clausula que remite durante la vigencia del contrato para la determinacién de la
renta a la medida de las alzas que se registran en los indices de precios que publica el Banco de
México (amparo 6645/79, Ricardo Kuri Slim, 29-X-80). Esta ejecutoria no analiza si un contrato de
esta naturaleza, aun sin ser arrendamiento por decirse que no contiene precio cierto y determinado,
puede considerarse como un contrato innominado valido (1858) semejante al arrendamiento.

30 quarter. Las obligaciones en moneda extranjera. En México la moneda extranjera no es un
bien fuera del comercio. Tampoco son ilicitos, ni prohibidos, ni nulos los contratos sobre moneda
extranjera. Todos ellos son perfectamente validos, nada mas que el Estado, para mantener su
soberania monetaria y evitar que la moneda nacional sea desplazada en su circulacion por la
moneda extranjera, ha establecido rigidas normas imperativas que no pueden ser modificadas por
los particulares (art. 9* Ley Monetaria), efi los casos en que dicha moneda extranjera concurrir esta
doble circunstancia se estaria en presencia de un bien indi-sea utilizada con caracter de bien
fungible e instrumento de pago. De no concurrir esta doble circunstancia se estaria en presencia de
un bien individualizado y no destinado a ser sustituido por otro, ni, por tanto, susceptibie de circular,
lo que haria inaplicables, por consiguiente, las disposiciones obligatorias de referencia (art. 268,
Ley Gral. de Tit. y Op. de Crédito).

Son éstas tales normas imperativas:

1 La regla general es que la moneda extranjera no tiene circulacién legal, de manera que las
obligaciones de moneda extranjera no se solventan en esa moneda, sino en moneda nacional (art.
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89, 1er. parrafo, Ley Monetaria), es decir, aunque en ellas la moneda extranjera esta "in obliga-
tione" porque es el objeto directo de la obligacién; sin embargo, la moneda nacional esta "in
solutione”, porque es el medio de pago. Tan drastica es esta regla general que aunque en un
mutuo se hubiera recibido moneda extranjera por el mutuario, la obligacién a su cargo seria de
restituir moneda nacional y no moneda extranjera, alterandose asi la esencia de la obligacion del
"tantundum” de devolver otro tanto de la misma especie y calidad (art. 2385, Cad. civil).

2 Dentro de esa regla general, la cantidad de moneda nacional que ha de pagarse en lugar de la
moneda extranjera, se determina en funcién del tipo de cambio vigente en el lugar y fecha del pago
(art. 89, parrafo 2o de la Ley Monetaria), a menos que, tratandose de un mutuo o de otra operacion,
se pruebe que lo que recibié el deudor o se tomd en cuenta para hacer la operacién, fue moneda
nacional y se hizo luego la conversion de ésta a su equivalente en moneda extranjera, porque en
este caso especial el tipo de cambio que se aplica para efectuar el pago también en moneda
nacional, no es el mencionado tipo de cambio vigente en el lugar y fecha del pago, sino el que regia
entonces en el lugar y la fecha en que se contrajo la respectiva obligacion en moneda extranjera
(art. 99 transitorio de la Ley Monetaria), segun lo interpreta la doctrina (Mantilla Molina, Titulos de
Crédito, México, 1983, NUm. 122 bis), y lo sostiene la jurisprudencia de la Suprema Corte (amparos
6255/936 de Fernando Lira, 5224/936, 2450/77 de Mas Reynosa, S. A., 5455/77 de Banco de
Londres y México, S. A., 2995/78 de Blanca Aguila de Lechuga, 3743/78 de José Ma. Gallardo
Isunza, 450/79 de Seguros Monterrey Serfin, S. A., 1887/80 de Urbanizadora Buenos Aires, S. A. y
3390/80 de Arturo Cortés Villada).

3 Por unica excepcion a dicha regla general, la obligacion de moneda extranjera debe solventarse
precisamente en esa moneda extranjera y no en moneda nacional, cuando la ley asi lo permita
expresamente, como ocurre en los depdsitos bancarios de moneda extranjera (art. 267, Ley Gral.
Tit. y Op. de Crédito), si bien ultimamente el Ejecutivo Federal se arrogé facultades legislativas (D.
O., 1" de Sept. 1982) para contrariar esta disposiciéon y transformar en moneda nacional bajo el
nombre de "mexddlares" la moneda extranjera de tales depésitos.

b)MODIFICACION DEL CONTRATO

[Alterini]?

1. Contenido. Las circunstancias del contrato (Cap. VII, nim. 52) son variables. Ante el desafio de
llegar a un "Derecho mercantil nuevo que responda al reto de la nueva economia y que sirva a la
idea de Justicia, madre del Derecho" (GARRIGUES), se desplazd "el centro de gravedad [...] de la
formacion a la ejecucion del contrato" (CARBONNIER).

En este capitulo veremos cémo, mediante mecanismos de adecuacion voluntaria, o de adecuacion
impuesta, el contrato es modulado a fin de que el equilibrio propio del sinalagmagenético (el que
existe al tiempo de su celebracién) se mantenga como sinalagma funcional, en todo su desarrollo.
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A) ADECUACION VOLUNTARIA

§ 1. Adaptaciéon automatica

2. Teoria general. Las circunstancias en las cuales son celebrados los contratos de larga duracion
suelen sufrir modificaciones, por cambios tecnolégicos, de modas, etcétera.

La regla liminar de buena fe (Cap. Il, nim. 4) orienta previsiones contractuales, o disposiciones
legales, de adaptacion del contrato, las cuales tienden a mantener en cuanto sea posible la relacion
de equivalencia que le es propia. En especial se considera que el megacontrato de larga duracién
"es perpetuamente negociable" (ROHUETTE, MALAURIE-AYNES).

3. Clausula de revision del precio. La clausula de revision del precio es considerada un
"elemento tradicional del precio" (CENAST). La denominada indexacién (del latin index, indice) de
la deuda, resulta de un método de célculo consistente en dividir un "indice presente" por un "indice
original", lo cual arroja un "multiplicador de actualizacion", realizandose luego esta operacion:
"multiplicador de actualizacién por monto originario del crédito = monto actualizado del crédito"
(Cam. Nac. Com., Sala D, L.L. 1977-B-151). Las partes establecen qué indice sera tomado en
cuenta (indice de escala movil, que resulta de estadisticas, y que refleja los precios de
determinados productos, o los de una canasta general de ellos, que puede ser monondmico,
cuando se refiere al precio de un solo bien [por ejemplo, el oro], 0 a un solo indice; o polinémico,
cuando prevé la ponderacion de varios productos o indices con cierta incidencia relativa [por
ejemplo, si se estipula que el indice de precios al consumidor incide en el sesenta por ciento (60%),
y el indice de precios mayoristas nacionales en el cuarenta por ciento (40%)[); asi como a partir de
qué porcentaje de variacion el precio sera ajustado.

Mediante una disposiciéon sorprendente, y a contrapelo de la politica econémica de libertad de
mercados, la ley 23.928 prohibié la indexacion (Cap. XXV, num. 17). Pero esa prohibiciéon no es
comun en el mundo y, antes bien, las clausulas de indexacion son corrientes —mas bien son de
estilo— en los contratos celebrados en paises que no padecen las graves incoherencias
legislativas que son habituales en Argentina.

§ 2. Clausulas de salvaguarda

4. Clausula de hardship. La clausula de hardship (infortunio, injusticia), o de adaptacion del
contrato, permite revisarlo cuando sobrevienen circunstancias que afectan a su ecuacion
economica.

Mediante ella los contratantes se obligan a procurar ponerse de acuerdo para adecuar el contrato a
nuevas circunstancias, y quedan por lo tanto autorizadas a requerir su revision periddica
(LARROUMET). Se la considera "una clausula rebus sic stantibus perfeccionada" (MALAURIE-
AYNES) (ver infra, num. 9).

Su variedad es muy amplia: a) puede enunciarse una férmula general (por ejemplo, tomar en
cuenta una situacion grave, de caracter financiero, econémico o politico) -, b) o acudirse a un
enunciado puntual (por ejemplo, dar relevancia a nuevos costos fiscales, restricciones derivadas de
politicas ambientales, variaciones en la tasa de cambio, etcétera); c) establecer que, dadas las
circunstancias previstas, las partes deberan renegociar el contrato en cierto plazo, o someterse a
arbitraje; d) permitir, en fin, que la parte perjudicada se desligue del contrato; etcétera.

5. Clausula de cliente mas favorecido. La clausula de cliente mas favorecido constituye otra
salvaguarda, mediante la cual una de las partes, o todas ellas, establecen que el contrato quedara
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sujeto a las mejores condiciones con las que se beneficie el cliente mas favorecido de la otra.

De tal modo, si las circunstancias de plaza se modifican, y como resultado de ello es preciso
otorgar ciertas prerrogativas a los clientes que no eran habituales al tiempo del contrato, éste se
adecua a las nuevas circunstancias.

6. Clausula de first refusal. El right offirst refusalofirst refusal (derecho de primera opcién) —
segun ha sido visto en el Cap. Xll, num. 22— constituye un contrato de prelacion. Sirve también
como salvaguarda, en la medida en que otorga a su beneficiario un tiempo de reflexién para decidir
si la acepta o la rechaza; en ese interin es posible que el beneficiario de la opcidn realice ciertas
investigaciones (due diligence), busque financiaciones, etcétera, con miras a la celebracion del
contrato definitivo.

B) ADECUACION IMPUESTA

§ 1. Insubsistencia de las bases negociales

7. La categoria. La teoria de las bases del negocio juridico estima que, para la celebracién de un
contrato, las partes tienen en cuenta ciertas circunstancias basicas que son propias del negocio
juridico en cuestion: por ejemplo, la equivalencia de las contraprestaciones (ver Cap. XVI, nim. 19).

De tal manera, si esas circunstancias basicas no se dan (como si se arrienda un balcén para
presenciar un desfile que no se lleva a cabo, hipoétesis contemplada por la jurisprudencia inglesa en
los denominados Casos de la Coronacion de EDUARDO VII, ver infra, nim. 19), o si ulteriormente
resultan modificadas (como cuando se encarece subitamente el valor de mercaderias vendidas a
precio fijo), el acto adviene ineficaz por insubsistencia de las bases que lo sustentaron. Cabe
sefalar —con ENNECCERUS— que esta teoria de las bases del negocio juridico computa no sélo
la modificacién de circunstancias que ya existian al momento de la celebracién del acto, sino
también otras que puedan sobrevenir; estas ultimas, que no podian ser presupuestas en razon de
su sobrevivencia, eran ajenas a la teoria de la presuposicion (ver infra, num. 11). La teoria de las
bases del negocio juridico excede, por otra parte, el ambito de la doctrina de la imprevisién (ver
infra, nim. 9), pues se considera que esta doctrina es una hipétesis especial de aplicacion de la
teoria genérica de las bases del negocio juridico (IV Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil,
Junin, 1990; lll Jornadas de Derecho Civil y Comercial de la Provincia de La Pampa, Santa Rosa,
1991).

Ahora bien. La teoria de las bases del negocio juridico presenta tres vertientes:

a) Teoria subjetiva. Es sostenida por OERTMANN, quien considera como bases del negocio
juridico aquellas circunstancias en las cuales las partes apoyan realmente la eficacia del contrato,
aunque no las hayan estipulado expresamente, y cuya aparicidon y persistencia esperan como
aspecto del acto bilateral.

b) Teoria objetiva. LARENZ considera como bases del negocio juridico a las circunstancias cuya
existencia o subsistencia es objetivamente necesaria para que el contrato subsista como regulacion
dotada de sentido. Por lo tanto, si desaparece la relacién de equivalencia entre las
contraprestaciones —que es la base de todo contrato bilateral— se arruina el sentido del acto, que
no puede subsistir como tal.

La objetividad esta dada porque, para establecer si determinada circunstancia es base del negocio
juridico, se prescinde por completo de si ella ha sido o no esperada por las partes.
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c¢) Teoria ecléctica. Por su parte, LEHMANN, para considerar a una circunstancia como base de un
negocio juridico, sigue un criterio ecléctico, exigiendo tres requisitos: 1. Que la importancia de dicha
circunstancia para que una de las partes celebre el contrato haya podido ser conocida por el otro
contratante; 2. Que una de las partes haya tenido la certeza acerca de la existencia, subsistencia o
produccion posterior de la circunstancia, ya que —de lo contrario— hubiera determinado al otro
contratante a aceptarla como condicion, de la cual habria dependido la existencia del acto; y 3.
Que, en el supuesto de no existir tal certidumbre, este otro contratante —de acuerdo con la
finalidad del contrato— hubiera aceptado la imposicién de la condicion, o hubiese tenido que
acceder a ella procediendo de buena fe.

8. Aplicacion. La teoria del andlisis econdmico sostiene concordantemente que "la tarea de la
legislacion y la jurisprudencia consiste, en el caso de un contrato frustrado o con alteraciones —en
el cual el riesgo que esta frustracion o estas alteraciones han producido no hayan constituido el
objeto del contrato— en que se reponga poco mas o menos la situacién originaria de la
negociacioén", para evitar que "algo que se ha concretado firmemente en el contrato pudiera
conducir a resultados irrazonables yjuridicamente intolerables" (SCHAFFER-OTT). Se trata, en
suma, de poner el acento en la eficiencia, esto es, en la realizacion de una modificacion de la
situacion irrazonable o intolerable, que sea apta para mejorar la situacidon del contratante que la
sufre, sin empeorar la situacion de la otra parte emergente de lo que fue contratado. En ese orden
de ideas se admite la reconstruccion del contrato porvia de esta teoria de las bases del negocio
juridico (ver Cap. Il, nim. 14).

Es interesante recordar un caso que citan SCHAFFER-OTT, resuelto por el Tribunal Supremo
aleman el 11 de marzo de 1982, en el que se trataba de la obligacidn asumida en el afio 1975 de
suministrar y montar una planta industrial en Iran, que fue frustrada por la revolucion de KOMEINI.
Los argumentos fundamentales que abonaron el fallo son éstos: a) aun asumiendo que hubiera
habido un riesgo (alea) no previsto, debe ser asignado a la parte que debié haber contado en
mayor medida que la otra con la eventualidad de surgir un obstaculo en la ejecucién del contrato, el
cual no habia sido previsto ni explicita ni implicitamente; b) si bien ninguna de las partes tuvo
influencia alguna en la situacion generadora (en ese caso la revolucion irani), en definitiva, se
ponderd que la parte perdidosa era "el superior risk bearer [soporte superior del riesgo], en la
medida en que pudo advertir el riesgo con costes de informacion reducidos”, y contar con él "en
mayor medida" que la otra parte, en tanto ésta "carecia de especiales posibilidades de
informacion”. En suma, "para reconstruir un contrato perfecto, resulta que la actora —en una
negociacion contractual ficticia— no se habria involucrado en el acuerdo realmente logrado”, y
seria "imprevisible que la actora se hubiera embarcado en las negociaciones contractuales con un
riesgo de tales circunstancias".

§ 2. Teoria de la imprevisién

9. La clausula rebus sic stantibus. La doctrina de la imprevisibn—o de la lesién sobreviniente
(PUGLIESE, CARDINI)— modifica el rigor del principio pacta sunt servando (Cap. Ill, nim. 15),
pues lo condiciona a que rebus sic stantibus, o sea, a que las cosas permanezcan de igual modo.
Este principio, conocido por el Derecho Romano, fue desarrollado por los glosadores, con
BARTOLO a la cabeza; BALDO, ALCIATO, los cardenales MANTICA y DE LUCA se cuentan entre
quienes mas contribuyeron a delinear los caracteres de la figura.

La doctrina que ahora examinamos "enfrenta hechos que por su indole son idénticos a los
constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor", y "solo difieren en que mientras éstos impiden
absolutamente el cumplimiento de la obligacién, aquellos otros no lo impiden pero hacen a la
ejecucion debida excesivamente onerosa para el deudor" (LLAMBIAS).
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10. La ley 17.711. Antes de 1968 habia consenso favorable a la doctrina de la imprevision
(LLAMBIAS, BORDA, GALLI, ORGAZ, FORNIELES, REZZONICO, SPOTA, LEON, ALSINA
ATIENZA, COSSIO, MASNATTA), asi como fallos de los Tribunales que la acogian. El lll Congreso
Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 1961), propuso una féormula legal que fue practicamente
copiada en la segunda parte del articulo 1198 del Cédigo Civil, texto segun ley 17.711.

Esta norma dispone: "En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y
conmutativos de ejecucioén diferida o continuada, si la prestacién a cargo de una de las partes se
tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte
perjudicada podra demandar la resolucion del contrato. EI mismo principio se aplicara a los
contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo
propio del contrato. En los contratos de ejecucidon continuada la resolucién no alcanzara a los
efectos ya cumplidos. No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o
estuviese en mora. La otra parte podra impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato".

11. Fundamento. La posibilidad de desligarse de un contrato que por causas sobrevinientes a su
constitucién resulta ruinosa o, en su caso, el reajuste de los términos del contrato, tiene
fundamento —en mi opinion— en la teoria de las bases del negocio juridico (ver supra, num. 7).
Por cierto que no es el unico que ha encontrado la doctrina, siendo de destacar, por sus
semejanzas con el criterio que adoptamos, la teoria de la presuposicion, desarrollada por
WINDSCHEID vy, entre otros, por ORGAZ, FORNIELES y LLAMBIAS. La relevancia del concepto
de buena fe que aparece en la teoria de LEHMANN, y el parentesco entre la buena fe y la teoria de
la imprevision —que no es solo conceptual, sino también normativo, pues ambos son regulados en
el mismo articulo 1198 del Cddigo Civi— conduce a pensar que tal es el fundamento de dicha
teoria en el Derecho argentino.

WINDSCHEID adopté la nocion de presuposicién subjetiva, y la concibi6 como una condicién no
desarrollada. Ademas de lo que las partes ponen en el contrato, esta lo que ellas presuponen que,
desde luego, no queda fuera de sus voluntades: los contratantes exteriorizan aquello que puede
dar lugar a ulteriores desinteligencias, y tratan de expresarlo en la forma mas clara posible para
evitar posibles discusiones; pero ocurre que, por mas que tomen las maximas precauciones, es
imposible que expresen todo lo que han tenido en cuenta al contratar, por cuanto dan algunas
circunstancias por presupuestas (por ejemplo, la equivalencia de las contraprestaciones en los
contratos bilaterales), y por eso no las incluyen expresamente. Si llega a faltar ese presupuesto que
integra la voluntad contractual el acto celebrado pierde eficacia, y las obligaciones que nacen de él
dejan de existir por carecer de causa. Por otra parte, si los contratantes hubieran pensado en la
circunstancia imprevisible (por ejemplo, una grave deflacion que torne inequivalentes las
prestaciones pactadas), la habrian puesto como condicion para disolver el contrato.

Esta teoria tiene una variante objetiva en la formula de la presuposicion tipica de PISKO, que no
toma en cuenta la voluntad real de las partes, o la voluntad presupuesta de ellas, sino aquellas
circunstancias que deben aparecer en el acto, por ser tipicas de la naturaleza de éste, o por ser
propias del caso.

12. Comparaciones. La teoria de la imprevision tiene afinidades con el caso fortuito y con la lesion.

a) Con el caso fortuito. Si bien es cierto que el caso fortuito y la imprevisidon tienen caracteres
comunes (supra, num. 9), difieren en cuanto a que: 1. El primero implica la imposibilidad de pago v,
en cambio, en la segunda el pago se torna dificultoso, pero no imposible; 2. En aquél existe una
imposibilidad juridica de cumplir y, por lo contrario, en ésta la imposibilidad es econdmica; 3. El
caso fortuito se aplica en los ambitos contractual y extracontractual, en tanto la imprevision sélo
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juega en el campo contractual, y en determinados supuestos; 4. El caso fortuito es anterior al
cumplimiento, mientras la excesiva onerosidad puede surgir antes o después de satisfecha la
prestacion (LOPEZ DE ZAVALIA).

b) Con la lesién. En la imprevision y en la lesién el deudor sufre un perjuicio patrimonial
desmesurado e inicuo.

Pero: 1. En la primera ese perjuicio se produce al tiempo de cumplimiento —en la imprevision hay
lesion sobreviniente—, y por circunstancias extrafias al comportamiento de las partes; en cambio,
en la lesién, el perjuicio sucede al ser celebrado el acto juridico, y como consecuencia del
aprovechamiento por una de las partes de la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra; 2.
Ademas, la lesion trae aparejada la anulacion del acto juridico, y la imprevisién, la rescision del
contrato, que no incide sobre los efectos ya cumplidos, el cual incluso puede seguir subsistiendo en
caso de que se restablezca el equilibrio que se habia roto.

13. Extremos de aplicabilidad. El articulo 1198, segunda parte, del Cddigo Civil, somete la
aplicabilidad de la doctrina de la imprevision a estos requisitos:

a) Hecho fortuito. La excesiva onerosidad de la prestacion a cargo de la parte que invoca la
doctrina de la imprevision debe reunir caracteres semejantes a los del caso fortuito:
imprevisibilidad, irresistibilidad, ex-traneidad, actualidad y sobreviniencia.

b) Excesiva onerosidad. "El hecho en cuestién, para que entre enjuego la teoria de la imprevision,
ha de provocar una excesiva onerosidad en el cumplimiento de la prestacion debida, de manera tal
que el mantenimiento de la obligacion importe la consumacion de una flagrante injusticia. Ejemplo:
si se ha contratado la provision de 100 toneladas mensuales de carbén durante cinco afos, a un
precio X, y por el estallido de una guerra el precio del carbén se duplica. Si se obliga al contratista a
seguir proveyendo el combustible al precio pactado, se le exige una prestacion deficitaria que lo
descapitaliza a expensas de la otra parte, y finalmente puede conducirlo a la ruina" (LLAMBIAS).

Va de suyo que el desbarajuste en la situacion econémica debe perjudicar al deudor para que la
teoria de la imprevision sea aplicable; el que beneficiare al acreedor, sin perjudicar al deudor, seria
irrelevante.

Cabe seialar que la excesiva onerosidad concomitante con el contrato —no sobreviniente— puede
dar lugar, si cabe, a la aplicacion del articulo 954 del Codigo Civil (teoria de la lesion), pero no a la
del articulo 1198 (LOPEZ DE ZAVALIA).

c) Circunstancias del cumplimiento. Asimismo, no es preciso que quien invoca la doctrina de la
imprevision no haya cumplido aun. Cuando la contraprestacion que le corresponde se ha
envilecido, sélo queda impedida la accion "por la circunstancia de que ya en el hecho de cumplirla,
ya en el de recibirla, deba verse una conformidad con la situacién” (LOPEZ DE ZAVALIA) a menos,
claro esta, que haya promediado alguna reserva (art. 918 in fine, Céd. Civ.).

d) Contratos comprendidos. El articulo 1198, segunda parte, del Cédigo Civil, sefiala a cuales
contratos es aplicable la doctrina de la imprevisién:

1. Por lo pronto, deben ser permanentes o de duracién. La ley menciona, incorrectamente, a los
contratos "de ejecucion continuada o diferida"; en realidad abarca a los contratos de ejecucion
diferida y a los contratos de duracion (ver Cap. VI, nums. 11y 12).

2. Siendo permanentes, incluye a los bilaterales conmutativos (ver Cap. VI, nims. 4 y 6).

3. Siendo permanentes, incluye también a los unilaterales que sean onerosos y conmutativos (ver
Cap. VI, nims. 5 y 6); aunque "hubiese bastado con decir unilaterales conmutativos" (LOPEZ DE
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ZAVALIA).

4. Los contratos aleatorios (ver Cap. VI, num. 6) en principio estan excluidos, salvo "cuando la
excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato". Es decir, en
una renta vitalicia, el alea propia del contrato es la duracién de la vida del beneficiario, de manera
que no es invocable la doctrina de la imprevisién por la larga vida de éste; pero si lo seria, como
alea ajena al contrato, en el supuesto de haber deflacién, lo cual, légicamente, agravaria la
incidencia econdmica de los pagos comprometidos por el deudor de la renta.

"Un ejemplo célebre es el de la coleccion de antigiiedades americanas de WALDECK. Su
propietario pedia por ellas 40.000 francos. El Estado le ofrecié comprarla a cambio de renta vitalicia
y esto fue aceptado. Pero como WALDECK, que tenia entonces mas de cincuenta afios, no fallecié
hasta los 109, el Estado pagé cinco o seis veces el precio pedido por la coleccion" (PLANIOL-
RIPERT).

14. Casos en que no se aplica. La doctrina de la imprevisién no es aplicable en los siguientes
supuestos:

a) Contratos gratuitos. Estan excluidos del ambito de aplicacion de la teoria de la imprevision —lo
que ya habia sido criticado por SALAS en el Ill Congreso Nacional de Derecho Civil, Cérdoba, 1961
—, trayendo aparejada la incongruencia de tratar con mayor rigor a quien hace una liberalidad, que
a quien obtiene una contraprestacion a cambio de la prestacion a su cargo.

BORDA entiende que, ante el silencio de la ley, los contratos gratuitos deben considerarse
implicados por la teoria de la imprevision; pero tal aserto choca con la redaccion del articulo 1198
del Cédigo Civil que, al referirse a los contratos unilaterales, requiere expresamente que sean
onerosos, excluyendo por lo tanto casos como el del contrato de renta vitalicia gratuita que, al
existir una deflacion monetaria, traeria aparejada una excesiva onerosidad en el cumplimiento por
parte del obligado el cual, a pesar de no recibir contraprestacién alguna, quedaria igualmente
ligado por su deuda.

La exclusion legal abarca a la donacidon (art. 1791, Céd. Civ.), al mandato sin remuneracién (art.
1869, Coéd. Civ.), a la fianza (art. 1986, Cod. Civ.), al deposito gratuito (art. 2182, Céd. Civ.), al
mutuo sin interés (art. 2240, Céd. Civ.), al comodato (art. 2255, Céd. Civ.), a la renta periédica o
vitalicia gratuita (art. 1810, inc. 2a, Céd. Civ.).

b) Contratos onerosos de ejecuciéon inmediata o de ejecucion Unica. También estan excluidos (ver
Cap. VI, nims. 5, 11y 12).

c) Asuncién de la excesiva onerosidad. El deudor puede renunciar anticipadamente al derecho de
invocar la imprevisiéon para rescindir el contrato que ha celebrado, en el supuesto de que, por
causas fortuitas, su cumplimiento se hubiera tornado muy oneroso; ello es factible por cuanto se
trataria de una asuncién del evento fortuito que dificulta el pago de la obligacion, lo cual no esta
prohibido por ley (conf. doc. art. 513, Céd. Civ.) (ver Cap. Ill, num. 38-c, 5).

La posibilidad enunciada, sin lugar a dudas, configura una limitacién a la vigencia de la teoria de la
imprevision; por lo tanto es imprescindible poner especial cuidado en que tal renuncia sea pactada
libremente por las partes, y no impuesta por el acreedor en contra de la voluntad del deudor, lo que
viciaria el consentimiento de este ultimo, implicando la anulacién de la clausula de renuncia.

d) Mora del deudor. "No procedera la resolucién si el perjudicado hubiese obrado con culpa o
estuviese en mora" (art. 1198, 4to. parr., Cod. Civ.). En tal situacion falla el requisito de extraneidad
a que nos hemos referido (supra, num. 13-b]).
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Como la mora supone imputabilidad, "si el retardo en el cumplimiento se hubiese originado en la
excesiva onerosidad ya sobrevenida, no puede afirmarse que sea imputable ni que, por ende,
exista mora" (MOSSET ITURRASPE; LOPEZ DE ZAVALIA).

Ahora bien. ;Qué sucede cuando la mora del deudor es irrelevante? Conforme a los principios
generales, el moroso no puede invocar el caso fortuito cuando esta en mora, es decir, cuando la
mora ha sido causa de que el caso fortuito haya impedido la prestacién; pero si la mora es
irrelevante, esto es, si aun sin promediar mora hubiera existido igualmente imposibilidad de cumplir,
el deudor queda liberado (art. 892, Céd. Civ.). Si extrapolamos estas nociones a la doctrina de la
imprevision, hemos de concluir que el deudor moroso tiene derecho a invocarla cuando su mora ha
sido irrelevante para la excesiva onerosidad.

Esto es sumamente significativo en cuanto a la incidencia de la depreciacién monetaria.
Supdnganse el caso de un vendedor que esta en mora con respecto a su obligacion de escriturar, y
que sin embargo se prevale de la teoria de la imprevisién porque el precio resulta irrisorio en virtud
de una hiperinflacion. En tal situacion, la mora en escriturar no es causa del envilecimiento del
precio, en el sentido de que, de cualquier manera, y aun estando el dinero "en poder del acreedor"
(art. 892, cit.), tal envilecimiento se habria producido. Desde que, segun jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, el incremento del monto nominal de la prestacion dineraria "no
hace la deuda mas onerosa que en su origen", pues "no existe modificacion de la obligacién sino
determinacién del quantum en que ella se traduce", va de suyo que, por un lado, el reajuste del
precio no incide como un sacrificio econémico mayor para el deudor y, por otro, su mantenimiento
en los montos nominales hace que la contraprestaciéon —que nacio, por hipotesis, equivalente—
sea actualmente de excesiva onerosidad para el vendedor obligado a entregar la cosa. (La mora
seria relevante, en cambio, en este ejemplo: un importador vende a precio fijo, con entrega diferida,
mercaderias extranjeras; queda en mora en la obligacion de entregarlas, y en tal situacion incide en
el costo un nuevo y gravoso impuesto a la importacion. Aqui la mora es causa de la excesiva
onerosidad que significa para el vendedor entregar la mercaderia a un precio que fue fijado sin
considerar en el costo el impuesto sobreviniente, por lo cual no tiene derecho a invocar la doctrina
de la imprevision).

15. Abuso del derecho. Sin tomar en cuenta el enfoque que acabamos de expresar —esto es, que
la mora irrelevante no es obstaculo para actuar los mecanismos del art. 1198, 2da. parte, Cod. Civ.
—, se ha decidido que existe abuso del derecho por parte del acreedor que pretende obtener del
deudor moroso la contraprestacion en términos que resulten excesivamente onerosos para éste.

La linea argumental en la hipotesis de compraventa —que se usa como ejemplo— es la siguiente:

Uno de los efectos de la conducta abusiva es la improponibilidad de la accién judicial: "El abuso es
una causa legitima de paralizacién del derecho desviado de sus fines regulares, de manera que el
acto juridico obrado en tales condiciones sera invalido, y la accién judicial que pueda deducirse no
sera admisible" (LLAMBIAS, su voto en Cam. Nac. Civ., Sala A, L.L. 101-635, cons. 6a) (ver Cap.
[, num. 27).

Esa solucién genérica para toda pretension abusiva es aplicable al caso de quien reclama al
entrega de la cosa ofreciendo un precio minimizado por la inflacién. Este precio "alcanza la
categoria de irrisorio cuando desciende tanto que resulta despreciable", y "no es mas que un precio
superlativamente vil"; "el precio no es serio por lo irrisorio cuando, dadas las circunstancias del
caso, resulta que las partes no le asignan importancia alguna, que con referencia a él no tienen
intencién de contraer un vinculo en sentido juridico" (LOPEZ DE ZAVALIA). Va de suyo que el
envilecimiento del precio originariamente serio y representativo del valor de la cosa comprada, que
deriva de la sobreviniencia del factor inflacionario desquiciante, coloca el analisis en igual plano:
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pretender sujetarse a un precio irrisorio es tanto como reclamar la prestacion del vendedor (entrega
de la cosa) sin contraprestacion seria alguna; y ello, indudablemente, es abusivo, y modifica el
contrato de compraventa convirtiéndolo de hecho en una donacién (conf. LLAMBIAS, RAFFO
BENE-GAS, SASSOT).

16. Efectos de la doctrina de la imprevision. Examinaremos los siguientes aspectos:

a) Extincion del contrato. Literalmente, el articulo 1198, segunda parte, del Cédigo Civil, autoriza a
la parte perjudicada a "demandar la resolucion del contrato"; técnicamente, se prefiere calificar ese
efecto como rescision (LLAMBIAS, CAZEAUX, BUSTAMANTE ALSINA, PARDO; ver Cap. XXIl,
nam. 3-d]). La pretensidon puede ser planteada como excepcion (MOSSET ITURRASPE). El
demandado por rescisién puede, a su vez, reconvenir por incumplimiento (LOPEZ DE ZAVALIA,
MASNATTA).

Sobre la viabilidad de otro tipo de accion, ver infra, letra g).

b) Restituciones. El aniquilamiento del contrato obliga a restituir lo recibido en razén de él (arg. art.
1200, Cod. Civ.), quedando eximido el demandado de cumplir su propia prestacién. LOPEZ DE
ZAVALIA explica que el demandado no esta obligado a restituir lo que ha consumido, y que debe
devolver lo recibido en el estado en que se encuentra al tiempo de la notificacién de la demanda:
"el actor so6lo podra reclamar dafios y perjuicios en razon de los que experimentara después de
notificada la demanda".

Pero, para que la demanda sea procedente, el actor debe encontrarse "en condiciones de devolver
lo recibido" (autor citado).

¢) Efectos para lo futuro. La rescision del contrato "no alcanzara a los efectos ya cumplidos" (art.
1198, 3er. parr., Cod. Civ.), lo cual significa que opera para el futuro. Pero se ha observado que tal
fraccionamiento depende de la divisibilidad de las prestaciones continuadas, y de que en cada
etapa se haya mantenido equilibrio entre las contraprestaciones realizadas (MOLINA, GARRIDO-
ANDORNO, LOPEZ DE ZAVALIA).

d) Suspensién de los efectos del contrato. La demanda por rescision produce la suspension de los
efectos del contrato. En caso de ser decretada por el juez, "la sentencia remontara sus efectos a la
fecha de iniciacion de la demanda”" (LLAMBIAS).

e) Revision del contrato. La parte no perjudicada por la excesiva one-rosidad "podra impedir la
resolucion ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato” (art. 1198, 3er. parr., Cod.
Civ.); el ofrecimiento debe ser formulado al contestar la demanda (LOPEZ DE ZAVALIA).

f) Criterio de revision. La doctrina considera que la revision no implica reajustar mecanicamente las
prestaciones convenidas. "Se trata de expurgar el contrato de la flagrante injusticia, revisando sus
condiciones en términos tales que el aprovechamiento del acreedor no resulte abusivo", pero no
"de equilibrar absolutamente las prestaciones" (LLAMBIAS; BUSTAMANTE ALSINA, CASIELLO,
MOSSET ITURRASPE, GARRIDO-ANDORNO, LOPEZ DE ZAVALIA).

g) ¢ Tiene derecho la parte perjudicada a demandar por revision? El articulo 1198 del Cédigo Civil
solo acuerda a la victima de la excesiva one-rosidad el derecho de demandar por rescision; la
revision puede ser ofrecida por la contraparte.

Se ha sostenido que, en consecuencia, la parte perjudicada careceria de accion para reclamar
directamente la revision del contrato (LLAMBIAS, BUSTAMANTE ALSINA, MASNATTA). Pero la
doctrina y la jurisprudencia dominantes le conceden esa facultad, es decir, la parte perjudicada
tendria derecho a plantear accién judicial tendiente a obtener la revisiéon del contrato y no su
rescision (MORELLO, MOSSET ITURRASPE, SPOTA). Siempre, claro esta, que la revision no
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conduzca a un resultado inicuo; asi, por ejemplo, no cabria admitir la accién por reajuste promovida
por el comprador en moneda extranjera, frente a una hiperdevalua-cién del peso, si el objeto
vendido tiene mercado y cotizacién internacional, caso en el cual sélo cabria la rescision.

17. Aplicaciones especiales en el Cddigo. El articulo 1633 del Codigo Civil contiene una remisién
expresa al articulo 1198. Segun SPOTA, los articulos 1316 bis y 3477 también son aplicaciones del
mismo precepto.

18. Derecho comparado. Proyectos de reformas. La teoria de la imprevision ha sido recogida por
diversos sistemas: Codigo Civil italiano de 1942 (art. 1467), Codigo Civil portugués de 1967 (art.
437), Codigo Civil boliviano de 1975 (arts. 581 a 583), Cddigo Civil peruano de 1984 (arts. 1440 a
1446), Cddigo Civil paraguayo de 1987 (art. 672), Cédigo Civil holandés de 1992 (Le 6, art. 258),
Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio (art. 6, inc. V). A sus requisitos tradicionales —
alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion del contrato,
sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada— bien
puede serle agregada la exigencia de que la excesiva onerosidad resulte irrazonable o inicua, como
lo hace el Cddigo Civil holandés de 1992 (Lg 6, art. 258-1). Y, sin perjuicio de la accién por
rescision total o parcial, corresponde otorgar una accién por adecuacion del contrato (Cod. Civ.
portugués de 1967 [art. 437, inc. la], Céd. Civ. peruano de 1984 [art. 1440), Proyecto de Cdédigo
Unico de 1987 [art. 1198], Proyecto de la Camara de Diputados de 1993 [art. 1199], Proyecto del
Poder Ejecutivo de 1993 [art. 899]), cuya procedencia depende de la indole de dicho contrato, de
los motivos o propdsitos de caracter econdmico que tuvieron las partes al celebrarlo, y de la fac-
tibilidad de su cumplimiento (Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 [art. cit.]).

§ 3. Frustracién de la finalidad

19. La categoria. El contrato se extingue en los casos en los cuales, aunque la prestacion siga
siendo posible, se produce la frustracion del fin por causas ajenas a las partes, esto es, cuando se
torna imposible obtener su finalidad propia, "haciendo el contrato indtil y carente de interés"
(ESPERT SANZ). Se trata de la denominada frustracion del fin del contrato, o imposibilidad de
conseguir el fin, en la terminologia de KRUCKMANN.

Son famosos los denominados Casos de la Coronacion, resueltos por tribunales ingleses a
comienzos del siglo XX. Con motivo del desfile correspondiente a la coronacién del rey Eduardo VII
fue alquilado el uso de ventanas con el propésito de poder verlo; el desfile fue cancelado por
enfermedad del Rey. Las soluciones tuvieron diversos matices, pero en uno de esos casos ("Krell
v. Henry") el arrendatario fue liberado de pagar el precio entendiéndose que el paso del desfile real
"fue considerado por ambas partes como fundamento del contrato".

En este orden de ideas, el Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 —con antecedente en el art. 1204,
Proyecto de Cédigo Unico de 1987— prevé la resolucién del contrato por la frustraciéon de su
finalidad "cuando por un acontecimiento anormal, sobreviniente, ajeno a la voluntad de las partes,
no provocado por alguna de ellas y no derivado del riesgo que la parte que la invoca haya tomado a
su cargo, se impidiere la satisfaccion de la finalidad del contrato que hubiese integrado la
declaracion de voluntad” (art. 943); el Proyecto de la Camara de Diputados de 1993 —con idéntico
precedente— la propuso cuando promedia "la pérdida del interés que asiste al acreedor en el
cumplimiento de las prestaciones, aunque éstas puedan ser de posible realizacion" (art. 1200).

El fundamento de esta causal de extincion contractual puede ser hallado en la teoria de las bases
del negocio juridico, que ya hemos examinado (ver supra, num. 7). Las XlIl Jornadas Nacionales de
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Derecho Civil (Buenos Aires, 1991) consideraron a la frustracion del fin del contrato como un
capitulo inherente a la causa, y propiciaron su consagracion legislativa.

20. Precisiones. Corresponde precisar que:

a) La figura de la frustracion de la finalidad es distinta de la obtencién de la finalidad, que concierne
a la extincion de la obligacion. Se obtiene la finalidad cuando, sin que el deudor haya cumplido, el
acreedor queda igualmente satisfecho (por ejemplo, cuando el deudor se obliga a demoler una
casa, y un terremoto la destruye) (ver Cap. XXII, num. 29-c]).

b) La frustracion del fin es relevante cuando no promedia mora del deudor. En caso de mora de
éste, si el fin del acreedor se frustra en razén de tal mora, tiene derecho a rehusar el recibo de la
prestacion (doc. art. 513, Cod. Civ.); es el caso de las obligaciones sometidas a plazo esencial, en
las cuales el cumplimiento sélo reviste interés para el acreedor si es realizado oportunamente.

21. Requisitos. Para que la frustraciéon del fin tenga virtualidad ex-tintiva han de concurrir varios
requisitos:

a) Debe tratarse de un contrato con obligaciones correlativas, en el cual existe un sinalagma
funcional (ver Cap. VI, nim. 4), que debe ser mantenido. En tal situacion, la frustracion del fin
desequilibra la relacion juridica, la cual, por lo tanto, no puede ser mantenida con sus virtualidades
obligatorias.

b) El contrato debe ser de ejecucion diferida, o de duracion (ver Cap. VI, num. 11 y 12); la idea de
frustracion del fin no es concebible en los contratos de ejecucion inmediata.

c) Debe frustrarse el fin del contrato, concebido como la finalidad ultima de ambas partes en la
concertacion; no tiene virtualidad la frustracion del mero motivo individual (ver Cap. VIII, num. 26).

d) Tal frustracion no debe ocurrir por hecho de una de las partes. Si la frustracion la produce el
acreedor, no puede prevalerse de ella para desligarse del contrato; y si ocurre a causa de la mora
del deudor —segun hemos visto— éste es responsable de su incumplimiento y no puede pretender
que el contrato se tenga por extinguido.

El analisis de algunos precedentes del Tribunal del Reich, que recuerda LARENZ, permite ver
como se ha aplicado el concepto que nos ocupa. En el caso del alquiler de un restaurante con
venta al inquilino de las instalaciones, éste abon6 un anticipo del precio de tales instalaciones;
ulteriormente, la autoridad administrativa denegd el permiso para la explotacion del local como
restaurante, y el Tribunal declaré extinguido el contrato por frustracion del fin en virtud de
considerar que ambos contratos —la locacién y la venta de instalaciones— formaron un todo
unitario (ver Cap. VI, num. 24), y que la finalidad ultima de ambas partes fue la utilizacion de tales
instalaciones en la fracasada explotacion del restaurante. En otro caso, en cambio, se denegd la
pretension: se traté de un granjero que compré forraje para utilizarlo en su granja, pero enajené la
finca antes de la entrega de aquél; en tal situacién el granjero declaré resuelta la compra de forraje,
pero fue condenado a indemnizar porque la frustracion del fin de esa compra ocurrié por obra suya,
razén por la cual no se tuvo por extinguido el contrato respectivo.

22. Frustracion temporaria. Cuando la frustracion de la finalidad es temporaria se aplican las
reglas de la suspension del cumplimiento [Restatement of Contracts 2nd., § 269; ver Cap. XXIV,
nams. 11y 12).
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c)CONTRATOS DE LARGA DURACION

[Lorenzetti]®

SUMARIO: I. La problematica de los contratos de larga duracién. Il. Los elementos tipificantes. 1.
Contratos de larga duracion. 2. Periodo precontractual de larga duracion: practicas comerciales
abusivas. lll. La dinamica de cumplimiento. 1. Reciprocidad dinamica en los contratos de larga
duracion. 2. Juzgamiento de la reciprocidad dinamica. 3. La regla moral: duracién justa y duracién
atil. 1V. La modificacion de las obligaciones en curso de ejecucion. 1. El requisito de la
determinacién del objeto y de la prestacion. 2. La nulidad de la modificacion unilateral. 3.
Modificacion ajustada a un standard objetivo y clausula de renegociacién. 4. Modificacién por
excesiva onerosidad sobreviniente. V. La extincién (remision).

I. La problematica de los contratos de larga duracién

Los servicios publicos privatizados, los colegios privados, los servicios de salud, los seguros, el
contrato de trabajo, las locaciones de inmuebles, el depdsito, los suministros, el leasing, son
vinculos temporalmente dilatados que plantean muchos desafios (Lima Marques): debemos
preguntarnos si el precio inicialmente pactado puede ser modificado, si las prestaciones de
servicios deben ser actualizadas; si los plazos determinados anuales renovados sucesivamente no
se modifican tomandose indeterminados.

La primera luz de advertencia en el Derecho argentino la dio el fenémeno inflacionario, que motivé
la conocida aplicacion de numerosos institutos destinados a preservar la relacién de equivalencia,
alterada por circunstancias ajenas a las partes.

Examinamos el caso de la medicina prepaga, en cuya génesis se acuerda una prestaciéon médica
de un determinado nivel de calidad, un listado de médicos y un equipamiento tecnoldgico
especifico, contra el pago de un precio. Pero luego, con el transcurso del tiempo, surgen nuevas
tecnologias, las posibilidades de curacién se incrementan, los costos ascienden y el precio pactado
puede ser insuficiente.

¢ Cual es el significado de la regla de inmodificabilidad del objeto y del contenido obligacional?
¢, Coémo puede ser mantenida la relacion de equivalencia?

La idea de que en el consentimiento se define de una vez y para siempre el contenido de las
obligaciones, no puede ser mantenida en este tipo de vinculo.

En este contexto, un contrato de larga duracién no es sino un acuerdo provisorio que requiere una
permanente adaptacion, una cooperacion renegociadora continua. La obligacion es concebida
como proceso (Do Couto e Silva), como un continuum desarrollado en el tiempo que todo lo
domina.

Frente a este fendmeno, es preciso encontrar formulas que armonicen la necesidad de adaptacion
a los cambios, con la seguridad juridica, y prevengan practicas abusivas que a través de
modificaciones unilaterales alteren la relacion de equivalencia.
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Il. Los elementos tipificantes
1. Contratos de larga duracién

El contrato de larga duracién es "aquel en que el dilatarse del cumplimiento por cierta duracién es
condicién para que el contrato produzca los efectos queridos por las partes y satisfaga la necesidad
(durable o continuada) que las indujo a contratar; la duracién no es tolerada por las partes, sino
querida por ellas, por cuanto la utilidad del contrato es proporcional a su duracion" (Messineo).

En los contratos de larga duracién el tiempo es esencial para el cumplimiento, y no accesorio, como
ocurre en la ejecucion diferida. En estos ultimos, la temporalidad se incorpora a través de
modalidades accidentales de la obligacion como el plazo. En cambio, en los contratos de larga
duracion, el interés del acreedor no es satisfecho sino a través de una prestaciéon continua o
reiterada en el tiempo. Por ello se dice que el tiempo se vincula con el objeto del contrato, ya que el
mismo no puede cumplirse sino a través de una prolongacion temporal'. En estos vinculos de
duracion, la operacioén juridica considerada por las partes tiene el tiempo (plazo) como elemento
esencial y en interés de ambas partes. Una venta a plazos, por ejemplo, es un contrato de
ejecucion diferida, pero el tiempo no es esencial porque es posible que se ejecute al contado. La
medicina prepaga o el seguro, en cambio, no pueden ser ejecutados en forma instantanea ya que
seria imposible.

En otros vinculos, en cambio, son las obligaciones las que precisan de un tiempo para el
cumplimiento. Asi tenemos:

a) Obligaciones de cumplimiento periédico, contienen prestaciones que se reiteran a lo largo del
tiempo en forma idéntica?.

b) Obligaciones de cumplimiento continuo: contienen prestaciones que obligan al deudor a
mantener al acreedor en una situacién estable y prolongada en el tiempo (por €j., el uso y goce de
un inmueble -Gamarra-).

En los contratos de duracion lo caracteristico es que el tiempo se incorpora en el objeto, como
medida para la satisfaccion del interés de las partes. No se trata sélo de que haya obligaciones de
cumplimiento periédico o continuo, sino de que el tiempo sea esencial para que el objeto pueda
cumplirse.

En la doctrina anglosajona se ha puesto de relieve este aspecto de la duracion al sefialarse que el
disefo del objeto es profundamente diferente en los contratos instantaneos y en los de duracién
(McNeil). Las partes pretenden satisfacer sus intereses a lo largo de una vinculacién prolongada, y
por ello no establecen su acuerdo definiendo materialmente los bienes (objeto), sino estableciendo
normas procedi-mentales. De tal modo, no establecen el precio definitivo porque suponen que
habra cambios inflacionarios; no disponen las caracteristicas definitivas de la cosa porque saben
que habra nuevas tecnologias.

Ello hace que el objeto consista en la definicion de una operacién juridica que contiene elementos
indeterminados, reglas de textura abierta y procedimientos para la determinacién, a fin de ser
permeables a los cambios externos. La mayoria de las obligaciones son de contenido determinable.
El problema que este céctel de indeterminaciones puede acarrear, es que, al momento de

1 Quienes entienden que la causa es la finalidad econdémico-social estiman que la duraciéon temporal es un
elemento de la causa, ya que el contrato no cumple con la finalidad econémico-social si no se prolonga en
el tiempo (GAMARRA).

2 Por ejemplo, el contrato de seguro puede consistir en el pago de una renta vitalicia; producido el siniestro,
el asegurador asume una obligacién de cumplimiento periédico, porque debe abonar una suma de dinero
idéntica, fraccionada en periodos mensuales.
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efectuarse la determinacion, se produzca un desbalance en la reciprocidad prevista originariamente
en el objeto, o una frustracion del mismo. Llegado un conflicto, la tarea del intérprete sera llenar el
contenido de las normas disefiadas en forma convencionalmente abiertas y juzgar la licitud de las
reglas procedi-mentales.

2. Periodo precontractual de larga duracion: practicas comerciales abusivas
La duracién puede afectar tanto el periodo precontractual como el contractual.

Con relacién a los contratos discrecionales se ha dicho que: "la complejidad de los contratos
modernos, los estudios que exigen a fin de conocer no solamente los datos de hecho sino también
las reglas de orden publico aplicables, las autorizaciones que con frecuencia se necesitan,
especialmente en materia de cambios, o de urbanismo, se conjugan para prolongar el periodo
precontractual" (Ghestin y Billiau), lo que puede hacer que el precio tenido en cuenta al momento
de iniciar las tratativas no sea el mismo en el momento de la celebracion.

Estas diferencias pueden plantear el conflicto entre una parte que solicita que se mantenga el
precio fijado en las tratativas iniciales, sosteniendo que, modificarlo arbitrariamente es un supuesto
de responsabilidad precontractual, y otra parte que solicita que se tenga en cuenta el precio
considerado en el momento de la celebracidon (Ghestin y Billiau). El criterio para juzgar este
contrato es el standard de buena fe (art. 1198, Céd. Civ.).

En el ambito del Derecho del consumo puede haber normas especiales; asi el Derecho brasilefio
aporta una importante técnica de tratamiento normativo de los momentos previos, al regular las
"practicas abusivas" en forma separada de las "clausulas abusivas" para las relaciones de
consumo. El Cédigo brasilefio establece que es abusiva la practica consistente en condicionar el
ofrecimiento de un producto a la adquisicién de otro, o exigir una ventaja manifiestamente excesiva,
o dejar de estipular un plazo inicial o dejarlo para el exclusivo criterio del oferente. Estas reglas, en
el Derecho argentino, pueden ser fundamentadas en la norma constitucional que establece el
derecho de los consumidores al "trato equitativo y digno". El "trato" no es contrato sino el momento
previo.

lll. La dinamica de cumplimiento
1. Reciprocidad dinamica en los contratos de larga duracién

Para precisar la cuestion conviene indicar que el objeto del contrato, concebido como la operacion
juridica considerada por las partes, puede prever una operacion temporalmente extensa, como el
pago de servicios educativos. Las modificaciones no se producen en el objeto del contrato, que
sigue siendo la misma operacién, ni tampoco se alteran las obligaciones (dar una suma de dinero,
una cosa o de hacer), porque éstas son definidas en el momento genético, sino que se producen
en el objeto de las obligaciones, es decir, en las prestaciones. El monto dinerario debido puede
variar por la depreciacién de la moneda; los medios que se usan para cumplir con un servicio
pueden alterarse por los cambios tecnoldgicos; el producto puede estar inserto en un contrato de
provisién continua y requerir actualizaciones. Sin embargo, estos cambios en las prestaciones se
reflejan en la ecuacién de equilibrio e impactan en la comprension del objeto.

La diferencia fundamental, de los contratos de larga duracién, con los vinculos no sometidos al
tiempo extenso, es que debemos interpretar la conmutatividad del negocio mediante un concepto
relacional y dinamico. La empresa médica no se obliga a mantener la cartilla de médicos, ni a
mantener los mismos aparatos de rayos, ni el mismo edificio, sino a dar una prestacion de servicios
médicos relacionada con el precio pagado. El colegio no se obliga a mantener los mismos
profesores, o el mismo programa, o el equipamiento de computadoras para los alumnos.
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De tal manera, el contenido de las obligaciones puede variar si se mantiene la reciprocidad de las
obligaciones y la operacion juridica considerada. Por ello, es necesario definir un standard que nos
permita establecer cuando estamos ante una modificacion relevante, para luego examinar los
criterios de licitud de dicha modificacion.

2. Juzgamiento de la reciprocidad dinamica

El conflicto frente al cambio consiste en lo siguiente: si una empresa incorpora nuevas tecnologias,
la otra parte podria decirle que se opone al cambio del precio, o a la inversa, si una de ellas quiere
una adaptacion a los cambios, la otra podria argumentar que no lo hace porque no esta dispuesta a
pagar mas por ello.

El primer paso consiste en verificar si se estd ante una "modificaciéon", y si la misma es relevante.

Para ello debe realizarse una tarea comparativa entre objeto y contenido de las obligaciones,
conforme lo acordaron las partes en el momento genético, y las modificaciones que se pretenden
hacer, indicando qué cambian respecto del sinalagma genético. Efectuada esta comparacién, hay
que establecer si hay una afectacion de la relacion de equivalencia®. Esta afectacion ocurre cuando
hay una mudanza sustancial que altera esa relacién, como el cambio de precio, o de calidad. Este
cambio puede provocar: una mejora en la situacion de la otra parte: en este caso no hay ilicitud
contractual alguna*, o un empeoramiento: ello puede ocurrir de un modo perceptible, como cuando
se cambian el precio o la calidad, o bien de una manera indirecta, como cuando se alteran las
obligaciones accesorias 0 secundarias impactando de esta manera en el resultado final.

Planteado el conflicto, el Derecho debe responder tratando de lograr la adaptabilidad a los cambios
en una relacién de equivalencia. Ello significa que, tratandose de un vinculo contractual y de base
conmutativa, es preciso que esas modificaciones no alteren la relaciéon de cambio.

Hay dos herramientas:

a) Si el cambio altera el objeto del negocio porque afecta la calidad comprometida de un modo
sustancial, puede dar lugar a la calificacion de abusividad, o a la rescision por la parte contraria;

b) la evaluacion puede hacerse a través del standard del contratante medio, examinando si un
sujeto de esas caracteristicas contrataria en las condiciones que se presentan. De tal manera, si la
empresa quiere modificar el vinculo porque ofrece nuevas tecnologias, por un precio distinto a una
persona con la que tiene una relacién contractual prolongada, puede obtenerse un indice de la
razonabilidad analizando si una persona actual contrataria en esas condiciones.

Pueden adicionarse dos criterios complementarios:

a) En Chile la jurisprudencia ha indicado que la facultad de las empresas de adecuar los contratos
de salud a los cambios no debe ser interpretada de una manera tan amplia que pueda ser, en los
hechos, una sustitucién unilateral de un plan por otro, porque se cambian sustancialmente las
condiciones del contrato cuya vigencia en el tiempo la propia ley pretende asegurar. En realidad,
las modificaciones no se juzgan por si mismas, sino por su resultado final.

3 En estas relaciones el cambio es normal: si se ahorra para la compra futura de un automévil, es normal
que se entregue un vehiculo distinto del previsto en el momento genético. El acreedor no aceptaria ese
vehiculo porque a lo largo de cincuenta cuotas han cambiado varias veces las marcas y los accesorios de
los automotores.

4 Con referencia a los contratos de consumo, la ley es explicita en sefialar que la clausula es abusiva
cuando restringe los derechos de los consumidores (art. 37, ley 24.240). En los contratos discrecionales, si
no hay perjuicio no hay incumplimiento relevante.
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b) Otro criterio que agrega la Corte de apelacién de Chile, es el de la generalidad. Los cambios
deben prescindir de las condiciones personales del afiliado y no deben ser discriminatorios.

En conclusién, disponemos de algunos tests para juzgar la licitud:
a) Los cambios en el contenido de las obligaciones no deben desnaturalizar el objeto contractual;

b) esa afectacion se produce si sus resultados son tales que un contratante medio no los aceptaria.

3. La regla moral: duracion justa y duracion util

La duraciéon no es so6lo un acontecimiento empirico temporal, sino que tiene connotaciones
valorativas que permiten su juzgamiento. En efecto, la "duracion" debe ser util porque resulta
necesaria para que el contrato produzca sus efectos propios, y es por ello que la interpretacion
debe tener en cuenta este elemento a fin de no frustrar la finalidad "econdmico-social" que adquiere
el vinculo. Luego, la "duracién" también debe ser justa, en el sentido de justicia conmutativa,
aplicable a los contratos. La equidad, el equilibrio, deben estar presentes en toda la etapa temporal
desde las tratativas hasta el cumplimiento.

Hay una "duracion razonable" que atiende a la justicia, y que si no fuera respetada colocaria a una
de las partes bajo la dominacién de su cocontratante, y una "duracién util" sin la cual el contrato
careceria de toda coherencia porque se frustraria la rentabilidad econémica (Ghestin y Billiau). Es
preciso lograr que el elemento conmutativo, junto con la finalidad econémica, persistan a lo largo
del tiempo.

IV. La modificacion de las obligaciones en curso de ejecucion
1. El requisito de la determinacion del objeto y de la prestacion

La regla juridica es que la operacion juridica considerada por las partes, que es el objeto del
contrato, y las prestaciones, que son el objeto de las obligaciones causadas, deben ser
determinadas o deter-minables en el momento genético.

El Cédigo Civil argentino establece que la oferta debe versar "sobre un contrato especial, con todos
los antecedentes constitutivos de los contratos”, de lo que se deduce que "no puede haber contrato
si el objeto no es determinado” (Mosset lturraspe; Lopez de Zavalia; Stiglitz, R.; Ghersi).

El objeto de las obligaciones, causadas por el contrato, también debe ser determinado o
determinable (Alterini, A.). A ello se refiere el articulo 1170 del Cédigo Civil, cuando establece que:
"Las cosas objeto de los contratos, deben ser determinadas en cuanto a su especie, aunque no lo
sean en la cantidad, con tal que ésta pueda determinarse".

2. La nulidad de la modificacién unilateral

La determinabilidad debe siempre responder a criterios objetivos fijados en la génesis contractual,
ya que dejar la fijacion a la facultad de una de las partes acarrea la nulidad, conforme a la doctrina
que sienta el articulo 1355 del Cddigo Civil para la compraventa, pero aplicable in genere
(Compagnucci de Caso).

En el Derecho del consumidor, como regla general, la clausula que permite la modificacion
unilateral del contenido de la prestacion ha sido calificada como abusiva, y por lo tanto acarrea la
nulidad parcial. En Argentina, es una clausula que puede subsumirse en el standard del articulo 37
de la ley 24.240 referido a la desnaturalizacion de las obligaciones, requiriendo un juicio de
concretizacion para su descalificacion.
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3. Modificacién ajustada a un "standard" objetivo y clausula de renegociacion

Las partes pueden establecer, en la celebracion del contrato, las causas objetivas por las cuales
puede ser modificado. En estos casos, la cuestion es examinar si estos instrumentos contractuales
resguardan debidamente los derechos de las partes mediante mecanismos objetivos que inhiban
las imposiciones unilaterales o potestativas. A resultado semejante se llega pactando una clausula
de renegociacion permanente, que puede ser licita en los contratos discrecionales y constituye un
fendmeno de autocomposicion.

En los contratos de consumo también pueden pactarse clausulas de modificacion, pero con
rescision a favor del consumidor, mientras que la clausula de renegociacion no es admitida, porque
a través de este mecanismo lograra prevalecer el proveedor por sobre el consumidor.

4. Modificacién por excesiva onerosidad sobreviniente

La modificacién unilateral por circunstancias sobrevinientes extraordinarias e imprevisibles, fuera
del alea normal del contrato, que hacen excesivamente onerosa la prestacion, es licita (art. 1198,
Cad. Civ.), teniendo la otra parte una pretension auténoma de revisién o la resolucion.

En la medicina prepaga la aparicion de una nueva enfermedad, o de una nueva tecnologia que se
diferencie sustancialmente de las utilizadas en el momento en que el contrato se celebrd, pueden
constituirse en supuestos de hecho previstos en el articulo 1198 del Caédigo Civil, y dar lugar a la
resolucién o a la pretensién autdbnoma de modificacién del precio. Es una hipétesis de apreciacion
restrictiva, puesto que se trata de un contrato aleatorio, y la aplicacién de la excesiva onerosidad
debe situarse fuera del "alea normal" prevista por las partes (art. 1198), de modo que la
circunstancia de que el paciente se enferme o aparezcan nuevos tratamientos o enfermedades, no
es per se una circunstancia extraordinaria ni imprevisible. En cambio, pueden asumir ese caracter
enfermedades masivas e inexistentes al momento de la contratacién, o una revolucion en los
tratamientos médicos que cambie la naturaleza de los previstos en la celebracién del vinculo.

V. La extincién (remisién)

La extincion de los vinculos de larga duraciéon ha provocado una profusa actividad jurisprudencial y
doctrinaria en el supuesto especifico de los contratos de distribucion, razén por la cual remitimos el
tratamiento de esta cuestién al capitulo en que estudiamos dichos contratos.
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ADVERTENCIA: El Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) estd inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extensién docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
que son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.
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