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1. El proceso de recodificacion

El Poder Ejecutivo Nacional ha enviado recientemente al Parlamento un Proyecto
de Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, con el objeto de proponer una vez mas,
la unificacién del derecho privado interno, anhelo que en nuestro pais tiene vieja data.

Una iniciativa de esta envergadura es una faena mayuscula y no puede ser la obra
de unos pocos especialistas, sino la labor del conjunto, precedida por una amplia di-
fusion, que llegue a todos los sectores interesados de la comunidad, para evitar que
la mutacién que se propone sea traumatica o sorpresiva en mengua de los intereses
particulares, que son los que en definitiva, se trata de salvaguardar.

La variedad de los temas que deberian incorporarse a un texto legislativo de tama-
na vastedad, es una empresa que supone a no dudarlo, una ciclépea labor de eruditos,
no solo en temas juridicos sino en las méas diversas ciencias conectadas al derecho.
Entrafa una obra interdisciplinaria que no puede estar sujeta a plazos perentorios,
ni a contenidos predispuestos. Ellos deben ser fruto de amplios debates y consensos.

No creemos con Natalio Irti(1) que sea ésta la “era de la decodificacion’, lo des-
mienten los movimientos que a nivel mundial y regional intentan, con ingentes es-
fuerzos, dotar con obras supranacionales una sistematizacion global del derecho pri-
vado. Vayan como ejemplos de casos de Unidroit (2), el C6digo Europeo de los Contra-
tos(3), el Proyecto Gandolfi(4), y entre nosotros, los aportes que al respecto se hacen
desde el Mercosur.

(1) IRTI, Natalio, La edad de la decodificacién, traduccién de Luis Rojo Aruja, Ed. Bosch, Barcelona,
1992.

(2) INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO, Principios
sobre los contratos comerciales internacionales, Ed. UNIDROIT, Roma, 1995; ALTERINI, A., “Los Princi-
pios sobre los Contratos de UNIDROIT y las soluciones del derecho comun’; Doctrina Judicial, Ed. La
Ley SAE, Ao XIII, N° 32, Buenos Aires, 1997, pags. 1055 y ss. Una versién espafola puede consultarse
en BOVIO, David M., Comentarios a los Principios de UNIDROIT para los contratos del comercio inter-
nacional, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999.

(3) BADOSA COLL, Ferran - ARROYO I AMAYUELAS, Ester (coordinadores), La armonizacion del
derecho de las obligaciones en Europa, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; SANCHEZ GONZALEZ,
Marfa Paz, “Las tendencias unificadoras del derecho contractual europeo’, Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 2002, pags. 709y ss.; DE LOS MOZOS, José L., “Integracién europea: derecho comercial
y derecho comunitario’, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1993, pégs. 220 y ss.; RIVERA, Julio C.,
“El derecho privado en los grandes espacios econémicos (Unién Europea, MERCOSUR, Area de Libre
Comercio de las Américas)”, Revista Latinoamericana de Derecho de Integracion (MERCOSUR, TLC,
ALCA, Ao IT), N° 3, enero-julio de 2005, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2005, pags. 246y ss.

(4) El gran impulsor y coordinador de la Academia de Jusprivatistas Europeos con sede en la Uni-
versidad Pavese, ha publicado varios trabajos sobre el tema: GANDOLF]I, Giuseppe., “Per un codice
europeo dei contratti’, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1991, pag. 781; “Pour un Code
Européen des Contrats’, Revue Trimestrielle de Droit Civile, 1992, pag. 707; “L'unificazione del diritto
dei contratti in Europa: mediante o senza una legge?’, Rivista di Diritto Civile, 1993, pag. 149; “Verso
in tramonto del concetto di “obligazzione” nella prospecttiva di un codice unico per 1"Europa?’, Ri-
vista di Diritto Civile, 1995-11, pag. 203; “La “condizione” nel progetto pavese di un codice europeo
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Tampoco negamos que las leyes son por naturaleza superables, sustituibles, per-
manentemente adaptables a las novedosas realidades que la sociedad impone, pero
cuando se abordan empresas de esta trascendencia, es desaconsejable actuar con
prisas, omitir opiniones autorales y jurisprudenciales acendradas en décadas, omitir
codificaciones seneras en la materia que constituyen precedentes cumbres de la lite-
ratura juridica, soslayar elementales reglas de técnica legislativa (5), o correr el peli-
grosisimo riesgo que distintos autores asuman la propuesta de aspectos ligados a un
mismo tépico, como parece haber ocurrido en este caso.

El que se propone abrogar, no es como se ha sostenido, el Cédigo de Dalmacio
Vélez Sarsfield, sino el C. Civil Argentino, un genuino producto histérico-cultural re-
sultante de sucesivas reformas, derogaciones parciales y leyes complementarias im-
pulsadas a lo largo de casi un siglo y medio de vigencia.

El cambio presupone entonces que bibliotecas enteras de doctrina y jurispruden-
cia queden virtualmente convertidas en cenizas, reduciendo a la nada las eruditas in-
terpretaciones, cotejos, y anélisis comparativos que hicieron los Tribunales, y elabo-
raron las inigualables plumas de Machado, Segovia, Salvat, Lafaille, Orgaz, Llambias,
Borda o Spota.

Mas de una centuria de labores cenidas a un ya desaparecido rigor cientifico, que-
daran reducidas a polvo, sin que podamos avizorar cual es la necesidad real y determi-
nante que impone la sustituciéon que se impulsa. Y esto entiéndase bien, sin mengua
de reconocer que los Cddigos Civil y Comercial vigentes pueden requerir retoques,
actualizaciones, adaptaciones a una realidad cambiante y a una ciencia que inexora-
blemente avanza como es el derecho privado en general. Pero tal reconocimiento, no
alcanza para convencernos de que deba ser derogado en bloque el cuerpo legislativo
que tenemos (6), olvidando la versacion de su contenido muchas veces adelantado a
su tiempo, la pervivencia de muchas de sus instituciones, la erudicion y el sustento de
sus inigualables notas al pie.

dei contratti’, Rivista di Diritto Civile, 1998, 11, pag. 287; “El progetto pavese di un codice europeo dei
contratti’, Rivista di Diritto Civile, 2001-1, pag. 455. Comentarios detallados del Anteproyecto del C6-
digo Europeo, pueden consultarse también en DE LOS MOZOS, José L., “ Convegno di Pavia“ sobre la
futura codificacién europea de Obligaciones y Contratos’, Revista de Derecho Privado, 1991, pag. 694;
TUNC, André., “L’unification du droit des contracts en Europe, avec ou sans 10i?”, Revue International
de Droit Comparé, 1993, pag. 877; GAGGERO, Paolo., “Il progetto di un codice europeo dei contratti:
1"attivita del gruppo di lavoro pavese’, Rivista di Diritto Civile, 1997-11, pag. 113. Entre los autores na-
cionales: BRIZZIO, Claudia, “Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos, Estudio Preliminar”, LL,
1999-C-985, Seccién Doctrina.

(5) MOISSET DE ESPANES, Luis, Reflexiones sobre técnica legislativa, Ed. Zeus, T° 99, D-135 y en
Zeus Cordoba, afio III, T° 5, n° 119.

(6) Sobre la conveniencia de reformar sin sustituir por completo el C. Civil vigente, véase a LARROU-
MET, Cristian, “La unificacién del derecho de las obligaciones en Europa”, Revista de Derecho Privado,
nueva época, aiio V, n° 13y 14, México, 2006, p. 69-80.
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Los ejemplos que suministra el derecho comparado de paises de respetable cultu-
ra juridica que abordaron un proceso de recodificacidn, es decir de sustituciéon de un
Cddigo Civil vigente por otro nuevo, demuestran que esta tarea requirié largos anos
de paciente y erudita elaboracién, agotadoras faenas de comparacion, ineludibles
consultas a otras fuentes legislativas, hasta que finalmente pudieron ver cristalizado
el ansiado proyecto de un nuevo cuerpo normativo. Incluidos en ese grupo estan los
supuestos de Italia en 1942, Portugal en 1966 (7), Holanda en 1992, o Quebec en 1994,
por mencionar algunos de los més trascendentes cuerpos legislativos de reciente ge-
neracion (8).

Desde esa perspectiva, no puede perderse de vista que el texto que se propon-
ga debe tener la virtualidad de permanecer inalterable en el tiempo, descartando los
riesgos siempre perniciosos de prontas reglamentaciones o modificaciones.

Quienes han asumido la honorable pero igualmente delicada tarea de recodificar
nuestro derecho privado no deberian olvidar aquellas sabias Mé&ximas que el urugua-
yo Eduardo Couture dirigiera a los abogados, en especial la 7ma: “Ten paciencia: en el
derecho, el tiempo se venga de las obras que se hacen sin su colaboracion’

Un estudio serio y reflexivo del Proyecto que actualmente estudia el Parlamen-
to requiere también de un anadlisis detenido y de un tiempo inexorable, sin pre-
muras de ninguna especie, de un abordaje detenido que se impone indispensa-
ble por parte de todos los sectores socio-politicos representados en su seno, que
fructifique en observaciones atinadas, en aportes provechosos en pos del objetivo
impulsado.

Nuestra tarea, en los acotados limites de este comentario, no se impone objetivos
tan ambiciosos, se resigna a formular una apretada sintesis de los antecedentes de un
tdpico en especial, reflexionando acerca de su incorporacién y del alcance que se ha
dado a su configuraciéon como supuesto ablativo del negocio.

2. Recepcion de la figura en proyectos anteriores de reforma

En nuestro pais hubo varios intentos de incorporar la frustracién del fin del con-
trato al derecho positivo. Veamos:

(7) MOISSET DE ESPANES, Luis, “El nuevo Cédigo Civil de Portugal’, Boletin de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, Cérdoba, afio XXX, 1966, n° 4-5, p. 243 y ss.

(8) Véase entre muchos otros, IORIATTI, Elena, “Il Nuovo Codice Civile dei Paessi Bassi fra soluzioni
originali e circolazione dei modelli”, en Rivista di Diritto Civile, 1992-Parte Prima, p. 117y ss; Code Civil
de Québec et Code de Procedure Civile, sous la direction de Baudouin Jean-Louis, Ed. Wilson & Lafleur
Ltée, Montréal 1998, n° 33, p. 139.
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a)-Proyecto de Unificacion a la Legislacion Civil y Comercial de 1987

El Proyecto de Unificacién de la Legislaciéon Civil y Comercial de 1987 (9) tuvo el
mérito (10) de consagrar por vez primera en el derecho argentino la vicisitud analizada.

Se propusieron entonces las siguientes modificaciones:

1.- Un agregado al primer pdrrafo del art. 1197 del Cédigo Civil que quedaria re-
dactado como sigue:

“Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a
la que deben someterse como la ley misma, si las circunstancias que determinaron
para cada una de ellas su celebracion, y fueron aceptadas por la otra o lo hubieran
sido de habérseles exteriorizado, subsisten al tiempo de la ejecucion”

Las notas explicativas del Proyecto, aunque ostensiblemente escuetas, declaran
que el principio vinculante contenido en la primera parte de la norma continta vi-
gente, aunque modificado al receptar la doctrina de la base del negocio de filiacion
germana. La expresidn incorporada no indica qué consecuencias tendria la alteracion
de las circunstancias, aunque es evidente que el acuerdo ya no podria obligar “como
la ley misma’, habilitando asi el camino a la adaptacion del negocio, y provocando en-
tonces un innegable debilitamiento de la fuerza obligatoria del contrato (11).

(9) Convertido enley 24.032, fue vetado integralmente por Decreto del P.E.N.2719/91. Proyecto de Ley
de Unificacion de la Legislacion Civily Comercial de la Nacion, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987.
Una referencia general al Proyecto puede verse en CAMARA, Héctor, “Una aproximacion al Proyecto
de Unificacién Legislativa Civil y Comercial’, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Aho
20, N° 117, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1987, pags. 379y ss. Sobre el tema especifico de las bases del
negocio, RIVERA, Julio C., “La doctrina de las base en el proyecto de unificacion legislativa”, Revista de
Derecho Comercialy de las obligaciones, aino XX, n° 115-120, pags. 891 y ss.; DAMIANOVICH, Adalberto,
La frustracion del fin del contrato en la proyectada reforma del derecho privado, Ed. Zeus, Rosario, Tomo
46-D, enero/abril de 1988, pags. 28y ss.; GASTALDI, José M., “El Proyecto de Unificacién de la Legislacién
Civil y Comercial. Generalidades. Su incidencia en la doctrina general de los contratos”. ED, 125-811.

(10) BREBBIA, Roberto, “La frustracién del fin del contrato’, L.L., 1991-B-876, lo califica de “audaz
acierto”.

(11) Duras criticas se han efectuado a este condicionamiento al principio general pacta sunt servanda,
pilar esencial del derecho y de la vida en sociedad. El agregado que se propone refiere a un supuesto
excepcional —poco claro pues no indica cudles son las circunstancias sobrevinientes que podrian alterar
la situacion existente al momento de perfeccionar el negocio— que deberia ser tratado en un precepto
aparte. Su ubicacién, permite interpretar que puede aplicarse a cualquier cambio de circunstancias,
configuren o no supuestos de imprevision o frustracion del fin del contrato. Cfr. BREBBIA, Roberto., La
frustracion..., ob. cit., pag. 885; REY, Maria R., “Teor{a en la frustracion del fin del contrato’; Prudentia
Juris, UCA, Tomo 37, pags. 52y ss.; BUDANO ROIG, Antonio., “La reforma al art. 1197 del Cédigo Civil
en el Proyecto de Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial de la Nacién”, ED, 128-947, sostiene
que el texto proyectado no sélo se constituiria en la causa de una virtual desaparicién del contrato como
fuente de obligaciones, sino que ademds, no incorpora la teoria de las bases del negocio en la dimen-
sién y con los alcances con que fue concebida, esto es, la subsistencia al momento del cumplimiento
del contrato de circunstancias objetivas existentes a la fecha de su celebraciéon. En realidad, sostiene el
autor, se somete al negocio ala subsistencia de las circunstancias personales que motivaron a cada una
de las partes a contratar, entendidas como condicionantes de la validez del contrato. Desde otro dngulo,
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Desde otro dngulo, el texto deja dudas si se aplica a los dos supuestos que dife-
renciara Larenz en la base del negocio: la objetiva, formada por el conjunto de cir-
cunstancias cuya existencia y permanencia presupone el acuerdo, sépanlo o no los
contratantes, ineludibles para preservar la equivalencia prestacional y alcanzar la fi-
nalidad negocial; y la base subjetiva, constituida por las representaciones mentales de
las partes existentes al perfeccionar el acuerdo que determinan su voluntad e inducen
a celebrar el contrato.

El agregado al art. 1197 s6lo alude a las circunstancias, pero no a las representacio-
nes mentales, y las notas explicativas solo refieren a la incorporacion de la doctrina de
las bases, sin distinguir entre cada una de ellas. La distinciéon acusada por Larenz(12),
superando las criticas formuladas a Windscheid (13) y a Oertmann, de amplisima di-
fusion doctrinaria, tornan imperdonable esta laguna del Proyecto.

afirma, el texto proyectado es superfluo, pues la norma podria aplicarse a dos hipétesis: la primera,
cuando las circunstancias que determinaron a las partes a celebrar el contrato fueren exteriorizadas y
aceptadas, en cuyo caso cumplen el papel de una condicién resolutoria, modalidad ya contemplada
en el Cédigo Civil (arts. 527 a 557); la segunda, cuando las circunstancias determinantes hubieren sido
aceptadas si se hubieren exteriorizado, lo cual presume sin dudas, una respuesta negativa del anoti-
ciado, si se pretende que este someta la validez del negocio a la permanencia de tales circunstancias.
En contra, defendiendo el texto que se postula, MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Las circunstancias del
contrato (Segunda parte. Su vinculacién con la causa fin)’) ED, Tomo 128, pag. 833; y STIGLITZ, Rubén.,
Objeto, causa y frustracion del contrato, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, pags. 35y ss.

(12) LARENZ, Karl, “Base del negocio y cumplimiento de los contratos’, trad. de Carlos Fernandez
Rodriguez, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1956, p. 21y ss.

(13) WINDSCHEID, Bernard, Diritto delle Pandectte, trad. del aleman al italiano por Carlo FADDA'y
Paolo E. BENSA, Tomo, Torino, Unione Trip. Edit. Torinese, 1925, pag. 332, parr. 97; LEHMANN, Hein-
rich., Tratado de derecho civil - Parte general, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, pags. 417
y ss.; LARENZ, Karl., “Base del negocio...; ob.. cit., p. 21 y ss.; Derecho civil - Parte general, Ed. Revista
de Derecho Privado - Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1978, pags. 535y ss; FLUME, Werner,
El negocio juridico, Ed. Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 580 y ss.; DIEZ PICAZO
Y PONCE DE LEON, Luis., Fundamentos..., ob. cit., pag. 890; MARTORANO, Francesco, “Presuppo-
sizione ed errore sui motivi nei contratti’, Rivista di Diritto Civile, Tomo I, Ed. Cedam, Padova, 1958,
pags. 69y ss.; SCOGNAMIGLIO, Claudio, “Presupposizione e comune intenzione delle parti; Rivista
del Diritto Commerciale, Tomo II, Ed. Dott - Vallardi, Milano, 1985, pag. 130; DE CASTRO Y BRAVO,
E, El Negocio Juridico, Ed. Civitas, Madrid, 1985, pags. 321y ss.; ESPERT SANZ, Vicente, La frustracion
del fin del contrato, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, pags. 68 y ss.; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina,
La cldusula rebus sic stantibus, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 66; LEON, Pedro, “La presupo-
sicién en los actos juridicos’, en Estudios de derecho civil. Homenaje a Dalmacio Vélez Sdrsfield, Ed.
Imprenta de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 1935; RIVERA, Julio C., ob. cit., pags. 876
y ss.; SALAS, Acdeel. E., “La cldusula oro y la teoria de la presuposicion’, JA, 1943-11-43 y ss., Seccién
Doctrina; MARTINEZ CARRANZA, Eduardo, “El cambio de circunstancias y el acto juridico”, Boletin
del Instituto de Derecho Civil, n° 1-4, Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, 1943, pags. 310y ss.; ORGAZ, A., “El contrato y la teoria de la imprevisién’) LL, 60-
691; REY, Maria Rosa, “Teoria de la frustracién del fin del contrato”, Prudentia Juris, Tomo 37, UCA,
Buenos Aires, pags. 13 a 58; FORNIELES, Salvador, “La cldusula rebus sic stantibus”, JA, 1942-1V-9;
MASNATTA, Héctor, “El cambio de las circunstancias y el contrato’, JA,1959-IV-10, seccién Doctrina;
APARICIO, Juan M., Contratos, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2001, Tomo II, p. 298 y ss.; REZZONICO, Luis
M., La fuerza obligatoria del contrato y la teoria de la imprevision, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1954, p. 59
y ss.; MORELLO, Augusto. M., Ineficacia y frustracion del contrato, Ed. Abeledo-Perrot, La Plata, 1975,
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Por otro lado, no puede disculparse la omision de calificar a la alteracién de las cir-
cunstancias como de cardcter extraordinario e imprevisible, sobre todo porque es un
texto de cardcter general que precede al art. 1198 que regula la imprevision, y al 1204,
inc. 1, apartado 6, que consagra la frustracion del fin, vicisitudes ambas que requieren
hechos sobrevenidos de esa naturaleza.

Finalmente hay que destacar en este primer agregado propuesto, la orfandad ma-
nifiesta en materia de requisitos de procedenciay de efectos de la desaparicién de la
base negocial. Esta grave falencia impide precisar, por ejemplo, si la vicisitud genera
una accién por revisién o resolucién, si se permite oponerla por via de accién o de
excepcion, y cudles son las consecuencias para las partes involucradas. La falta de
precision termina concediendo una amplisima facultad a los jueces para adoptar, en
cada caso concreto, la solucidn que les parezca més equitativa, con evidente mengua
ala seguridad juridica, y ostensible peligro de caer en las tantas veces criticadas solu-
ciones de equidad (14).

2.- Por otro lado, se propuso un agregado en el art. 1204, inc. 1, apartado 6, que
consagra especificamente la frustracion del fin en estos términos: “/[...] La resolucion
puede también ser declarada: 1. Por frustracion del fin del contrato, siempre que tal fin
haya sido conocido o conocible por ambas partes, que la frustracion provenga de causa
ajena a quien la invoca, y no derive de un riesgo que razonablemente tomd ésta a su
cargo en razon del sinalagma asumido |[...] En estos casos la resolucion se producird al
comunicarse fehacientemente la manifestacion que la declare, sin perjuicio de las in-
demnizaciones que correspondieran.” (15).

Este primer intento de incorporacién legislativa de la figura en nuestro derecho
positivo fue pasible de variadas criticas.

En cuanto a su metodologia se ha senalado (16) el desacierto de haberla incorpo-
rado en el art. 1204, destinado a regular la resolucién por incumplimiento y por impo-
sibilidad definitiva o temporaria, figuras que deben diferenciarse de la analizada. Mas
correcto hubiere sido tratarla inmediatamente después de la excesiva onerosidad en

p.87yss.; RAY, José - VIDELA ESCALADA, Federico, “La frustracién del contratoyla tporia delacausa’,
Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Segunda Epoca, Ano XXIX,
Ne 22, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 24 y ss.

(14) RIVERA, Julio C., “La doctrina de las bases...”, ob. cit., pags. 898 y ss.

(15) Resulta evidente que el texto proyectado aparece como una de las aplicaciones posibles, ala par
de la excesiva onerosidad sobreviniente (art. 1998), del texto incorporado como excepcién al principio
de fidelidad del contrato en el art. 1197. Critican el agregado: BREBBIA, Roberto, ob. cit., pag. 885; RI-
VERA, Julio C., “La doctrina delas bases...; ob. cit., pag. 898; RAY, José D., Frustracidn..., ob. cit., pag. 11.

(16) GIANFELICI, Mario C, La frustracién del fin del contrato, Ed. Hammurabi, Bs. As, 2004, pag.
146, entre otros.
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el art. 1198, con la que presenta una mayor afinidad, e integra uno de los dos supues-
tos de alteracion de la base objetiva del negocio (17).

Ademas, no se especifica cudl es el ambito de aplicacion de la figura (18). Debid al
menos precisarse la necesidad de que se trate de un contrato bilateral, oneroso y de
cambio, pues la frustracion afecta el sinalagma funcional, esto es, la normal y efectiva
realizacion de la funcion de intercambio del acuerdo.

La norma exige los siguientes requisitos constitutivos:

a)- Que el fin haya sido conocido o conocible por ambas partes. No solo no se
especifica qué debe entenderse por “fin del contrato’, sino que ademaés parece insufi-
ciente que la finalidad haya sido conocida o sea cognoscible por ambas partes, pues la
figura exige un propdsito practico, bésico y elemental expresado en el contrato, acep-
tado por ambas partes o, al menos, no rechazado, a punto tal que influya en su deter-
minacién, integrando el contenido del acuerdo concertado.

De lo contrario, podrian incluirse casos de condiciones no desarrolladas o des-
envueltas, aquellas que justificaron la critica de Lenel (19) a las tesis de Windscheid y
Oertmann, y que no pueden subsumirse en la vicisitud de la frustracién del fin (por
caso, la compra del ajuar para un matrimonio que luego no se celebra).

b)- La frustracién debe provenir de causa ajena a quien la invoca. Algunos han
opinado que hubiere sido conveniente que se exigiere la imprevisibilidad absoluta
del hecho frustrante (extraordinario e imprevisible) como se requiere para la excesiva
onerosidad, pues ambas vicisitudes participan de este recaudo inexorable (20).

¢)- Que el malogro no derive de un riesgo tomado a cargo por quien lo invoca en
razdn del sinalagma asumido. Es decir, que no derive del dlea propia de todo negocio
juridico bilateral y oneroso.

(17) Asi opinan, entre otros, BREBBIA, Roberto, ob. cit., pags. 886 y ss.; GIANFELICI, Mario C., ob.
cit., p4g. 146; REY, Maria R., ob. cit., pags. 52y ss.

(18) Cfr. GIANFELICI, Mario C., ob. cit., pag. 146; BREBBIA, Roberto, ob. cit., pag. 886.

(19) LENEL, Otto, “La clausula rebus sic stantibus’, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1923, p. 200
y ss., expresa que aunque Oertmann intenta alejarse del subjetivismo y de los términos psicolégicos no
lo consigue, su teoria tiene con la presuposicién tal analogia, que es pasible de las mismas objeciones.
Sélo expresa lo que no es base (los motivos) pero no indica qué es la base. Ademads, si como dice su
autor, es preciso que en la “estructura externa” del negocio se haga referencia manifiesta a las circuns-
tancias, éstas no estarian en la declaracién del sujeto, por lo que no pueden tener el alcance que se les
atribuye. En igual sentido, FLUME, Werner, El Negocio juridico, Madrid, Ed. Fundacién Cultural del
Notariado, Madrid, 1998, p. 587, sostiene que aunque el autor lo niegue, el planteamiento sigue siendo
psicolégico, pues separa la representacion del contratante de la realidad y de la voluntad negocial.

(20) BREBBIA, Roberto, ob. cit., pag. 886; REY, Maria R., ob. cit., pag. 53, opinan que las circunstan-
cias extraordinarias e imprevisibles, ajenas a las partes, deben afectar la base objetiva del negocio, de
manera tal que la finalidad comun ya no pueda alcanzarse, aunque se cumplieren las prestaciones
convenidas, aun posibles de ejecucidn.
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Respecto a los efectos, fue desacertado que éstos se reduzcan a la resolucién y es
también equivocada la forma de ejercitarla: la via extrajudicial mediante comunica-
cion fehaciente del perjudicado. Es desmesurada una simple y exclusiva declaracion
pararesolver, maxime en este supuesto en el que no hay culpa imputable de las partes.
Mas apropiado hubiere sido prever que tal desenlace se declare en el marco de un
procedimiento judicial, sobre todo si se repara que este Proyecto lo fijé para la excesi-
va onerosidad sobreviniente (21).

Igualmente criticable result6, a nuestro juicio, la alusiéon formulada en la tltima
parte del articulo relativa al derecho de las partes a solicitar “las indemnizaciones que
correspondieren’; expresion no s6lo imprecisa por cuanto no indica cudles son, sino
inadecuada, puesto que la frustracién no genera la obligacién de indemnizar dafos,
sino solamente la de restituir gastos, en atencion a su fundamento y las causas que la
generan (22).

b)- Proyecto de la Comision Federal (Camara de Diputados de la Nacion) de
1993

La resolucion 503/92 de la Camara de Diputados de la Nacion creé la Comision
Federal encargada de elaborar un proyecto de reformas al Cédigo Civil, que obtuvo
media sancién de dicha Camara el 3 de noviembre de 1993, siendo remitido en re-
vision al Senado de la Nacion. El Proyecto de la Comisiéon Federal (23) mantuvo el
tratamiento de la figura, incorporandola al art. 1200, tercer parrafo, en los siguientes
términos: “Hay frustracion del fin del contrato cuando los fines de dicho acto no pueden
alcanzarse, debido a una alteracion de las circunstancias existentes al tiempo de su cele-
bracidn, sobrevenidas por causas ajenas a las partes y, en todo caso, al riesgo asumido
por la parte afectada. Tal alteracion de las circunstancias, ha de determinar la pérdida
del interés que asiste al acreedor en el cumplimiento de las prestaciones, aunque éstas
puedan ser de posible realizacion. La parte perjudicada podrd resolver el contrato co-
municando su decision a la otra parte en forma fehaciente. La resolucion tendrd efectos
retroactivos, salvo que se trate de prestaciones divisibles y equivalentes cumplidas, en
cuyo caso ellas quedardn firmes. La parte que provoca la extincion del acto debe reinte-
grar a la contraparte los gastos que ésta hubiera realizado, sin perjuicio de que los jueces
puedan reducir equitativamente el monto de dichas erogaciones, cuando la aplicacion
estricta de esta norma conduzca a notorias injusticias”

La norma que se postul6 entonces superd varias de las criticas que se le formula-
ran al proyecto del ‘87.

En primer término, mejora la metodologia, en cuanto regula la figura en el articulo
inmediato posterior al que trata la excesiva onerosidad sobreviniente (art. 1199), ins-

(21) En igual sentido, RIVERA, Julio C., “La doctrina de las bases...”, ob. cit., pags. 902y ss.
(22) Es también la opinién de GIANFELICI, Mario C., ob. cit., pags. 134y 148 y ss.
(23) Unificacion de la Legislacion Civil y Comercial Proyecto de 1993, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1994.
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tituto con el que la frustracion del fin, ya dijimos, tiene semejanzas, por lo que parece
atinada su consagracion cercana.

Elimina la ambigiiedad del texto anterior que requeria que el fin de las partes fuere
“conocido o conocible’, expresion que fue objeto de acertadas criticas doctrinarias.

Fue elogiable la referencia expresa al modo como debe incidir en el negocio la
transformacion de las circunstancias: “determinar la pérdida del interés que asiste al
acreedor en el cumplimiento de las prestaciones” (24). Esta prevision justifico el efec-
to resolutorio que provoca la vicisitud (25), aunque debi6 incluirse también la modi-
ficacion por revision.

Limit6 acertadamente la legitimacidn para peticionar la resolucién por frustra-
cién “a la parte perjudicada’; esto es, el acreedor de la prestacién devenida carente de
razdn de ser o sentido. Aunque debid ser mas explicito que el inico perjudicado podia
ser el acreedor y nunca el deudor.

También fue acertada la mencion expresa a que la prestacion debe ser ain de rea-
lizacién posible pese al desinterés del acreedor en el cumplimiento.

Respecto de los efectos, nos parecen acertados la resolucion retroactiva de alcan-
ce limitado -no afecta las prestaciones divisibles y equivalentes ya cumplidas- y el de-
ber del acreedor a reintegrar los gastos, aunque debid aclararse que éstos serian s6lo
los indispensables para cumplir la prestacion.

Como objeciones pueden sefalarsele:

- No precisa, como el proyecto precedente, el concepto de “fin del negocio’, el am-
bito de aplicacion de la figura, ni requiere que el hecho frustrante tenga caracter im-
previsible.

- Insiste en el mecanismo resolutorio por via extrajudicial.

c)- Proyecto de la Comision del Poder Ejecutivo Nacional de 1993

El Poder Ejecutivo Nacional cre6 por Decreto 468/92 una Comision encargada
de elaborar un Proyecto de Unificacién de las Obligaciones y Contratos (26), remi-
tido al Senado de la Nacion para su consideracién en 1993. Incluye la vicisitud que
estudiamos en su art. 943, en los siguientes términos: “La frustracion de fin del con-

(24) GIANFELICI, Mario C., ob. cit., pag. 149, sostiene que la norma proyectada debid ir mas all4,
exigiendo que la pérdida del interés suponga la desaparicién de la “utilidad” de la prestacion.

(25) Vinculando la frustracién del fin con la causa del negocio, el Proyecto deroga los arts. 500 a 502
del Cédigo Civil y en una nueva norma, el art. 953 bis dispone que “La causa del acto estd constituida
por el fin juridico inmediato y tipificante procurado por las partes. También pueden integrar la causa,
los mdviles que aquellas han incorporado al acto en forma expresa o tdcita |...]"

(26) Reformas al Codigo Civil, Proyecto y notas de la Comisién designada por Decreto 468/92, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1993.
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trato faculta a la parte perjudicada a resolverlo. Ello acaecerd cuando por un aconte-
cimiento 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. Las prestaciones realizadas por cada una de las partes,
que hubieren sido cumplidas y fueren equivalentes, quedardn firmes. No habrd in-
demnizacion por danos’

La prevision es pasible de objecién metodolégica toda vez que aparece incluida
distante de la excesiva onerosidad contemplada en el art. 899 del Proyecto.

Es igualmente criticable la indefinicion del ambito de aplicacion y la falta de pre-
cisiéon respecto del mecanismo resolutorio.

Y aunque elimina la expresién “conocido o conocible” utilizada por el Proyecto
del ‘87, exigiendo que la finalidad integre la declaracién de voluntad, el texto debi6 ser
mas categorico precisando que el propoésito ha de ser comuin a ambas partes y haber
determinado su voluntad a punto tal de integrar el contenido negocial (27).

Estimamos también criticable la expresién “anormal” -que también utiliza el C6-
digo lusitano- para aludir al hecho sobrevenido provocante de la frustracién. Pensa-
mos que debid indicarse con toda claridad y contundencia que esos hechos deben ser
imprevisibles.

Por el contrario, parecen encomiables la limitacién de la legitimacion a la parte
perjudicada, la precisién respecto de los efectos de la resolucion y la expresa exclusion
de la indemnizacion por dano, aunque debid precisarse que en su lugar el acreedor
desinteresado de la prestacién, debe sufragar los gastos erogados por el deudor de la
prestacién que devino inutil.

d)-Proyecto de Codigo Civil Unificado de 1998

Una vez mas, el Poder Ejecutivo de la Nacién cre6 por Decreto 685/95 una Co-
misién encargada de elaborar un Proyecto de Cdédigo Civil Unificado, que regul6 el
instituto en el art. 1059, en estos términos: “Frustracion de la finalidad: Conforme a lo
previsto en el art. 953 la frustracion definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la
parte perjudicada a declarar su rescision, si tal frustracion proviene de una alteracion
de cardcter extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion
y la alteracion sobreviene por causas ajenas a las partes y excedentes al riesgo asumi-
do por la que es afectada. La rescision es operativa cuando ésta comunica su decision

(27) GIANFELICI, Mario C., ob. cit., pag. 150, sostiene que la finalidad no puede ser de una sola de
las partes, y debe estar referida a la utilidad de la prestacién. También en este caso debe resaltarse la
circunstancia que el Proyecto vincula la frustracién del fin con la causa del negocio, al proponer el art.
580: “La alteracion de las circunstancias existentes al tiempo de celebracion priva de causa al acto que
ha sido otorgado en miras de la satisfaccion de un interés que presuponga ostensiblemente la subsistencia
de esas circunstancias al tiempo del cumplimiento o ejecucion”
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extintiva a la otra. Si la frustracion de la finalidad es temporaria, se aplica el inc. b del
art. 1057"

La norma se vincula, por remision, a otras del Proyecto:

Art. 259: “La causa debe existir en la formacion del acto juridico y durante su
celebracion, y subsistir durante su ejercicio. La alteracion sustancial de las circuns-
tancias que existian al tiempo de la celebracion priva de causa al acto que haya sido
otorgado en miras a la satisfaccion de un interés que presupone ostensiblemente
la subsistencia de esas circunstancias al tiempo del cumplimiento o ejecucion. La
inexistencia de causa da lugar a la invalidez del acto. Su insubsistencia o frustra-
cion, a la extincion o adecuacion; si el acto es un contrato se aplican los arts. 1059
y 1060

Art. 953: “Necesidad de causa: La causa debe existir en la formacion del contrato
y durante su celebracion, y subsistir durante su ejecucion. La inexistencia de la cau-
sa, o su insubsistencia, da lugar, segun los casos, a la invalidez, a la adecuacion o a
la extincion del contrato, o a la ineficacia de sus estipulaciones”

Aun cuando escapa al alcance de este trabajo un andlisis pormenorizado de los
textos postulados, no puede dejar de senalarse el defecto metédico de legislar en dos
oportunidades el mismo tdpico: la causa como requisito del acto juridico y del contra-
to, pese a la relacion género-especie que media entre ambos. Es ademads criticable la
excesiva extension con que se ha tratado este recaudo del negocio juridico, hecho sin
precedentes en proyectos legislativos de esta naturaleza (28).

Desde otro angulo, no se precisa en qué consiste la “finalidad del contrato’, y si
bien el art. 952 del Proyecto expresa que “las disposiciones relativas a la finalidad se
refieren a la causa’, formula por demds ambiciosa, en la exposicion de motivos -N°
170- se indica que “el fundamento de esta causal de extincién contractual puede ser
hallado en la teoria de las bases del negocio juridico’, contradiccion que, al igual que
en los precedentes de 1993, sumerge innecesariamente a la novel figura en la inacaba-
da polémica sobre el cardcter objetivo o subjetivo de la causa.

Y si bien es saludable que el art. 259 antes transcripto vincule a la causa con el in-
terés tenido en miras por las partes, parece inconveniente que el art. 257 dé relevancia
a “los motivos personales cuando integren expresa o implicitamente la declaracion de
voluntad comun”, pues por esta via podra considerarse relevante cualquier fin de las
partes con tal que el mismo haya sido exteriorizado expresa o implicitamente, por
mas que no integre el contenido negocial, recaudo de admisibilidad que estimamos
inexorable (29).

(28) Cfr. APARICIO, Juan M., Contratos, ob. cit., Tomo II, pags. 390 y ss.

(29) En igual sentido, APARICIO, Juan M., Contratos, ob. cit., Tomo II, pags. 375 y ss.; GIANFELICI,
Mario C., ob. cit., pags. 152y ss.
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Es en cambio novedosa la distincidn entre frustracion definitiva, exigida como re-
quisito general de admisién, y temporaria, que se configuraria, por excepcion, si la
“imposibilidad impide el cumplimiento oportuno de una obligacién, cuyo tiempo de
ejecucion es esencial” —art. 1057, inc. b—, no contemplada en proyectos anteriores.

Se omitid consignar la naturaleza imprevisible del hecho frustrante.

En relacion a los efectos, creemos desacertada la expresion “rescision’, como lo
era también el vocablo “resolucion” de los precedentes anteriores. Ninguno de los dos
términos es correcto, pues la primera opera, segtin la mayoria (30), s6lo para el futuro
y depende de una circunstancia sobreviniente, y la segunda se reserva para supuestos
de incumplimiento culposo de la prestacion, aspectos ajenos a la frustracion del fin.
Este, en cambio, es un caso de alteraciéon funcional de las prestaciones que impide al
contrato continuar siendo una regulacién de intereses dotada de sentido (31).

La legitimacion esta correctamente limitada, al igual que en los proyectos del ‘93,
ala “parte perjudicada’, esto es, al acreedor cuya prestaciéon devino malograda.

El mecanismo de la declaracién de ineficacia, al igual que en el proyecto del ‘87 y
el de la Comisién Federal del ‘93, sigue siendo la via extrajudicial, procedimiento que
ya sefialamos inconveniente.

Las consecuencias de la vicisitud no las prevé el articulo que regula la figura, sino
que resultan de la remision que hace el art. 1062, segundo pérrafo, al régimen general

de ineficacia para los supuestos de “extincion por declaracion de una de las partes,
previstos en los arts. 1044 y 1045.

Estas ultimas normas expresan: Art. 1044: “Restitucion en los casos de extincion por
la declaracion de una de las partes: Si el contrato es extinguido total o parcialmente
por rescision unilateral, por revocacion o por resolucion, las partes deben restituirse, en
la medida que corresponda, lo que han recibido en razon del contrato, o su valor, con-
Jforme a las reglas de las obligaciones de dar para restituir, y a lo previsto en el articulo
siguiente” Art. 1045: “Contrato bilateral: Si se trata de la extincion de un contrato bila-
teral: a) la restitucion debe ser reciproca y simultdnea; b) las prestaciones que han sido
realizadas quedan firmesy producen sus efectos en cuanto resulten utiles y equivalentes,
si son divisibles y no han sido recibidas con reserva de no tener efecto cancelatorio de la
obligacion; c) para estimar el valor de las restituciones de la parte no incumplidora son
tomadas en cuenta las ventajas que resulten o puedan resultar de no haber efectuado la
propia prestacion, su utilidad frustrada y, en su caso, otros dafios”

(30) FREYTES, A., “Vicisitudes contractuales: rescision y resolucion, una diferenciacion debatida’,
Semanario Juridico, n° 1753, abril de 2010, pag. 525, y toda la doctrina alli citada.

(31) FREYTES, A., La frustracion del fin del contrato, Premio Dalmacio Vélez Sarsfield Tesis sobre-
salientes, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Ed. Advocatus, Cérdoba,
2011, p. 309y ss.
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Pese a que se sefiala como un caso de rescision, es obvio que se le asignan los efectos
propios de la resolucion, es decir, retroactivos o ex tunc. En consecuencia, de conformi-
dad con lo estipulado en las normas transcriptas, las partes deben restituirse lo recibido
en virtud del contrato, salvo las prestaciones ya realizadas, equivalentes y tiles, las que
quedan firmes en la medida en que sean divisibles y no se haya excluido por conven-
cion de partes el efecto cancelatorio de la obligacion. Completando el plexo de efectos,
el art. 1062, segundo parrafo, excluye expresamente la indemnizaciéon de danos salvo
que haya sido expresamente pactada, pero omitio, al igual que en los proyectos del ‘87 y
el del Poder Ejecutivo del ‘93, el deber de reintegrar los gastos realizados por el deudor.

Como novedad el primer parrafo del art. 1062 contempla expresamente la posibi-
lidad de que “las partes excluyan, mediante un pacto, la aplicacion de las figuras de la
Jrustracion del fin y de la excesiva onerosidad sobreviniente”.

No compartimos esta dltima prevision por variadas razones: en primer término, am-
bas vicisitudes afectan gravemente la justicia contractual, que no puede quedar librada
al arbitrio de las partes; en segundo lugar, entrafa el serio peligro de convertir en letra
muerta institutos conquistados merced a ingentes esfuerzos doctrinarios y jurispruden-
ciales; finalmente, una cldusula de elusion seria, en estos supuestos, un contrasentido,
pues si las partes aluden a los posibles hechos configurativos de estas vicisitudes, quiere
decir que eran ordinarias y previsibles, imposibilitando su invocacion.

3. Laincorporacion de la figura al proyecto 2012

El Libro III, dedicado a los derecho personales, contiene el Titulo 2do. que regula
los contratos en general y su capitulo 13 refiere a la extincién, modificacién y ade-
cuacion del contrato, tratando a la vicisitud de la frustracién del fin en el Art. 1090
que expresa: “Frustracion de la finalidad: la frustracion definitiva de la finalidad del
contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar su rescision, tiene su causa en una
alteracion de cardcter extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracion, ajena a las partes y que supera el riesgo asumido por la que es afectada. La
rescision es operativa cuando esta parte comunica su declaracion extintiva a la otra. Si
la frustracion de la finalidad es temporaria hay derecho a rescision solo si se impide el
cumplimiento oportuno de una obligacion cuyo tiempo de ejecucion es esencial’

La tnica referencia que contienen los fundamentos del Proyecto, expresa “que si bien
es un tema relativo a la causa, se lo regula en los contratos porque es su &mbito de apli-
cacién mas frecuente’, y seguidamente se transcribe el texto del art. 1090 antes anotado.

No existe otra referencia a los motivos que impulsaron a los autores a incluir esta vi-
cisitud negocial, ni tampoco notas explicativas que sustenten el contenido proyectado.
Aunque ésta sea una carencia generalizada del proyecto, en éste supuesto en particular,
tratase de una omision grave si se repara en la novedad de la figura, en la disparidad
con que fue receptada en sistemas extranjeros y en proyectos nacionales anteriores y en
las discusiones que despert6 su configuracién. Su incorporacién hubiere merecido una
fundamentacién mas detenida y exhaustiva de parte de los proyectistas.

206



ALEJANDRO E FREYTES

4. Critica
Al texto proyectado pueden formuldrsele las siguientes observaciones:

a)- En primer término debe destacarse el acierto en su ubicacién. Se incluye la
frustracion del fin dentro del capitulo que engloba los modos de extincién, modifica-
cion y adecuacion del contrato, precediendo a la imprevision, que como ya se adelan-
td, es un tépico con el que tiene similitudes.

Ello no obstante, el evidente desorden legislativo con que se han tratado en el ca-
pitulo 13 del Proyecto los modos modificativos o suspensivos (que alteran parcial o
temporalmente las consecuencias contractuales) y extintivos o disolutivos (que ani-
quilan definitivamente los efectos del contrato), ha dejado inmerso al instituto en una
brumosa conceptualizacion y en una deficiente caracterizacion que no permite dis-
tinguirla del resto de las vicisitudes negociales, ni escindir sus dispares consecuencias.

b)- Como en casos anteriores, se ha omitido especificar el &mbito de aplicacién de
la figura (32), sin precisar que ha de tratarse de un contrato valido, bilateral, oneroso
y de cambio, pues la frustracién compromete el sinalagma funcional y consecuente-
mente, la funcién de intercambio del acuerdo.

El contrato debe ser vdlido, esto es, perfeccionado de conformidad a las normas
legales, bilateral con prestaciones, ventajas o atribuciones interdependientes, situa-
cion que permite que al unisono una de ellas resulte inttil para el acreedor, pese atin
ser provechosa para el deudor la contraprestacion. Oneroso entrafiando un acuerdo
de sacrificios y ventajas correlativos, en el que deudor dispuesto todavia a realizar la
prestacion, se encuentra con la inesperada situacién de que su sacrificio ya no intere-
sa al acreedor, y éste por su lado, se resiste a sufrir el suyo ante la eventualidad de no
obtener la ventaja esperada.

Desde otro dngulo, debe tratarse de un negocio conmutativo, los aleatorios solo
pueden ingresar al elenco de los afectados si la frustracién se produce por factores
extranos al alea propia del contrato

Y finalmente, solo podrian estar comprometidos aquellos que presentan una dis-
tancia temporis entre el perfeccionamiento yla consumacion de las prestaciones con-
venidas, esto es, los de ejecucion diferida, continuada o periddica, también llamados
de larga duracién o de tracto sucesivo, o los que incluyen prestaciones de resultado
futuro, como la locacién de obra, excluyéndose los de ejecucion inmediata que ago-
tan con el perfeccionamiento su fase funcional, haciendo imposible que el propésito
préctico devenga fallido.

(32) ESPERT SANZ, V., La frustracion del fin del contrato, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, p. 186; DE AMU-
NATEGUI RODRIGUEZ, C., La cldusula...., ob. cit., p. 124 y ss.
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¢)- Tampoco exige el Proyecto que el negocio esté dotado de un fin, esto es, un
resultado empirico que influya en la vida real de los contratantes y permita que aquél
cumpla su funcién vital (33).

El fin es un destino peculiar que el acreedor piensa asignarle a la prestacion debi-
da por el deudor, un elemento que, desprendido del puro subjetivismo y unilaterali-
dad, ha cobrado cierto objetivismo y bilateralidad, convirtiéndose en el “peculiar” re-
sultado que las partes esperan alcanzar. Pero no cualquiera de los multiples y difusos
propdsitos que moren en la conciencia del contratante puede ser considerado “fin del
contrato”. Los méviles personales que anidan en su psiquis, al punto de no influen-
ciar, determinar o modificar los elementos esenciales y los efectos del acuerdo, son
juridicamente irrelevantes, si no fue intencion de las partes apoyar en ellos el propo-
sito perseguido y los efectos del negocio concertado. Por caso, el jinete que adquiere
un caballo de carrera para montarlo, aunque hubiere comunicado tal circunstancia
al vendedor, si luego sufre un accidente que le impide dedicarse a esa actividad, no
podria sostener que se ha perdido el propdsito empirico del acuerdo, pues esa pro-
yeccion personal no ha trascendido el campo de los motivos puramente individuales
del comprador.

d)- Sibien es cierto que se exige se produzca una “alteracién de caracter extraordi-
nario de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion’, no se ha precisado
el cardcter imprevisible de tal mutacidén (siendo insuficiente su mero caracter extraor-
dinario) ni la naturaleza de las circunstancias que se alteran o modifican (34).

Por imprevisible ha de entenderse algo imposible de representarse segiin un cri-
terio de l6gica comun, como algo posible de ocurrir. Asi acontece si puesta una razo-
nable diligencia en consideracion al tiempo, lugar y persona no puede imaginarse la
modificacion de la base objetiva en vista a la cual negociaron. Por tanto, las transfor-
maciones previsibles, asumidas por el acreedor o pertenecientes al tipo legal seleccio-
nado, aun sin mediar culpa de los contratantes, deberan ser asumidas por la parte que
las sufre, pues integran el riesgo o alea normal del negocio.

No creemos suficiente que los hechos objetivos sean extraordinarios, extrafos al
curso normal de los acontecimientos, irrepetibles con frecuencia o regularidad. Con-
tingencias de tal jaez, son propias de la teoria de la imprevisién, que normalmente
entraia supuestos de alteracion general del orden econémico, con efecto expansivo
sobre toda la comunidad, afectando una numerosa categoria de sujetos y negocios.
Esta generalidad es ajena a la frustracion del fin, que malogra el propdsito empirico
de un contrato en particular. Asi, el acontecimiento podria ser ordinario e imprevisi-
ble por ej., la baja inesperada del precio de un producto por otro que lo sustituya, la

(33) Como expresa J. M. APARICIO, Contratos, ob. cit., tomo II, p. 367, el recaudo plantea el interro-
gante de precisar qué debe entenderse por fin del contrato.

(34) Sobre las circunstancias como requisito del acto juridico, véase a BETT]I, E., “Teoria General del
Negocio Juridico’, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 166.
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merma del flujo hidrico de un rio que proveia de ese vital elemento al ganado vacuno
criado en el inmueble locado.

Lo que si resulta inexorable dado a su caracter imprevisible, es que el hecho sea
sobreviniente, acaecido entre el perfeccionamiento del contrato y la consumacion de
la prestacidn, y que sea ajeno a la voluntad de las partes que no deben haber partici-
pado o provocado su produccién, pues de lo contrario mediaria dolo o culpa en su
verificacién. No interesa la naturaleza de los hechos que alteran ese statu quo previsto,
pueden ser de indole humana, natural, técnica, econémica, normativa, politica, etc.,
lo importante es que tengan virtualidad para afectarlo.

e)- Desde otro dngulo creemos positivo que se haya distinguido la posibilidad de
una desaparicion temporaria o definitiva de ese propdsito practico, basico y elemen-
tal que impulso a las partes a contratar. En el primer supuesto, es obvio que el remedio
a la afeccidn es la solucion ablativa de la rescisién contractual, en el segundo, es més
apropiada una suspensién provisoria de los efectos, en beneficio de la conservacion
del acto.

Para esta segunda situacion, el texto proyectado apela a una solucién que cree-
mos demasiado drastica, “la rescision si se impide el cumplimiento oportuno de una
obligacién cuyo tiempo de ejecucion es esencial”. Ante una afeccion temporaria del
fin negocial, nos inclinamos por la suspensién de los efectos negociales o revision del
acuerdo, remedios que tienen la virtualidad de permitir la pervivencia del convenio.
Solo si la ineficacia deviene irremediable por la pérdida definitiva del fin, o si hubiere
fracasado la revisién o modificacion de los términos del contrato, cabra el remedio
extremo de la rescision, como solucidn final y de cierre, por las vias que mds abajo
explicitamos.

f)- En lo atinente a los efectos, creemos equivocado, también en este caso, admitir
una rescision operativa, viabilizada mediante una simple comunicacién de la parte
perjudicada que ha visto desvanecer su interés en el cumplimiento de la prestacion
ante el malogro del fin perseguido al momento de contratar.

La rescisiéon no puede ser un efecto automatico de la perdida del fin.

Ni siquiera es bastante, como prevé la norma proyectada, la comunicacién del
afectado a la contraparte, anoticidndolo sobre su desinterés en la prestacion. Antes
bien, se requiere de una peticion judicial concreta articulada a través de la una de-
manda o reconvencién, que permita un examen detenido de los multiples y comple-
jos aspectos de procedencia que la figura requiere.

Tal andlisis debe abordar y discernir cudl es el fin del contrato, el momento en que
acaece su desvanecimiento, la desvinculacion de las partes en su produccion, y en fin,
como debe hacerse el reparto del riesgo contractual (35).

(35) MACARIO, E, “Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuevo diritto dei contrati: dalla
presupozisione all'obligo di rinegoziare’, Rivista di Dirito Civile, Afio XLVIII, 2002-1-66.
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A diferencia del incumplimiento en el que se concibe una resolucién extrajudicial
por simple comunicacioén, en la frustracion del fin tal solucién es inadmisible pues
dejaria en poder del acreedor, de manera absolutamente discrecional, sellar de modo
unilateral la suerte del negocio.

El proceso judicial que se predica, coloca en manos de un tercero, el juez, el exa-
men detenido de la compleja trama de recaudos de procedencia y la fijacién de los
efectos que la desvinculacidn negocial generara para las partes, mediante un acto ju-
risdiccional que deviene en una sentencia que tiene por tal motivo, una eficacia cons-
titutiva (36).

Ahora bien, la rescision unilateral, ain planteada judicialmente, no puede enar-
bolarse en la tinica e inexorable solucién ante el malogro del fin del negocio.

Hemos sostenido desde hace tiempo (37) que ésta vicisitud entrafia un supuesto
de ineficacia funcional que faculta al acreedor, sin necesidad de apelar a aquel reme-
dio extremo, optar por la revision de las cldusulas contractuales por via convencional,
o incluso por via judicial, segtn las particularidades del negocio de que se trate y de
las caracteristicas del malogro.

En nuestra sociedad, los contratos que prolongan su ejecucion en el tiempo, se
ven frecuentemente afectados por emergencias, y transformaciones que suelen ser
vertiginosas y obligan a un continuo repensar a cerca de sus contenidos, contornosy
funciones. En ese marco se impone entonces una adecuacion que permita reanalizar
el sinalagma funcional alterado por factores externos, ya sea por via convencional, a
través de la renegociacion de las cldusulas convenidas, o judicial por declaracién del
Tribunal, que reexaminard el convenio para enmendarlo a través de la integracién,
reelaborando la funcién concreta con todo lo puesto y presupuesto. Estas funciones
judiciales deben utilizarse con cautelosa prudencia, inspiradas en la fuerza obligato-
ria de las convenciones que solo admite derogaciones puntuales, segin pardmetros
de razonabilidad y buena fe.

La readecuacion impone al afectado precisar el fin malogrado, su pérdida tempo-
ral o definitiva y proponer concretamente un nuevo contenido negocial para respetar
su interés resentido y asi salvar la vida del negocio. Configurada asi la postura del afec-
tado, cabra siempre al contrario, contestando la pretensién, admitir la modificacién o
replicarla proponiendo otra adecuacion, de condiciones diferentes, precisando asi los
confines dentro de los cuales debera elaborarse el nuevo acuerdo o dictarse la senten-
cia judicial, en aras del principio bésico de congruencia (38).

(36) ROPPO, V. Il contratto, Ed. Giuffré, Milano, 2001, p. 1028. La jurisprudencia lo ha sefialado para
la imprevision, antecedentes que proyectarse a la frustracién del fin: CNCom, Sala A, LL, 2000-B822;
JA, 1999-111-173; ED 182-605 entre muchos otros.

(37) FREYTES, A., La Frustracién...., ob. cit., p. 313y ss.
(38) Aunque analizando los efectos de la imprevision, figura a andloga a la frustracion, véase APA-

RICIO, ].M., Contratos..., ob. cit., tomo III, pp. 418 y 419.
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g)- Finalmente, no puede soslayarse la falta de precision que revela el Proyecto
sobre los alcances que tendrian las dos vias superadoras de la frustraciéon operada:
revision por readecuacion o rescision definitiva.

En ese orden creemos que debe precisarse que si la ineficacia fuere irremediable
por pérdida definitiva del fin, o si hubiere fracasado la revisién, cabré el remedio ex-
tremo de la rescisién, que como solucion final y de cierre, solo podré ser judicial, con
efectos retroactivos variados.

Asi, si al momento de producirse el hecho frustrante, el deudor no hubiere comen-
zado a cumplir su obligacidn, la retroaccion serd amplia, pudiendo el acreedor recha-
zar la prestacién, exonerarse de la propia y si hubiere hecho algtin pago al deudor,
tendré derecho de repeticion.

Si al momento de acaecer el hecho frustrante el deudor hubiere cumplido parte de
la prestacion divisible a su cargo, la retroaccidn sélo se extiende hasta el limite de lo
ejecutado, pues esa porcion debe estimarse provechosa y de utilidad para el acreedor.
Asi ocurre en contratos de ejecucion continuada o periddica en los que prestaciones
divisibles son factibles de cumplirse fraccionadas. Si la prestacion fuere indivisible, la
retroaccion seria ilimitada.

Si el acreedor hubiere cumplido con la prestacion a su cargo, lo ejecutado que-
dard firme hasta el monto equivalente a la fraccion de la prestacién cumplida por el
deudor; sino la hubiere cumplido, deberd hacerlo en la proporcion satisfecha por el
deudor.

El acreedor que haya tomado conocimiento del hecho frustrante debe comunicar-
lo ala otra parte en tiempo oportuno, tratando de evitar las consecuencias perniciosas
del malogro acaecido y peticionar la adecuacion o rescisién en tiempo razonable. Es-
tas conductas son impuestas por el deber de colaboracion sustentado en el principio
cardinal de buena fe.

La fijacion del quantum de la reparacion a practicarse acaecida la frustracion
constituye una laguna insuperada en el Proyecto. Creemos que las consecuencias
deben regirse por nuestras normas generales de responsabilidad civil (39), ade-
cuandolas a la especial naturaleza de la vicisitud, y propugnando una reparacion
integral del damnificado, pero sin olvidar que éste debera cancelar los gastos ne-
cesarios erogados por el contrario para cumplir la prestacién hasta el momento del
ocurrir el hecho frustrante.

Algunos piensan que la obligacién de restituir los gastos esté circunscripta al inte-
rés negativo, sin comprender el lucro cesante. Otros, en cambio, proponen incluirlo,
por ejemplo, cuando la frustracién del fin acarrea dafnios causados ante el fracaso de
otros contratos, o imposibilidad de reemprender la actividad o hacerlo en desventaja,
etcétera. Por ser mas consecuente con un justo reparto del riesgo contractual de un

(39) ORGAZ, A., El dario resarcible, 2da edicion, Buenos Aires, Ed. Omeba, 1960, n° 39 y ss.
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negocio que, en definitiva, resulto fallido por un contratiempo que afecta por igual a
ambas partes y es ajeno a su voluntad, compartimos el primer temperamento, que
podria encontrar fundamento suficiente en el enriquecimiento sin causa (40).

(40) Sobre los distintos tipos de enriquecimiento sin causa puede verse con provecho, DIEZ PICAZO
Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Ed. Civitas, Madrid, 1996, Tomo

I, p. 105y ss.
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