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ANTECEDENTES HISTORICOS

En realidad la teoria de la imprevision reconoce antecedentes muy

antiguos, algunos de los cudles se remontan al Derecho Romano.

No hablamos del Derecho romano clésico, del siglo segundo de

nuestra era; ni siquiera del Derecho romano justinianeo. Pero, no debe-
mos olvidar que el Derecho Romano abarca un periodo de més de
veinte siglos, que van desde la fundacién de Roma, en 750 AC., hasta
la caida de Constantinopla en manos de los turcos, momento en el cual
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deja de aplicarse el Derecho romano bizantino, que tuvo su exponente
mas alto, quizas, en el Corpus luris de Justiniano.

En la Edad Media, mientras el Derecho romano todavia se aplicaba
y evolucionaba en Bizancio, en Occidente, con el redescubrimiento del
Corpus luris por la escuela de Bolonia, se produce un renacimiento de
sus estudios y florecen las escuelas de los glosadores, de los doctores
y de los posglosadores, que trabajan activamente sobre los textos del
Digesto. En ese momento, y especialmente por la tarea de Bartolo,
aparece lo que podemos considerar el antecedente mds antiguo de la
imprevisién, con la formulacién de la llamada cldusula «rebus sic stan-
tibus», que se consideraba implicita, y exigia el mantenimiento del
contrato mientras «las cosas (rebus) siguieran siendo lo que eran al
contratar (sic stantibus)».

Es cierto que lo que nosotros ltamamos hoy teoria de la «<impre-
visién», y que otros denominan «lesion sobreviniente», o «excesiva
onerosidad», es una figura relativamente moderna, ya que nace en
las primeras décadas de este siglo, con motivo de graves alteracto-
nes econémicas provocadas por la Primera Guerra Mundial, y los
gravisimos procesos inflacionarios que luego de su finalizacién se
desencadenaron en algunos paises europeos, como Alemania, obli-
gando a los juristas a aguzar su ingenio para buscar solucién a las
injusticias que introducian estos hechos en la relacién contractual,
al generar notorios desequilibrios entre las prestaciones intercam-
biadas.

Lo dicho no significa que con anterioridad no se hayan planteado
problemas similares; insistimos en recordar que los glosadores habla-
ban de la cldusula rebus sic stantibus que se consideraba implicita en
las convenciones y en cuya virtud se mitigaba el pacta sunt servan-
da, ya que se consideraba que si bien es cierto que las obligaciones
nacidas de un contrato debian ser cumplidas estrictamente, este de-
ber subsistia mientras las cosas permanecieran o se mantuviesen tal
como se las habia tenido en consideracién en el momento de con-
cebirse el contrato. Pero si sobrevenian circunstancias posterio-
res que alteraban las bases tenidas en vista, podfa resultar necesario
intervenir por diversos medios para revisar el contrato y darle una
formulacién nueva, que no resultase dafiosa para el equilibrio origi-
nalmente previsto.

Naci6 asf la teoria de la llamada «cldusula implicita», que no era re-
almente una cldusula porque las partes no la habian incorporado expre-
samente al contrato; pero, funddndose en la buena fe que debe presidir
la relacién contractual, se presumia que se encontraba implicita en
toda convencion y, en virtud de ella, si variaban las circunstancias el
deudor podia dejar de encontrarse obligado.

Transcurre el tiempo, se transforman las concepciones filoséficas
que dan sustento al ordenamiento juridico, se acentda el principio de la
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«autonomia de la voluntad», es decir la libertad de las partes para es-
tablecer sus obligaciones y derechos y, como consecuencia de estas
concepciones a fines del siglo XVIII prevalece el concepto de que al
interpretar el contrato hay que atenerse a la voluntad expresa de las
partes y que el hecho de que hubiesen variado las circunstancias que se
tuvieron en cuenta al contratar, no resultaba suficiente para alterar las
condiciones que las partes fijaron, si ese cambio de circunstancias no
habia sido expresamente previsto.

Pero la evolucién de las ideas no se detiene y los juristas advierten
que el llevar a sus maximos extremos la aplicacion del «pacta sunt ser-
vanda, es decir el rigido y estricto cumplimiento de los pactos, puede
originar gravisimas injusticias, en especial cuando las partes no se en-
contraban en un pie de igualdad al celebrar el contrato, o cuando no
podian prever el advenimiento de hechos que alterarian gravemente las
circunstancias tenidas en mira al contratar, provocando graves dese-
quilibrios entre las prestaciones. Vemos asi que los juristas, procuran-
do que reine el valor supremo, la justicia, deciden sacrificar en alguna
medida el valor seguridad y buscar algiin remedio por la via de la equi-
dad.

Aparecen asi formulaciones como la de WINDSCHEID, aquel sa-
bio jurista alemdn que a fines del siglo pasado trabajé con tanto ahinco
en la labor preparatoria del B.G.B., que elabord la llamada teorfa de la
«presuposicién», en virtud de la cual se sostiene que en todos los con-
tratos se encuentran presentes como presupuestos objetivos ciertas
condiciones basicas, y que si ellas se alteran, es 16gico que se alteren
también las prestaciones que estaban a cargo de las partes.

Recordaremos brevemente que esta teoria es criticada por LENEL,
y que a principios de este siglo OERTMANN la reelabora, hablando de
las «bases del negocio», camino seguido también por LARENZ, pero
que muchos continian considerando impreciso y peligroso para la se-
guridad de las relaciones juridicas.

En el derecho inglés, por su parte, vemos aparecer —también a prin-
cipios de este siglo— la llamada doctrina de la «frustration», que acepta
la revisién de contratos que habian sido privados totalmente de «conside-
ration» (causa). Los precedentes mas importantes de esta teoria se dan
con motivo de no haberse efectuado el desfile previsto para la Corona-
cién de Eduardo VII, suspendido por enfermedad del monarca (1).

(1) Puede consultarse un resumen de los principales precedentes que se sentaron
con este motivo en Vicente ESPERT SANZ: «La frustraci6n del fin del contrato», Tecnos,
Madrid, 1968, p. 45 y ss.

E! mencionado autor resume la doctrina de la «frustration», diciendo que ella con-
templa los casos en que «un contrato pierde su eficacia a consecuencia de ciertos acon-
tecimientos o circunstancias que con posterioridad a su perfeccién hacen que su
cumplimiento devenga ilegal, imposible o comercial o econdmicamente estéril» (obra
citada, p. 52).
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Lo interesante es advertir este nuevo cambio en la opinién juridica
que vuelve a admitir la posibilidad de revisar, en algunos casos, las
obligaciones que las partes habian contraido.

a) Francia.

En 1916 encontramos un valioso antecedente jurisprudencial en el
caso que enfrent6 a la Compania de Alumbrados de Burdeos, con la
Municipalidad de esa ciudad y que fue fallado por el Consejo de Esta-
do admitiendo la revisién del contrato por aplicacién de la teoria de la
imprevisién (2). Vemos asi que mientras en el &mbito del derecho civil
los jueces no aceptaban revisar los contratos —actitud que siguié man-
teniendo la doctrina mayoritaria—, en el terreno del derecho adminis-
trativo, por razones de necesidad piiblica, la doctrina de la imprevisién
se abrid paso.

Recordemos brevemente cudles fueron las circunstancias del caso.
La Primera Guerra Mundial, y la ocupacién por los alemanes de la
cuenca carbonifera francesa de la zona norte del pafs, dificultaron y
encarecieron sobremanera la provisién de ese combustible ya que de-
bi6 recurrirse al carbdn inglés de la regién de Gales.

La Compaiifa de Alumbrado de Burdeos, que por el contrato de
concesién estaba obligada a suministrar electricidad a determinado
precio, solicité la revisién de las tarifas que debia aplicar, porque
—debido a los costos del carb6n— le resultaban insuficientes las su-
mas que percibia. Si se hubiese aplicado estrictamente el principio del
«pacta sunt servanda», que inspiraba al Cédigo Napoleon, la conse-
cuencia hubiera sido la quiebra de la compaiifa y la ciudad de Burdeos
se hubiese quedado sin gas ni electricidad. Prevaleci6 entonces el inte-
rés publico y el Consejo de Estado encontré como tinico camino apli-
car la teoria de la «imprevisién» para justificar la revisién de los
precios.

Afirm6 en esa oportunidad el Consejo de Estado que si un contrato
de cumplimiento continuado se veia afectado por circunstancias im-
previsibles, que de ninguna manera pudieron ser tomadas en conside-
racién por las partes al momento de celebrarlo, y como consecuencia
de ello la prestacion a cargo de una de las partes se tornaba excesiva-
mente onerosa, la justicia podia revisar el contrato restableciendo el
equilibrio. Adviértase que el principal interés del Consejo de Estado es
asegurar la permanencia y funcionamiento del servicio piiblico, y que

(2) Fallo del Consejo de Estado del 30 de marzo de 1916.

Su texto puede consultarse en MAZEAUD, «Legons de droit civil», T. 1, ler. vol., 9.7 ed.,
fctu%lizada por M. Frangois CHABAS, Montchrestien, Paris, 1989, p. 350 (lecturade la
eccién 14).
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la revisi6n dispuesta deja a cargo del deudor una parte de los perjuicios
provocados por las nuevas e imprevisibles circunstancias (3).

También encontramos un precedente legislativo, aunque la norma
no tiene cardcter general y permanente, sino que es una medida de
emergencia, a la que se fija un limite temporal para su ejerc1c10 Poco
antes de concluir la Primera Guerra Mundial se sancioné la Ley Fai-
lliot (4), llamada asi por el nombre de su promotor, que es uno de los
primeros antecedentes legislativos de la teoria de la imprevisién. Se
referia a los contratos comerciales o mixtos celebrados antes del pri-
mero de agosto de 1914, que generaban prestaciones sucesivas o dife-
ridas. El juez no podia revisar el contrato, sino solamente suspenderlo
o rescindirlo, con o sin el pago de dafos y perjuicios (5).

El actor debia fundarse en «que en razén del estado de guerra la
ejecucion de las obligaciones ... acarrearia cargas, o le causaria perjui-
cios cuya importancia sobrepasana en mucho las previsiones que razo-
nablemente pudieron efectuarse a la época de la convencién» (6). La
ley preveia un procedimiento de conciliacién previo obligatorio (7); y,
como hemos dicho, tenia caricter transitorio, ya que su aplicacién de-
bia detenerse tres meses después de cesadas las hostilidades, aunque
luego sus efectos fueron prorrogados hasta el 31 de julio de 1920.

b) La inflacion.

Pero lo que dio mayor impulso al andlisis de la teoria de la impre-
visién, haciendo que no solamente se aplicard en algunas sentencias,
sino también que luego alcanzase consagracién en textos legales, fue-
ron los agudos procesos inflacionarios que al concluir la Primera Gue-
rra Mundial se desataron en varios paises de Europa, en especial en
Alemania, donde alcanzé dimensiones sorprendentes.

La inflacién es un verdadero flagelo que ha existido quizés en to-
das las épocas, pero que adquiri$ caracteristicas inusitadas en nuestro
siglo, en especial por haberse reemplazado el dinero de pleno conteni-
do por el papel moneda, lo que permite incrementar sin limites el cir-
culante. En lo que interesa a nuestro estudio puede admitirse que en
nuestra época se presentd, inicialmente, como un hecho extraordinario

(3) Conf. MAZEAUD, obra citada, T. II, ler. vol., 7.* ed., actualizada por M. Fran-
cois CHABAS, Montchrestien, Paris, 1985, p. 851 (lectura de la leccién 38).

(4) Datadel 21 de enero de 1918.

(5) Mis adelante veremos como esta limitacién aparece en la propuesta que se
formul6 en Argentina, en el Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil.

(6) Art. 2 de la Ley Failliot.
(7) Art. 3, Ley Failliot.



1152 Luis Moisset De Espanés

e imprevisible, y provocd desequilibrios de tal magnitud en las presta-
ciones, que los juristas consideraron posible echar mano de la teoria de
la imprevisién como remedio para algunos de los males que originaba
la inflacién.

Los jueces alemanes resolvieron numerosos casos que BOEHMER,
en su obra «El derecho a través de la jurisprudencia», analiza muy bien (8);
y en el terreno legislativo encontramos férmulas que consagran la im-
previsién, como la incluida en el Proyecto franco-italiano de Cédigo
de Obligaciones (9), la del Cédigo Polaco de las Obligaciones y la in-
corporada posteriormente en los arts. 1467 a 1469 del Cédigo italiano
de 1942.

Estas inquietudes reiteradas en diversos paises habian tenido como
principal motor a la inflacién. Pero aqui se hace necesario destacar un
hecho aparentemente paradojal, cuando la teoria de la imprevisién se
incorpora al arsenal legislativo, la inflacién est4 ya instalada de mane-
ra permanente en la economia y el fenémeno ha dejado de ser un hecho
«extraordinario e imprevisible» para transformarse en algo estructural
que las partes toman en vista al contratar. Resulta entonces que la in-
flacién, que en su momento provocé que se admitiera legalmente la
teoria de la imprevision, ha dejado de reunir los requisitos basicos para
que pueda aplicarsele esa norma.

II. LAFIGURA EN LA LEGISLACION IBEROAMERICANA MODERNA

Es un lugar comiin criticar los excesos a que condujo el individua-
lismo liberal que presidié la codificacién del siglo XIX, que inspirado
por el triptico de «libertad, igualdad y fraternidad», dio primacia abso-
luta a la libertad contractual, olvid6 que las partes no se encontraban en
situacién de igualdad y no dio proyeccién juridica a la idea de fraterni-
dad.

A poco andar la situacién fue aprovechada por los més fuertes, in-
teligentes o poderosos, provocando flagrantes situaciones de injusticia
que jueces, legisladores y juristas en general, procuraron remediar.

(8) BOEHMER, Gustav: «El derecho a través de la jurisprudencia» (traducci6n al
castellano de José Puig Brutau), Bosch, Barcelona, 1959.

Ver en especial el Capituto Quinto: La repercusién de las dos guerras mundiales,
de las posguerras, y de las reformas monetarias en las relaciones de derecho privado.

(9) «Art. 269.— Cuando a causa de eventos excepcionales, como guerra, epi-
demia, pérdida total de cosechas u otras catéstrofes naturales, la ejecucién de la pres-
tacién tropiece con dificultades excesivas e implique para una de las partes una
pérdida exorbitante que los contratantes no pudieron prever en el momento de perfec-
cionar el contrato, el Tribunal puede, si lo juzga necesario, de acuerdo con los princi-
pios de la buena fe y teniendo en cuenta los intereses de ambas partes, fijar la forma de
ejecucién, el monto de la prestaci6n y aun dictar la resoluci6n».
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Para lograrlo se procuré remozar antiguas figuras, como la lesién,
que reaparecié6 con el afiadido de elementos subjetivos (inferioridad de
la victima y aprovechamiento de la otra parte), o la cldusula «rebus sic
stantibus», limitada en sus alcances por la precisién de que el cambio
de circunstancias debia provocar una «onerosidad excesiva», ser «<im-
previsto y extraordinario», y se ponia de relieve la mala fe de quien
pretendia aprovechar estos acontecimientos para obtener ventajas que
carecian de justificacién.

De esta forma el siglo XX inicia un camino que muchos denomi-
nan de socializacion» del derecho, que tiene principalmente en mira
la proteccién de la parte mas débil en la contratacién. A veces se ha-
bla de una nueva aplicacidn del principio del «favor debitoris», pero
en realidad es més apropiado hablar de «favor o defensa del débil»,
ya que muchas veces no es el deudor, sino el acreedor, quien se en-
cuentra en situacion de inferioridad, como sucede en los contratos de
seguro.

En el dltimo cuarto de siglo ha sido una constante su inclusién en
los cédigos iberoamericanos, como podemos comprobarlo si pasamos
revista a los correspondientes textos: las reformas que la ley 17.711 in-
trodujo en 1968 al Cédigo civil argentino, y los nuevos Cédigos de Bo-
livia (1975), Perid (1984) y Paraguay (1986), como asi también el
Proyecto colombiano, ejemplifican esta adhesién a las corrientes soli-
daristas que entienden debe protegerse al deudor contra todo tipo de
aprovechamientos.

Procuraremos analizar esos cuerpos legales, aun que razones de
tiempo y espacio nos impida efectuar el andlisis pormenorizado de
los elementos que integran la figura, ni de su campo de aplicacién,
limitdndonos a sefalar sus caracteristicas mas sobresalientes, a sa-
ber:

1) Desequilibrio entre las prestaciones sobrevenido con poste-
rioridad a la celebracién del contrato;

2) Onerosidad excesiva, que hace muy gravosa la ejecucién de
la prestacion, aunque sea posible cumplirla (esto la diferencia
del caso fortuito) o la torna exigua perjudicando gravemente al
acreedor;

3) Imprevisibilidad y extraordinariedad del hecho que provo-
¢6 el desequilibrio;

4) La resoluciéon como remedio, pero también —y preferente-
mente—, el reajuste o modificacién.

5) Exclusién del remedio cuando el desequilibrio estd causado
por culpa o mora de la propia victima.
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IlI. ARGENTINA
a) Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil.

Queremos sefialar aqui un antecedente que resulta verdaderamen-
te precursor, y pone de relieve la atencién con que los juristas iberoa-
mericanos han seguido la evolucién socio-econémica, procurando
modernizar las normas vigentes en sus respectivos paises para ade-
cuarlas a los cambios que se iban produciendo.

En Argentina ese proceso de modernizacién comienza con la desig-
nacién en 1925 de una Comisién encargada de proyectar reformas al
Cédigo de Vélez, cuyos principales frutos se plasman en el Antepro-
yecto de Bibiloni y el Proyecto de 1936. Es cierto que en ninguno de
esos intentos aparece la teoria de la imprevisidn, pero debe destacarse
que en 1937 se redne en Cérdoba el Segundo Congreso Nacional de
Derecho Civil, para estudiar las virtudes y defectos del Proyecto de 1936,
y ese Congreso, a propuesta del Instituto de Derecho Civil de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, incluye como tema 19 el interrogante
de si ;conviene incorporar a la legislacion civil algunos de los prin-
cipios de la doctrina de la «imprevisién» o del «riesgo imprevisi-
ble»? (10)

La Comisién encargada de estudiar el tema, integrada por cinco
destacados catedraticos de Derecho Civil (11), formulé un despacho
por el que recomendaba al Congreso de la Nacién que diese «cabida a
la doctrina de la imprevisidén» (12), aunque habfa cierta diferencia de
fundamentos entre quienes lo suscribian, pues mientras el profesor
Carlomagno propiciaba que se hiciese solamente una alusion a que
surge del principio general de buena fe, cuya aplicacién puede ser
efectuada por los jueces con gran amplitud (13), permitiéndoles
no sélo rescindir el contrato o suspender su aplicacion, sino también

(10) Ver «Actas. Segundo Congreso Nacional de Derecho Civily», lmp. de la
Universidad, Cérdoba, 1939, p. 9.

(11) Hipdlito MONTAGNE, Pedro LEON, Estanislao D. BERROTARAN, Alfredo OR-
GAz y Adelqui CARLOMAGNO.

(12) «Vuestra Comisién... os aconseja, ... la siguiente declaraci6n: «Que la Co-
misi6n Interparlamentaria dé cabida a la doctrina de la imprevisién, de modo que equi-
libre los factores a que se ha hecho referencia en el curso del presente despacho» (ver
«Actas. Segundo Congreso...», p. 433).

(13) « ... debe dar cabida al instituto de la imprevisi6n, considerando ... que €l
surge a través del concepto general y amplio de buena fe...» (conclusion 2.%), y que «...
1a doctrina de la imprevisién no puede ni debe ser especificada y aplicada sino tinica y
exclusivamente por la via de la interpretacién judicial, para lo cual las facultades de
los jueces, por la naturaleza misma y fines esenciales del instituto en cuestién, deben
ser lo suficientemente amplias, so pena de incurrirse en arbitrariedad» (conclusién 3.%),
ver «Actas. Segundo Congreso...», p. 438 y 439.
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modificarlo (14), los restantes miembros de la Comisién creian indis-
pensable, por una razén de prudencia, tipificar la figura, determinando
el caricter excepcional del precepto y, pese a la falta de antecedentes
en los cuerpos legales vigentes a esa época, se inspiraban en las deci-
siones del Consejo de Estado francés, y en la Ley Failliot, para propo-
ner la siguiente férmula que, lamentablemente, no alcanz6 a ser
considerada:

«Cuando en virtud de haber sobrevenido acontecimientos
generales y extraordinarios, que no hubieren podido ser pre-
vistos al celebrarse el contrato, las obligaciones de uno de los
contratantes y la utilidad que €l recibe, o la prestacién del otro
se encuentren en una desproporcién que exceda todos los limi-
tes razonables que pudieron haber tenido en mira las partes al
contratar, el Juez puede, segin las circunstancias, declarar res-
cindido el contrato o suspenderlo temporalmente» (15).

Procuraban por esta via fijar los elementos de la figura y sus con-
diciones de ejercicio, dando pautas orientadoras que al par que
atendiesen a las razones de equidad que la inspiran, no vulnerasen
de manera excesiva la seguridad juridica que reclaman los justicia-
bles.

No olvidemos que con anterioridad a la celebracién del Segundo
Congreso Nacional de Derecho Civil algunos autores argentinos,
como Anastasi (16) y el proplo Carlomagno (17), se habian preocupa-
do de la teoria de la imprevisién, y hubo también una tesis doctoral so-
bre el tema (18).

(14) Ver «Actas. Segundo Congreso...», p. 434 in fine, y 435.

(15) Ver «Actas. Segundo Congreso...», p. 434.

Debe sefialarse especialmente que la mayoria de la Comisi6n no se atrevia a con-
ceder a los jueces una facultad amplia de «modificacién» de los contratos, y optaba
por facultarlos solamente a rescindirlos, o suspenderios temporariamente, estimando
que «la suspensién puede dar tiempo a la sanci6n de leyes de emergencia que pongan
remedio a las situaciones extremas».

(16) ANASTASI, Leonidas: Las teorias de la imprevisién, de la cldusula «rebus
sic stantibus» y de la presuposici6n, Jurisprudencia Argentina 29-576 y Jurisprudencia
Argentina 31-419.

En adelante citaremos esta colecci6n jurisprudencial como J.A.

(17) CARLOMAGNO, Adelqui: «La teorfa de la imprevisién en los contratos y en
el derecho en general», J.A. 43-17 (sec. doct.).

Posteriormente volvié sobre el tema en: «La teoria de la imprevisién y la frustra-
ci6n en los contratos», Rev. Fac. de Der. y C. Sociales de Buenos Aires, Afio V, n.° 18,
enero-abril 1950, p. 69; y «Algo més sobre la imprevisién», J.A 1961 - 1V - 75 (sec.
doct.).

(18) Carpini, Eugenio Osvaldo: La teoria de la imprevisién, Buenos Aires,
1937.
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b) El Anteproyecto de 1954 y la vieja jurisprudencia

El Proyecto de 1936 quedé en las carpetas del Congreso de la Na-
cién; posteriormente desde el Ministerio de Justicia de la Nacién, y
bajo la direccién de Jorge Joaquin Llambias, se elaboré el Anteproyec-
to de 1954, que incluy6 una norma sobre la excesiva onerosidad sobre-
viniente (19), inspirada en la solucién ya consagrada por el Cédigo
italiano de 1942, en sus articulos 1467 a 1469.

La doctrina nacional en varias oportunidades sefial6 la necesidad
de que se incorporase al Cédigo la teoria de la imprevisién, en especial
para poner remedio a los efectos de la inflacién que se habia desatado
a partir de 1946, y hubo algunos fallos que de manera mas o menos ex-
plicita le dieron cabida, como uno de la Cdmara Civil 2. de la Capital,
en el que se expres6 que «el juez puede tomar en cuenta las nuevas cir-
cunstancias para fijar la posicion de las partes equitativamente, al
variar el medio econémico y juridico que condicioné consciente o in-
conscientemente el convenio» (20). Nuestro maestro, Pedro Leén, re-
cordaba siempre en sus clases un fallo inédito, vinculado con la obra
del camino de las Altas Cumbres, en el cual se admitié el reclamo de
variaci6n en los costos provocado por el cambio de circunstancias que
la inflacién habfa provocado (21).

(19) «Art. 1025 (Anteproyecto de 1954).— En los contratos de tracto sucesivo,
o de ejecucidn diferida, si la prestacién de alguna de las partes llegase a ser extrema-
damente onerosa, por el acaecimiento de hechos extraordinarios e imprevisibles, po-
drd demandar la rescisi6n del convenio, salvo que la otra parte se aviniere a modificar
equitativamente las condiciones pactadas.

Si el contrato fuese unilateral, podré el deudor en las circunstancias expresa-
das pedir una reduccién de su prestacién, o bien alguna modificacién en el modo
de efectuar el cumplimiento, que sea bastante para retornar la obligacién a la equi-
dad.

Lo dispuesto en este articulo no rige en los contratos aleatorios».
(20) VerJA., 1951 -V -675.

(21) En nuestro Curso de Obligaciones (Advocatus, Cérdoba, 1993, T. II, p.
133) recordamos este caso diciendo textualmente:

«Le6n, en sus clases citaba un precedente cordobés, cuando se realizé6 ¢l lamado
Camino de las Altas Cumbres, obra que era monumental en su época, ya que atraviesa
la Sierra Grande y llega hasta Mina Clavero, al oeste de la provincia, la obra tropezé
con condiciones sumamente dificiles, a raiz de lo 4spero de la sierra. Para colmo so-
brevino la Segunda Guerra Mundial, entonces el contratista que habia obtenido la
licitaci6n para ejecutar la obra se encontr6 con que si cumplia las condiciones estable-
cidas en el contrato, se arruinaria de manera total. Por ese motivo la provincia recono-
€i6 un adicional en los precios para compensar el encarecimiento extraordinario, fuera
de toda previsién razonable —&se es el concepto que interesa recalcar— que habian
sufrido los materiales y mano de obra».
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¢) Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil.

Esas circunstancias motivaron gue el Tercer Congreso Nacional de
Derecho civil, que se reunié en Cérdoba en octubre de 1961, incluyese
como tema 10: «El cambio de las circunstancias y los efectos del con-
trato: la imprevisién y las teorfas afines» (22).

El tema despert6 gran interés entre los miembros del Congreso;
hubo una ponencia de Jorge Mosset Iturraspe (23), y dictdmenes preli-
minares —algunos extensamente fundados— de Eugenio Osvaldo
Cardini (24), Mosset Iturraspe (25), Héctor Raiil Sandler (26) y Ed-
gard A. Ferreyra, José Manuel Saravia y Marco Aurelio Risolia (27).
Se formularon también algunas «observaciones» a esos dictimenes
preliminares (28), y un despacho de la Comisién definitiva que fue vo-
tado por amplia mayoria, convirtiéndose en la Recomendacién n.° 15 (29),
cuyo texto fue adoptado sin modificaciones por laley 17.711, en 1968,
como un agregado al art. 1198 (30).

(22) Ver «Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil», Imprenta Universidad
Nacional, C6rdoba, 1962, T. I, p. 13.

(23) «Tercer Congreso...», T. I1, p. 566.

(24) «Tercer Congreso...», T. II, p. 567 a 569.
(25) «Tercer Congreso...», p. 564 a 575.

(26) «Tercer Congreso...», T. II, p. 577.

(27) «Tercer Congreso ...», p. 578 y 579.

(28) Observaciones de Maria Antonia LEONFANTI, p. 580, Eugenio O. CARDINI,
p- 582,y Acdeel E. SALAS, p. 584.

(29) «El Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, RECOMIENDA: Incor-
porar al Cédigo civil, a continuacion del art. 1198, el siguiente texto:

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmu-
tativos de ejecuci6n diferida o continuada, si la prestacién a cargo de una de las partes
se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles, la parte afectada podrd demandar la resoluci6n del contrato. El mismo principio
se aplicard a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produzca por
causas extrafias al dlea propia del contrato.

En los contratos de ejecucién continuada la resolucién no alcanzaré a los efectos
ya cumplidos.

No procedera la resolucidn si el afectado hubiese obrado con culpa o estuviese en
mora.

La otra parte podrd impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato» (ver «Tercer Congreso...», T. I1, p. 778).

(30) Cddigo civil argentino: «Art. 1198 (texto de acuerdo a laley 17.711).—

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmu-
tativos de ejecucién diferida o continuada, si la prestaci6n a cargo de una de las partes
se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles, la parte perjudicada podrd demandar la resolucién del contrato. El mismo prin-
cipio se aplicaré a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produzca
por causas extrafias al riesgo propio del contrato.
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Hubo, es cierto, un despacho en disidencia, suscripto por Risolia (31),
que a lo largo del debate recibi6 la adhesién de otros tres congresales:
Abelenda (32), Vernengo Prack (33) y Guaglianone (34). Los deba-
tes, pese a las limitaciones de tiempo que imponen estos certdmenes
cientificos, fueron sumamente ilustrados y resulta siempre 1itil con-
sultarlos.

d) Jurisprudencia posterior al Tercer Congreso.

La recomendacién del Tercer Congreso influy6 sobre la jurispru-
dencia y. aiin antes de que la ley 17.711 consagrase la teorfa de la im-
prevision que entré en vigencia el 1.° de julio de 1968, fue frecuente
que se la invocase ante la justicia, y si bien algunos tribunales se nega-
ban a aplicarla (35), comenzaron a aparecer fallos que le daban cabida,
como un medio de brindar proteccién al deudor frente a la excesiva

En los contratos de ejecucién continuada la resolucién no alcanzari a los efectos
ya cumplidos.

No proceder4 la resoluci6n si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuvie-
S€ en mora.

La otra parte podréd impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato».

Un répido cotejo con la Recomendacién aprobada por el Tercer Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil nos permite verificar que Ginicamente se ha cambiado «afectado»
o «afectada», por «perjudicado», y «dleas propia» por «riesgo propio», es decir son
textos sustancialmente idénticos.

(31) «Tercer Congreso... », T. 11, p. 585: «Declarar que no debe incluirse en el
Cédigo Civil norma general alguna que acoja la teoria de la imprevisién u otras que
favorezcan la disolucién de los vinculos obligatorios por intervenci6n o arbitrio judi-
cial, sin perjuicio de la validez que debe acordarse a las cldusulas de garantia, de la vi-
gencia de las normas y principios que confieren a los magistrados la posibilidad de
Jjuzgar de la moralidad de los actos y hacer observar la buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones y sin perjuicio por wltimo de las soluciones especiales y transitorias
que arbitre el legislador cuando sobrevengan alteraciones calamitosas para el orden ci-
vil»,

(32) «Tercer Congreso...», T. II, p. 595.
(33) «Tercer Congreso...», T. 11, p. 598.
(34) «Tercer Congreso...», T. 11, p. 609.

(35) «Nuestra legislaci6n no admite especificamente la teoria de la imprevisién.
No invocéndose circunstancias de fuerza mayor o hechos que hayan incidido en la vo-
luntad de las partes al celebrar el contrato, no pueden anularse los efectos legales del
mismo, que debe cumplirse como si fuese ordenado por la ley», Cam. Comercio de la
Capital, sala C, 22 de octubre de 1964, El Derecho (en adelante E.D.) 10 - 733.

«En la vida de los negocios est4 insita la lucha de intereses y no son excepcionales
las actitudes egoistas de los contratantes. Mientras se respeten la ley y los dictados de
la moral los jueces no pueden, sin graves riesgos para la seguridad juridica, computar
circunstancias de ese tipo para llegar al quebrantamiento del principio de fidelidad al
contrato», Cam. Civil de la Capital, sala D, 26 de mayo de 1964, E.D. 10 - 725.
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onerosidad sobrevenida por circunstancias extraordinarias e impre-
visibles (36).

Luego, ya vigente, se han multiplicado los fallos en los que se la
aplicaba, y los estudios doctrinarios que procuraban precisar su alcan-
ce y seiialar los defectos del texto, propiciando reformas que tendiesen
a mejorarlo.

e) Laley 17.711: articulo 1198, 2.* parte.

No hemos de seguir en detalle la evolucién doctrinaria y jurispruden-
cial, sino que —por razones de brevedad—, nos limitaremos a sefialar los
elementos constitutivos de la figura y sus condiciones de ejercicio.

f) Elementos y condiciones de ejercicio.

1) Desequilibrio: en primer lugar, debe haber objetivamente un
desequilibrio entre las prestaciones de las partes; en esto hay
alguna semejanza con la figura de la lesidn y por tal razén al-
gunos denominan a la imprevision, lesion sobreviniente.

2) Hecho sobrevenido: el adjetivo que agrega cierto sector de
la doctrina al vocablo lesion, para referirse a la figura que es-
tudiamos, esta intimamente vinculado con el segundo elemen-
to; debe tratarse de un hecho que acontece con posterioridad a
la celebracién del acto. Originariamente las prestaciones de
las partes eran equivalentes, pero un hecho sobrevenido quie-
bra ese equilibrio. Cuando la desproporcién es originaria no
corresponde invocar la imprevision, sino la «lesién subjetiva»,
que el derecho argentino acoge en el art. 954 (37).

(36) «La cldusula rebus sic stantibus esté implicita en todo contrato y es el ra-
zonable complemento de la tradicional pacta sunt servanda», Cam, Civil de la Capital,
sala D, 26 de mayo de 1964, E.D. 10-725, y 30 de diciembre de 1965, E.D. 14-99.

«El hecho que determina el funcionamiento de la teorfa de la imprevision, en si mismo
considerado, ha de reunir los caracteres del caso fortuito o fuerza mayor. Por tanto, ha de
ser imprevisible, inevitable, sobreviniente a la constitucién de la obligaci6n, y ajeno al deu-
dor», Cam. Civil de la Capital, sala A, 29 de noviembre de 1964, E.D. 10-717.

«La teorfa de la imprevisi6n se aplica no sélo a los contratos de tracto sucesivo,
sino también a los de ejecucién diferida», Cam. Civil de la Capital, sala A, 29 de no-
viembre de 1964, E.D. 10-717; sala D, 30 de diciembre de 1965, E.D. 14-99.

(37) Cam. Civil y C. Paran4, sala 2.2, 19 de mayo de 1986, «TORRILLA, Ram6n
A. ¢/ Carlos MAININI», Zeus, T. 44, ] - 43 (caso 6518): «Los institutos de la lesién e
imprevisién cumplen diferente funcién, se encuentran sometidos a distintos requisitos
de procedencia y apuntan a corregir desequilibrios contractuales originarios, en un
caso, y sobrevinientes en el otro».

En el caso se habfa comprado por boleto un terreno, pagadero en 155 cuotas men-
suales, actualizables trimestralmente por el fndice de precios al consumidor.
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Ademas debe ser «extrafio a la voluntad de las partes» (38),
pues si el perjudicado fuese el autor del hecho, los efectos sélo
serian imputables a su propia culpa, y no podria invocar la im-
prevision: y si fuese el beneficiado quien con su actividad pro-
vocé esta alteracién en el contrato, su conducta entrafiaria una
violacién de los deberes que impone la obligacién, y darfa pie
a una solicitud de resolucién por incumplimiento.

3) Imprevisibilidad: el hecho que ha provocado el desequilibrio
debe ser extraordinario e imprevisible (39). Esto hace que
haya cierta semejanza entre la imprevision y el caso fortuito,
pero mientras en el caso fortuito el hecho imprevisible trae
como consecuencia la imposibilidad de cumplimiento de la
obligacién, en la imprevisién la prestacién todavia puede eje-
cutarse; lo que sucede es que se ha tomado excesivamente gra-
vosa para el deudor. Esto brinda otro elemento de la figura.

4) Onerosidad excesiva: no basta cualquier desequilibrio que haya
sobrevenido de manera imprevisible entre las prestaciones de las
partes, sino que ese desequilibrio debe tener cierta entidad y, si
bien no torna imposible el cumplimiento de la prestacién, lo tor-
na excesivamente gravoso, para una de las partes. que no encuen-
tra compensacion en la prestacién que le ha efectuado o
prometido la otra; serfa contrario a la buena fe que debe presidir
la ejecucién de los contratos, reclamar el cumplimiento de una
prestacién que no guarda armonia con la que se brinda, para
ello debe tratarse de una diferencia evidente.

Se pretendi6 la revisién invocando conjuntamente lesion e imprevisién y se con-
sider6 inadecuada esa acumulacién de acciones en razén de la diferencia de naturaleza
jurfdica existente entre la lesién y la imprevisién.

(38) Conf. Cam. Especial Civil y Com. Capital, sala 2.2, 31 de marzo de 1977,
«BLANCHINI DE IRACHETA, Delia ¢/ HATERET, S.. y otra», J.A., 1977 - Il - 280: «... en
principio debe tratarse de un hecho sobreviniente, exterior a la voluntad de las par-
tes, que supere la aptitud normal de previsién...».

En igual sentido la Cam. Civil Capital, sala B, ha dicho: «El acontecimiento que
viene a alterar la base econ6mica del contrato no sé6lo debe ser extraordinario, impre-
visible y sobreviniente, sino también extrafio a la persona del deudor, requisito sin
el cual el cambio de circunstancias no justifica la reparacién judicial del perjuicio» (23 de
marzo de 1977, «GONZALEZ, Javier y otra ¢/ PANANGENT, SA_, J.A., 1978 - 1 - 424,

(39) En tal sentido se ha dicho que «es aplicable la teorfa de la imprevision en el
caso de ocurrir circunstancias extraordinarias o anormales e imprevisibles, que alteren la
ecuacién econémica financiera del contrato», y que «debe entenderse como aconteci-
miento extraordinario el que no es normal que se verifique, sin que la imprevisibilidad
se entienda en sentido absoluto, siendo suficiente que escape a la habitualidad y pru-
dente previsibilidad en circunstancias semejantes, que los contratantes no hayan podido
racionalmente prever» (Cam. Com. Capital, sala C, 16 de febrero de 1977, «LAFROCE,
Eustaquio ¢/ Claudio FERNANDEZ, SA.», J.A., 1977 - 111 - 283, y E.D. 73-626).

En el caso se consider6 excesivamente oneroso para el comprador un aumento de
precio que excedia al doble de lo fijado en el contrato, en un plazo inferior a cuatro
meses.
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g) Actos en que encuentra aplicacion.

En general se aplica a los contratos conmutativos (40) y, por excep-
cion a los aleatorios, cuando la onerosidad no proviene del riesgo pro-
pio del contrato.

Se aplica a prestaciones que han sido diferidas en el tiempo, por-
que en los contratos en que la prestacion debe efectuarse de inmediato
—como una compraventa al contado— no puede presentarse el hecho
imprevisible mas que en el caso en que el deudor, por su culpa, no
cumpla cuando debia y demore su prestacidn; en tal hipétesis, €1 debe-
rd cargar con las consecuencias de su propia culpa (41).

Se trata, insistimos, de prestaciones cuyo cumplimiento ha sido di-
ferido en el tiempo, o prestaciones sucesivas, como las que surgen de
los llamados contratos de tracto sucesivo. Aqui es donde, tipicamente
tiene su campo de aplicacién la doctrina de la imprevision.

h) Acciones concedidas.

Frente al pedido de resolucién efectuado por el deudor, Ia otra parte
puede lograr que el contrato mantenga vigencia, si ofrece una modifi-
cacion de las condiciones que resulta equitativa, pues al orden juridico
le interesa, sobre todo, mantener la validez de las convenciones, y que
produzcan los efectos que las partes tuvieron en vista al contratar.

Un punto que desde el primer momento ha dividido a la doctrina y
la jurisprudencia nacionales es si el perjudicado sélo puede solicitar la
rescision del contrato, o si resultaria admisible que en lugar de ello re-
clamase modificacién. Vemos asi que en las Cuartas Jornadas Sanra-
faelinas de Derecho Civil que presidimos en 1976, la Comisién encargada
del estudio del Tema 2 (42), en el punto 4 de su despacho interpretd que
a la parte perjudicada se le concede «tanto la accién de reajuste como la
de resolucién», agregando que si se ejercitase la accién de resolucién «el
accionado puede contrademandar por reajuste, y en caso de accionar por
reajuste el accionado puede requerir la resolucion».

(40) Dentro de los cuales quedan comprendidos los «unilaterales onerosos»,
como el «mutuo oneroso».

Por eso se ha resuelto con acierto que resulta inapropiada la invocaci6n de la teorfa de
laimprevisién en el caso de un «pacto de alimentos a favor de un hijo mayor de edad», por-
que «dicha norma no es aplicable al contrato unilateral gratuito» (Cam. Civil Capital, sala
C, 9 de junio de 1983, «L., G. y M. de L., H.», E.D. 107 - 226 (caso 37.443).

(41) «No puede invocarse la teoria de la imprevisién cuando el perjuicio que
alega quien pretende la nulidad o la revisién del contrato encuentra su origen en su
conducta u omisién», Cam. Civil Capital, sala F, 6 de octubre de 1977, «ROSSINI, Pe-
dro ¢/ CACERES DE PAGLIA, Marta, B.», E.D. 80-204,

(42) «Laimprevisién contractual y los articulos 1198 y 1633 del Cédigo civil».
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Quienes sostenemos esta postura estimamos que debe prevalecer
por sobre todas las cosas la posibilidad de mantener vivo el contrato y
permitirle que cumpla los efectos que originariamente las partes han
querido, por lo que una interpretacién literal del art. 1198, que sé6lo
permitiese al damnificado solicitar la resolucidn, estaria en contra del
espiritu que anima a la figura. En sentido coincidente se ha dicho en al-
gunos fallos que «la parte perjudicada por la excesiva onerosidad so-
breviniente se encuentra legitimada tanto para reclamar la resolucién
del contrato como para limitarse a peticionar solamente la revisién o el
reajuste; esta interpretacion estd acorde con el fundamento y finalidad
del remedio legal establecido...» (43), y el mismo tribunal acepta que
el actor puede indistintamente accionar por resolucién o reajuste del
contrato, pero sostiene que el pedido de modificacién no estd «implici-
to», subsumido en el de resolucidn, sino que debe ser formulado de ma-
nera expresa (44). Entiende el camarista, Dr. Greco, que si el actor
solamente pidi6 la resolucidn, el juez no puede de oficio ordenar la modi-
ficacién, porque se vulneraria el principio de congruencia (45).

Pero, como hemos dicho, la jurisprudencia no es pacifica, y otros
tribunales han sostenido que «la norma del art. 1198 del Cédigo Civil
permite al afectado en la prestacién a su cargo por tornarse la misma
excesivamente onerosa, demandar la resolucién del contrato, como en
forma expresa lo sefiala dicha disposicion, sin que esté al alcance de
aquél pedir l1a revisién» (46).

Esta posicién doctrinaria entronca con aquella que, tomando como
modelo la solucién de la Ley Failliot, fue sostenida en el Segundo
Congreso Nacional de Derecho Civil.

Nada dispone el Cddigo sobre el plazo de prescripcién de la accion
de resolucién y poco hemos encontrado tampoco en los primeros co-
mentaristas de la norma, salvo en Garrido y Andorno (47) que, de forma

(43) Cam. Civil Capital, sala G, 13 de noviembre de 1980, «Coronel, Nilda M.
y otros ¢/ Esyma S.A.», JA. 1981 -1I- 243 (caso 30.361).

(44) Cam. Civil Capital, sala G, 26 de diciembre de 1984, «Balmoral 100 SRL.
¢/ Mattos, Jorge A.», JA. 1985-111-51.

(45). Cita en su apoyo otros fallos de la misma sala, y dice no compartir la posi-
ci6n sustentada por la sala A (sentencia publicada en La Ley 1980-D-145, con nota
aprobatoria de Jorge MOSSET ITURRASPE).

(46) Cam. Especial Civil y Com. de la Capital, sala 5.%, 28 de septiembre
de 1984, «Cambio Excursiones Turismo Columbus SA. ¢/ Vanina SCA.», JA. 1985-
I1-178.

(47) GARRIDO, Roque y ANDORNO, Luis O.: «Reformas al Cédigo Civil», 2." ed.,
Zavalfa, Buenos Aires, 1971, comentario al art. 1198, p. 253: «En cuanto al plazo de
prescripcién, que deberia comenzar a contarse desde la produccién del acontecimiento
extraordinario e imprevisible- pensamos que deberia ser el decenal, contemplado en el
art. 4023, reformado».
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muy somera, remiten al plazo general de prescripcién del art. 4023, es
decir 10 afios, que sin duda puede parecer excesivo y en Juan Carlos
Molina (48), que coincide en que corresponde el plazo decenal y opina
que comienza a correr «desde que se produzca el hecho generador de
la excesiva onerosidad», y prevé que ese hecho puede tener cierta pro-
longaci6n temporal, lo que plantearia «alguna dificultad para estable-
cer en qué momento la alteracion sobreviniente determinara el exceso
de onerosidad suficiente para autorizar la resolucién» (49). Sin embar-
go, en la préctica, hasta el momento no se han suscitado problemas, lo
que permitiria pensar que la omisidén no es demasiado grave.

Aunque hay muchos otros aspectos que deberian ser motivo de
andlisis, no nos extenderemos més para poder ocuparnos, aunque sea
someramente de los nuevos Cédigos americanos.

i) Ley de unificacién civil y comercial (1987-1991).

En 1986 la H. Cdmara de Diputados de la Nacién designé una Co-
misién para que elaborase un proyecto de unificacién de la legislacién
civil y comercial. La Comisién, integrada por prestigiosos juristas (50),
cumplié con su cometido dentro del plazo de un afio que se le habia
asignado, y el proyecto recibi sancién a «libro cerrado» en julio de 1987.
El Senado le presté aprobacién cuatro afios después, sin introducirle
modificaciones (51), y el Poder Ejecutivo vetd totalmente la ley de
unificacién, porque muchas de sus normas estaban en pugna con la
«ley de convertibilidad», sancionada ese mismo afio, que restableci6 el
«nominalismo» monetario y —por el momento— parece haber deteni-
do la inflacién.

En las «Notas explicativas» con que la Comisién redactora acom-
paiid el proyecto de unificacién se hace mencidn a las reformas que se
introducian al art. 1198 (52), sosteniendo:

(48) MOLINA, Juan Carlos: «Abuso del derecho, lesi6n e imprevisién», Depal-
ma, Buenos Aires, 1959, p. 246.

(49) Autor, obra y lugar citados en nota anterior.

(50) Héctor ALEGRIA, Atilio Anibal ALTERINI, Jorge Horacio ALTERINI, Miguel
ARAYA, Francisco DE LA VEGA, Horacio FARGOSI, Sergio LE PERA y Ana PIAGGl.

__ (51) Lamentablemente al no efectuarse la necesaria revisién subsistieron dispo-
sitivos «valoristas», que dieron pie al veto total del Poder Ejecutivo.

(52) Elart. 1198 quedaba redactado de la siguiente manera;

«En los contratos conmutativos de ejecucién diferida o permanente, si la presta-
cién a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa por acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podri pedir, por accién o
como excepcion, la resolucién del contrato o su adecuacién. Esta regla se aplicard
también a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por cau-
sas extraiias al 4lea propio del contrato.



1164 Luis Moisset De Espanés

«Las modificaciones introducidas permiten invocarla por
viade accién o de excepcién.

Se acepta la pretensién de adecuacién del contrato, salvo
que ella sea incompatible con las circunstancias de la relacion
juridica de que se trate.

Expresamente se excluyen estos remedios cuando la exce-
siva onerosidad resulte de culpa de quien la invoca».

Por nuestra parte acotaremos que uno de los cambios sustanciales,
mads que el hecho de que pueda esgrimirse por via de accién o de ex-
cepcidn. consiste en que se admite expresamente que el perjudicado
pueda pedir no solamente la resolucién, sino también la adecuacién
del contrato.

En lo que se refiere a la exclusién del remedio si media culpa, el
punto estd contemplado en la normativa vigente; lo sustancial del cam-
bio propuesto reside en que se elimina la mencién a la mora, siguiendo
ideas expuestas por uno de los miembros de la Comisién (53).

En materia de redaccién no parece afortunada la sustitucién del
giro «riesgo propio», que es castizo y correcto, por el de «alea propio»,
empleando un vocablo latino que, pese a tener cierta tradicién juridi-
ca, no estd aceptado por la Real Academia, y acompafidndolo de un
adjetivo de género masculino (propio), cuando por el significado del
vocablo (alea = suerte), pareceria mds correcto utilizar el género feme-
nino.

Lo importante, a nuestro entender, es sefialar que la doctrina argen-
tina, luego de un cuarto siglo de aplicacién de la norma, coincide en la
necesidad de mantener la figura y propone los retoques que deben in-
troducirse para su mejor funcionamiento (54).

El juez adecuar4 las prestaciones equitativamente a pedido de cualquiera de las
partes, salvo que la economia o la finalidad de las partes excluyan ese reajuste.

En los contratos de ejecuci6én permanente la resolucién no alcanzar4 a los efectos
ya cumplidos.

En la medida en que la excesiva onerosidad resulte de la culpa del perjudicado,
éste no podr4 invocarla».

(53) ALTERINI, Atilio A.: «La doctrina de la imprevisi6n frente a la mora irrele-
vante», en La Ley 1980-C-1109.

(54) Lamisma conducta se observa en los nuevos proyectos de unificacién, tan-
to en el elaborado por una Comisién designada por el Ministerio de Justicia (art. 899),
como en el redactado por la Comisi6n designada por la Cdmara de Diputados, donde
el problema se trata en una norma que lleva el numero 1199, y reproduce casi textual-
mente las previsiones del Proyecto de Unificacién de 1987, con una pequeiia errata
pues en lugar de «4lea» dice «drea».
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IV. BOLIVIA (1975)

A mediados de la década del 70 Bolivia, renové pricticamente toda
su legislacién, tanto la de fondo como la procesal, en una etapa que re-
cibié la denominacion de «codificacién Banzer», por el nombre del
dictador que en ese momento gobernaba al pais.

El anterior Cédigo civil databa de comienzos del siglo pasado y se
reducia a la traduccion al castellano del Cédigo francés. En 1945 el ju-
rista espafiol Osorio redacté un Anteproyecto de Cédigo civil, que de-
dicaba una norma a la teoria de la imprevisién (55). Posteriormente se
ha dado forma a este nuevo Cddigo, que no ha podido escapar total-
mente, en sus aspectos metodolégicos y de contenido, al influjo de la
tradicidn creada por la prolongada aplicacidn del anterior, pero ha
modernizado la legislacién civil, procurando tomar como modelos
otras corrientes europeas modernas.

Lamentablemente la doctrina boliviana alrededor del Cédigo es es-
casa y estd poco difundida, y no contamos con antecedentes jurispru-
denciales que nos indiquen el rumbo que ha tomado la aplicacién de
sus normas, por lo que debemos limitarnos a reproducirlas, con una pe-
quefia glosa.

La modernizacién de las leyes civiles se refleja en la incorporacién
de figuras como el estado de peligro (art. 560), la lesidn (arts. 561 a 563)
y. en lo que a nosotros nos interesa, la imprevision, que estd legislada
en la Parte Segunda; Titulo I; Capitulo X, de la resolucién del contrato.
cuya Seccién III se ocupa «de la resolucion por excesiva onerosi-
dad», siguiendo en este punto el modelo del Cédigo italiano de 1942,
con algun retoque (56).

Dedica a la figura tres articulos (57). En el primer pérrafo del
art. 581 (58), procura establecer los contratos que pueden estar some-
tidos a revisién por causa de imprevisién, mencionando en la leyenda

(55) «Art. 685 (Anteproyecto Osorio).— Las obligaciones deberdn cumplirse
tal como fueron contraidas mientras las cosas que son objeto de ellas se mantengan en
la situaci6n que tenian al establecerse. Si la situacién hubiera cambiado, las obligacio-
nes podrén ser revisadas».

(56) Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE seiiala que el art. 581 del Cédigo boli-
viano reproduce al art. 1467 del C6digo italiano, con el agregado de un pérrafo, y que
los arts. 582 y 583 son iguales a los arts. 1468 y 1469 del Cédigo de halia (ver «Estu-
dios de Derecho Privado», Cultural Cuzco editores, Lima, 1983, T. IL. p. 136).

(57) Ans. 581, 582 y 583 del nuevo Cédigo civil de Bolivia.

(58) Art. 581.— Resolucién judicial por excesiva onerosidad de los contratos
con prestaciones reciprocas.— 1.— En los contratos de ejecuci6n continuada, periédi-
ca o diferida, la parte cuya prestaci6n se ha tornado excesivamente onerosa por cir-
cunstancias o acontecimientos extraordinarios e imprevisibles podrd demandar la
resolucién del contrato con los efectos establecidos para 1a resolucién por incumpli-
miento voluntario.
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a todos los que originan prestaciones reciprocas, en los casos en que su
ejecucion fuese «continuada, periédica, o diferida», y luego en el art. 582
extiende parcialmente la solucién a los contratos con prestacién unila-
teral (59), dejando librado al arbitrio del juez establecer si se reinen
las condiciones para conceder, en equidad, la reduccion de las presta-
ciones solicitada: por iltimo, en el art. 583 (60), excluye de manera
absoluta a los aleatorios, sin tomar en consideracién los casos en que
el acontecimiento extraordinario es ajeno al dleas propio del contrato.

Para que funcione la figura el hecho que provoca la onerosidad ex-
cesiva de la prestacién debe ser «extraordinario e imprevisible», pero
no se admitird ningiin reclamo si el perjudicado habfa ya ejecutado la
prestacion que se torna excesivamente onerosa, v tampoco cuando se en-
contrase en mora, por haber «incumplido voluntariamente» la prestacion
(inc. I1, art. 581) (61), como tampoco cuando la prestacién se hace gravo-
sa en razén del dlea normal del contrato (inc. II1, art. 581) (62).

El perjudicado sélo puede solicitar la resolucién del contrato
(art. 581, inc. 1), pero esa accién podré transformarse en la de modifi-
cacién a pedido del demandado en cualquier momento, antes de la sen-
tencia (art. 581, inc. IV) (63), siempre que se ofrezcan condiciones que
el juez considere aceptables.

V. PERU
a) Los codigos de 1852 y 1936.

Creemos necesario dedicar nuestra atencién con algin detenimien-
to ala evolucién del problema en Peni pues este pais, junto con Argen-
tina, parecen ser los que més cuidado han puesto al incorporar a sus
respectivos Cédigos la teoria de la imprevisién.

(59) Art. 582.— Reduccidn o modificacion judicial por excesiva onerosidad de los
contratos con prestacion unilateral.— En la hip6tesis prevista por el articulo anterior, y
cuando se trate de contratos con prestacién unilateral, la parte perjudicada puede demandar
se reduzcan sus prestaciones a ia equidad o se modifiquen las modalidades de ejecucién
que, a juicio del juez. sean suficientes para esa reduccion a la equidad.

(60) Art. 583.— Excepcidn: contratos aleatorios.— A los contratos aleatorios
no son aplicables las normas de los articulos precedentes.

(61) Art. 581.— ... I.— La demanda de resolucién no serd admitida si la pres-
tacién excesivamente onerosa ha sido ya ejecutada, o si la parte cuya prestacién se ha
tornado onerosa en exceso era ya voluntariamente incumplida o si las circunstancias o
los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles se presentaron después de cum-
plirse la obligacién.

(62) Art. 581.— ... IIl.— Tampoco se admitird la demanda de resolucién si la
onerosidad sobrevenida estd inclusa en el riesgo o alea normal del contrato.

(63) Art. 581.— ... IV— El demandado puede terminar el litigio si antes de senten-
cia ofrece modificar el contrato en condiciones que, a juicio de} juez, sean equitativas.
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El primer Cédigo civil de Penii data de 1852 y en él, 16gicamente,
no encontramos una norma que consagre la figura, sino solamente re-
ferencias al principio general de buena fe. Algo similar sucede en el
Cédigo de 1936, aunque en esas épocas ya la doctrina peruana comen-
zaba a sentir la necesidad de que se diese cabida a la teoria de la impre-
vision.

b) Doctrina y jurisprudencia.

Quizés el prlmero en ocuparse del problema fue el recordado
maestro, don Jos¢é LEON BARANDIARAN, en un articulo publicado
en 1934 (64), y existe una tesis de bachiller de Garcia Sayén que, por
su titulo, pone de manifiesto que lo que ha despertado su atencién so-
bre la teoria de la imprevisién es el fenémeno inflacionario (65). Tanto
estos autores, como otros que también se ocupan del problema con
posterioridad a la sancién de Cédigo de 1936, estiman que los tribuna-
les podrian aplicar la imprevisién funddndose en el principio general
de buena fe (art. 1378 de ese Cddigo peruano), sin creer necesario pro-
piciar la inclusién de una norma que la consagrase expresamente. Esta
es la solucién propuesta por Angel Gustavo Cornejo, en sus Comenta-
rios al Cédigo civil peruano de 1936 (66), y por el propio Enrique Gar-
cia Sayén en su tesis doctoral (67). Todavia veinte afios después otra
tesis doctoral (68) se conformaba con propiciar la aplicacién de la teo-
ria de la imprevisién basindose en el principio de la buena fe, sin ad-
vertir al parecer que este camino interpretativo no resultaba apto frente
a la reticencia de los tribunales.

El primer autor peruano que se pronunciard decididamente por la
conveniencia de incorporar expresamente la figura al derecho positivo
serd Carlos Ledgard, en una tesis de bachiller de 1945 (69), y luego

(64) LEON BARANDIARAN, José: La teoria del riesgo imprevisto, citado por Be-
navides Torres (La excesiva onerosidad de la prestaci6n, p. 273).

(65) GARcia SAYAN, Enrique: «La depreciacién monetaria y el cumplimiento de
los contratos entre particulares». Lima, Libr. Gil, 1932 (citada por Benavides Torres).

(66) CornEJO, Angel Gustavo: «C6digo civil — Exposicién sistemética y co-
mentarios», Lima, 1938, T. 11, vol. II. Citado por De La Puente y Lavalle. y por Bena-
vides Torres.

(67) GARCIA SAYAN, Enrique: «Las nuevas tendencias en el derecho contractual y
en la legislacién peruana». Citado por De La Puente y Lavalle, y por Benavides Torres.

(68) ALTAMIRANO GUEVARA: «La cldusula rebus sic stantibus o la Teorfa de la
Imprevisién en el Derecho Privado», Lima, 1962. Citado por De La Puente y Lavalle,
y por Benavides Torres.

(69) LEDGARD, Carlos: «La Teorfa de la Imprevisi6n en el derecho contemporé-
neo y en el Cédigo civil de 1936», Rev. de la Fac. de Derecho y Ciencias Politicas, afio VIII,
Tomo VIII, Lima, 1944. Citado por Benavides Torres; De la Puente y Lavalle lo cita
sin mencionar la Revista, y da como afio de publicacién 1945.
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haréan oir su voz en el mismo sentido Felipe Osterling, en una confe-
rencia pronunciada en el Colegio de Abogados de Lima en junio de 1965 (70),
y Manuel De La Puente y Lavalle en su tesis doctoral (71).

c) El proceso de reforma.

Pese a tan destacados aportes de la doctrina, la jurisprudencia se
mostré reacia a admitir la imprevision, y no se citan fallos que hayan
hecho aplicacién de sus principios. Por eso, a poco de designarse en 1965
por el Ministerio de Justicia una Comisién encargada del estudio y re-
vision del Codigo de 1936, Felipe Osterling sostuvo enfaticamente «que
el contrato no puede convertirse en el vehiculo que cause la ruina eco-
némica de los contratantes», ni servir de «instrumento de empobreci-
miento de las partes» (72) reclamando a la Comisién que incluyera
normas especificas sobre la imprevision.

El reto fue recogido por Max Arias Schreiber, que era el miembro
de la Comisién encargado de preparar la Parte General de los contratos
en el Proyecto de Cédigo. Vemos asi que la ponencia de contratos pre-
sentada en 1977 dedica cuatro articulos que siguen muy de cerca los li-
neamientos trazados por el modelo italiano. El problema se discute en el
seno de la Comisién, con el aporte de De La Puente y Lavalle que también
la integraba, y en 1980 se presenta el Anteproyecto que mejora sustan-
cialmente los textos de la ponencia anterior, ya que se toman en cuenta
otros antecedentes, como el art. 388 del Cddigo civil griego, y el art. 1198
que la ley 17.711 incorporara al Cédigo civil argentino.

En 1981 la Comisién Reformadora amplia a cinco los articulos de-
dicados a la imprevision, para dar a sus dispositivos una mejor distri-
bucién, Y todavia en 1984 la Comisién Revisora introduce algunos
cambios e innovaciones de importancia, en especial lo vinculado a la
irrenunciabilidad de la accién y la fijacién de un plazo de caducidad
para su ejercicio.

Nos hemos extendido en el relato de las alternativas que se produjeron
en la redaccién de los textos definitivos para resaltar la seriedad con que se
encaro el tema. con un estudio detenido y profundo que produjo como re-
sultado un conjunto de dispositivos que no imitan ningin derecho extran-
jero, sino que adaptan y mejoran las férmulas que sirvieron de modelo,
y agregan dispositivos novedosos que constituyen un aporte de gran
valor, en especial en lo relacionado con la caducidad de la accién.

(70) OsTERLING ParoDI, Felipe: «La revisi6n de los contratos por el Poder Ju-
dicial», Lima, 1966. Citado por De La Puente y Lavalle.

(71) DELAPUENTE y LAVALLE, Manuel: «Estudios sobre el contrato de Derecho
Privado», tesis de 1979, publicada por Cultural Cuzco editores, Lima, 1983.

(72) OsTERLING PArODI: Conferencia mencionada en nota anterior. Citado por
Benavides Torre, p. 279.
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d) Elnuevo Cédigo de 1984.

Procuraremos ahora pasar rdpida revista a los textos que se han in-
corporado al Cédigo peruano de 1984, y que se encuentran ubicados en
el Libro VII, Seccidén Primera, como Titulo VIII: excesiva onerosidad
de la prestacidn.

El primero de ellos, art. 1440, procura tipificar la figura, deter-
minando los contratos a los que se aplica, las caracteristicas del hecho,
el desequilibrio que produce en las prestaciones intercambiadas, y el
remedio que puede solicitarse, orientado a mantener vivo el contrato y
s6lo excepcionalmente permitir su resolucién (73).

En el articulo siguiente se hace extensiva la posibilidad de aplicar
la teoria de la imprevisién a contratos de «ejecucién inmediata» y tam-
bién a contratos aleatorios (74), y en el art. 1442 se trata del caso de los
contratos unilaterales (75).

Se excluye de la posibilidad de aplicar la figura en los casos en que
el perjudicado ha incurrido en culpa o dolo (76) y aunque no se men-
cione la situacién de mora como se hace en el Cédigo civil argentino.
creemos que queda comprendida, en cuanto se trate de una «mora cul-
posa».

Para evitar que la parte més poderosa de la contratacién incluya
como cldusula de estilo una renuncia anticipada a la invocacion de la
excesiva onerosidad, que desvirtuaria totalmente el fin perseguido por
el legislador, se estatuye expresamente en el art. 1444 que «es nula la
renuncia a la accién por excesiva onerosidad de la prestaciéns».

(73) «Art. 1440.— En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, pe-
riédica o diferida. si la prestaci6n llega a ser excesivarnente onerosa por acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la
reduzca o que aumente la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacién, por las circunstancias o
si lo solicitara el demandado, el juez decidir4 la resoluci6n del contrato. La resoluci6n
no se extiende a las prestaciones ejecutadas.»

(74) «Art. 1441.— Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

1) Alos contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la prestacién a
cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella.

2) Alos contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por cau-
sas extrafias al riesgo propio del contrato»,

(75) «Art. 1442.— Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hu-
biera asumido obligaciones, le es privativo solicitar judicialmente la reducci6n de la
prestaci6n a fin de que cese su excesiva onerosidad.

Si no se puede reducir la prestacién, rige lo dispuesto en el segundo pérrafo del
articulo 1440.»

(76) «Art. 1443.— No procede la accién por excesiva onerosidad de la presta-
cién cuando su ejecucién se ha diferido por dolo o culpa de la parte perjudicada.»
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Las tltimas dos normas de este titulo son, a nuestro criterio, los
aportes mis novedosos e importantes. en cuanto fijan un plazo de ca-
ducidad breve, tres meses (77), a contar desde la produccién del hecho
imprevisible, para ejercitar vdlidamente la accién (78). Cuando estd en
juego la eficacia o validez de una relacién contractual no puede man-
tenerse viva la accién por largo tiempo, como una espada de Damocles
que en cualquier momento puede turbar la normal relacién entre las
partes y alterar el alcance de las obligaciones que asumieron. El acierto
del legislador peruano al incluir este plazo de caducidad es evidente.

Meas aiin, ha sido tan previsor que ha contemplado la posibilidad de
que el hecho no sea instantineo, sino que tenga cierta prolongacién
temporal y, en esa hipétesis, el curso del plazo de caducidad recién co-
menzara a correr cuando cese el acontecimiento extraordinario.

Nos queda solamente una duda: ;qué sucede si el hecho extraordi-
nario tiene una duracién demasiado prolongada, como podria ser una
guerra? La misma inquietud se ha planteado un joven autor peruano,
quien opina que «la norma no impide que la parte que considera su
situacion extremadamente grave, debido a la ocurrencia de este su-
ceso, pueda demandar la revisién aidn antes de que cese el aconteci-
miento» (79).

Valorando globalmente las reformas que introdujo el Cédigo de 1984
uno de sus autores ha escrito una muy documentada obra que titula
«Luces y sombras del Cédigo civil» (80), en la que reconoce errores,
pone de relieve aciertos y en algunos casos propone ya nuevas refor-
mas. Cuando se refiere a la excesiva onerosidad estima que «es otro
aporte del nueve Cédigo civil y estd inspirada en un elemental prin-
cipio de equidad, en concordancia con lo dispuesto por el inciso 12 del
articulo 2 de la Constitucién» (81).

Compartimos la afirmacién que asienta cuando nos dice:

«Nuevamente se nota aquf la filosoffa del C6digo en mate-
ria contractual, cuando se coloca en una posicién ostensible-
mente distinta a la tradicional. En efecto, si es exacto que
como regla general el contrato nace para ser cumplido, existen

(77) «Art. 1445.— L.a accién por excesiva onerosidad de la prestacién caduca
a los tres meses de producidos los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a
que se refiere el articulo 1440».

(78) «Art. 1446.— El término inicial del plazo de caducidad a que se refiere el
articulo 1445 corre a partir del momento en que hayan desaparecido los acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles».

(79) BENAVIDES TORRES, Eduardo: «La excesiva onerosidad», Cultural Cuzco
editores, Lima, 1990, p. 315.

(80) ARIAS SCHREIBER PEZET, Max: «Luces y sombras del C6digo civil», Stu-
dium, Lima. 1491.

(81) Autor y obra citados en nota anterior, T. II, p. 93.
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situaciones en que, por excepcidn y para evitar que la justi-
cia mas rigurosa se convierta en la mayor de las injusticias,
puede y debe ser revisado. Con ello se evita la ruina econémi-
ca o el enriquecimiento desproporcionado y se conserva, en
suma aquello que se conoce como el equilibrio contractual»
(82).

VI. PARAGUAY (1987)

Recordemos, en primer lugar, que Paraguay adoptd, a fines del si-
glo pasado, el Cédigo Civil argentino, obra de Don Dalmacio Vélez
Sérsfield.

A mediados de este siglo decidi6 encarar la renovacién de su legis-
lacién civil, y designé una Comisidn a tal efecto. Uno de sus integran-
tes, el profesor Luis de Gasperi, con gran laboriosidad, preparé un
Anteproyecto que ilustré con extensas y eruditas notas, verdadera obra
de doctrina que presenta relevante interés, pues pone de relieve los co-
nocimientos de Derecho Comparado de su autor, que se mantenia al
tanto de la evolucién legislativa en el mundo occidental. procurando
dar cabida en su Anteproyecto a las expresiones mas modernas. entre
las cuales se contaba el Cédigo italiano de 1942.

Sin embargo, en relacién a la figura que nos ocupa, no se mostré
partidario de su inclusién guardando total silencio en el Anteproyecto,
pese a que la conocia, como podemos verificarlo si leemos su Tratado
de Derecho Civil (83) Sostiene alli que «seria harto peligroso auto-
rizar ... la admisién de la clausula rebus sic stantibus, porque desa-
pareceria con ella la seguridad de las transacciones», insistiendo en
que «la teoria que propende al mantenimiento integral del contrato es
la mas razonable y la mas conforme con los dictados de nuestra legis-
lacién» (84).

Este pensamiento de De Gasperi, aferrado a la intangibilidad del
«consentimiento» prestado por las partes, es sin duda el que prevalecié
en la jurisprudencia paraguaya, donde no hemos podido encontrar
ejemplos de aplicacién de la teoria de la imprevisién.

Pese a ello, la Comisién que elaboré en definitiva el Proyecto que
se convirti6 en el nuevo Cédigo Civil paraguayo, después de dejar de
lado el Anteproyecto de De Gaspeni, intenté profundizar la moder-
nizacién de las instituciones vigentes e, inspirandose en el modelo ita-
liano, dio cabida a la revision del contrato en los casos de excesiva

(82) Obra y lugar citados en nota anterior.

(83) DE GASPERI, Luis: «Tratado de Derecho Civil» (actualizado por Augusto
M. Morello), TEA., Buenos Aires, 1964, T. I, n.° 191 y 192,

(84) Obra citada, p. 246.
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onerosidad sobrevenida como consecuencia de circunstancias impre-
visibles. Asi lo dispone el art. 672, que se encuentra ubicado en el Li-
bro III (de los contratos y otras fuentes de obligaciones), dentro del
Capitulo I del Titulo I, que contiene las disposiciones comunes a los
contratos en general. Veamos. pues, esa norma:

«Art. 672.— En los contratos de ejecucidn diferida, si so-
brevinieren circunstancias imprevisibles y extraordinarias que
hicieren la prestacion excesivamente onerosa, el deudor podra
pedir la resolucién de los efectos del contrato pendientes de
cumplimiento.

La resolucién no procedera cuando la onerosidad sobreve-
nida estuviera dentro del alea normal del contrato, o si el deu-
dor fuere culpable.

El demandado podrd evitar la resolucién del contrato ofre-
ciendo su modificacién equitativa.

Si el contrato fuere unilateral, el deudor podra demandar la
reduccién de la prestacion o la modificacién equitativa de la
manera de ejecutarlo».

Al discutirse el proyecto en el Senado, el miembro informante des-
tacé que, aunque se prestaba aprobacién al dispositivo, «es tan seria la
innovacién legislativa que introduce, y pueden ser tan graves sus con-
secuencias, que nos consideramos obligados a llamar vuestra atencidn,
a objeto de que su aprobacién no pase desapercibida, y sea fruto de re-
flexién» (85).

La similitud que la norma presenta con las soluciones incorporadas
a otros cédigos americanos, y la presencia de los principales elementos
de la figura, a saber: onerosidad excesiva, imprevisibilidad del aconte-
cimiento y su caracter extraordinario, limitacién en las facultades del
perjudicado, que pareciera poder solicitar inicamente la resolucién,
posibilidad de evitar la resolucién ofreciendo modificacién equitativa,
etc., nos eximen de extendernos en su andlisis para no repetir cosas que
ya hemos dicho.

Simplemente sefialaremos que en algun estudio inédito que efec-
tuamos hace ya algunos afios, advertimos que, al igual que en el dere-
cho argentino, al no haberse fijado un plazo especial de prescripcién,
pareciera que debe aplicarse el de diez afios, es decir la norma general
contenida en el inciso e, art. 659. Parece excesivo.

Hasta la fecha no ha llegado a nuestras manos ningiin fallo en que
se haya aplicado la teorfa de la imprevisién, ni trabajos de civilistas pa-
raguayos que profundicen el estudio de la figura, por lo que parece ne-

(85) Palabras de Rail SAPENA PASTOR, reproducidas en la edicidn oficial del
Cédigo efectuada por la Corte Suprema de Justicia, Asuncién, 1986, p. 93.
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cesario retornar al informe de Sapena Pastor en el Senado, que contie-
ne algunas reflexiones de interés sobre la posibilidad de aplicar la figura
a la inflacién, admitiendo que «el alza o la baja stibita de los valores, la
desvalorizacién de la moneda, la inflacién, que hacen excesiva la one-
rosidad de un contrato, pueden llegar a constituir circunstancias impre-
visibles y extraordinarias que autoricen la resolucién o la modificacién
equitativa de un contrato» (86).

Al comenzar este trabajo (apartado I, b), hicimos ya alguna alusién
a la influencia que tuvo Ia inflacién en el desarrollo de la teoria de la
imprevisién, y como nos hemos ocupado con mds extensién del pro-
blema en uno de nuestros libros, nos parece conveniente reproducir lo
que alli hemos escrito (87).

Deciamos en aquella oportunidad que la inflacién es un verdadero
flagelo; ha existido quizds en todas las épocas, pero adquiere caracte-
risticas especialmente agudas en nuestro siglo; puede admitirse que en
nuestra época la inflacién se presenté inicialmente como un hecho ex-
traordinario e imprevisible, y por eso dio lugar a la formulacién de esta
teoria como un remedio para alguno de los males que originaba la in-
flacién. Pero posteriormente numerosos paises pasaron a padecer una
inflacién «estructural», y el fenémeno dej6 de ser un hecho extraordi-
nario e imprevisible. En consecuencia el fenémeno inflacionario, que
da nacimiento a la inclusién de la figura en el arsenal legislativo, cuan-
do esas normas se incorporan a los cédigos ya no son aplicables a la in-
flacion. porque se trata de una circunstancia «ordinaria y previsible» (88),
aunque en el derecho argentino Borda, que fue uno de los autores de la
ley 17.711, hace la salvedad de que si se tratase de una inflacién aguda
e imprevista con relacién al normal proceso inflacionario, podria toda-
via justificar que se echase mano a la imprevisién para solucionar los
problemas originados por ese evento inflacionario (89).

En Paraguay, con relacién a estos problemas Sapena Pastor expre-
saba en su informe que «estamos aumentando las atribuciones y la res-
ponsabilidad de los jueces y tribunales al conferirles la facultad de
apreciar la importancia y magnitud de una desvalorizacién o deva-
luacién monetaria» (90), para concluir diciendo que la Comisién

(86) Codigo Civil del Paraguay, edicién de la Corte Suprema de Justicia, p. 95.

(87) «Contratacién inmobiliaria» (en colaboracién con Jorge MOSSET ITURRAS.
PE), Hammurabi, Buenos Aires, 1980.

Ver en especial el Capitulo IV, Teorfa de la Imprevisi6n, p. 67 y ss.

(88) Conf. CASIELLO, Juan José: «La teoria de la imprevisién en la reciente re-
forma del Cédigo civil», La Ley, 131-1491.

(89) BORDA, Guillermo A.: Teorfa de la imprevisién, E.D. 30-827, en especial
punto 9, c.

(90) Cddigo civil de Paraguay, edici6n de la Corte Suprema de Justicia, p. 96.
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recomendaba la aprobacién de la nueva norma «a sabiendas de que en-
trafia una controvertida innovacién, de escasa aceptacién legislativa.
Con el transcurso de los aiios, y la repetida invocacién de la cldusula
rebus sic stantibus, sabremos si hemos estado o no acertados, y si
nuestra magistratura judicial tiene o no el nivel necesario para la apli-
cacién del novedoso principio» (91).

V1. COLOMBIA

a) Los integrantes de la familia «chilena».

El derecho privado de Colombia pertenece a una familia en la que
estd comprendido en primer lugar Chile, ya que su Cédigo civil —obra
del gran humanista venezolano Andrés Bello— es el Cédigo madre
que sirvié de modelo e inspiracién a todo un grupo de paises sudame-
ricanos ubicados en la costa del Pacifico, y también a los de algunos
paises de América Central, como El Salvador, y en alguna medida,
Honduras y Panamd. El estrecho parentesco que existe en los textos le-
gales vigentes hace que los caminos seguidos con posterioridad pue-
dan considerarse paralelos, y lo que se diga de uno puede, en general,
predicarse de los demas.

Sin embargo nos detenemos especialmente a considerar la situa-
cién de Colombia no solamente por la existencia de un Proyecto de
modificacién al Cédigo vigente, que incluye un dispositivo sobre la fi-
gura que nos ocupa, sino porque la imprevisién ha hecho ya su ingreso
en el plexo normativo de ese pais, aunque de manera limitada, por el
camino de un texto incorporado al Cédigo de Comercio al que nos re-
feriremos luego.

La conveniencia de aplicar la teorfa de la imprevisioén ha preocupa-
do a los juristas colombianos. Conocemos de la existencia de algunas
tesis doctorales, como la de Alberto Ospina Botero (92), y la de Lopera
Vargas (93), y que el maestro Valencia Zea se ocupaba de ella en sus
clases, e incluy6 una norma en el Proyecto de Cédigo de Derecho Pri-
vado (94), que elaboré en 1980 y ha servido de base al ulterior proyec-
to presentado oficialmente en 1983.

(91) Lugar citado en nota anterior.

(92) «Teorfa de la imprevisi6n», tesis de grado, 1958, Universidad de Medellin,
citada por Lopera Vargas.

(93) «La teoria de la imprevisién», tesis de grado, Universidad de Antioquia,
1967.

(94) VALENCIA ZEA: «Proyecto de C6digo de Derecho Privado», Superinten-
dencia de Notariado y Registro, Colecci6n Textos Juridicos, n.° 1, Bogot4, 1980.
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El Cédigo civil vigente no contiene normas expresas sobre la im-
previsién y los juristas colombianos que propiciaban su aplicacién se
han esforzado en sostener que podia llegarse a este resultado por aplica-
cion del principio de buena fe que debe regir toda la vida del contrato (95)
y alguno, como Lopera Vargas. han procurado hallar su fundamento en
los principios y reglas generales del derecho, llegando a sostener «que
la nocién de imprevision constituye una regla general del derecho»,
que podria recibir la siguiente enunciacién:

«Se debe revisar la economia del negocio juridico creador
de obligaciones cuando, siendo éstas de ejecucidn sucesiva,
periédica o diferida. su cumplimiento se haga excesivamente
oneroso a causa de acontecimientos sobrevinientes y extraor-
dinarios, imprevistos e imprevisibles y ajenos a la voluntad de
las partes» (96).

Se menciona también la existencia de algunas normas especiales
que solucionan casos particulares de imprevisién (97), y se cita algu-
nas sentencias de la Corte colombiana que se han referido de manera
expresa a la posibilidad de aplicar la teoria de la imprevisién (98).

En el Capitulo Primero del Titulo I (Fuentes de las Obligaciones), del Libro 111
(de las Obligaciones en general), encontramos el punto «11. Revision de los contratos
por excesiva onerosidad subsiguiente de las prestaciones», que contiene el siguiente
dispositivo:

«Art. 482.— En los contratos bilaterales de ejecucién sucesiva o en aquéllos en
que una o varias prestaciones deben ejecutarse dentro de cierto tiempo, si la prestacién
de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por la realizacién de hechos o
acontecimientos extraordinarios o imprevisibles, la parte perjudicada puede demandar
o la resolucién del contrato o su revisién equitativa segiin las nuevas condiciones.

La resolucién o la revisién no podrén pedirse si la excesiva onerosidad es parte
del alea normal del contrato.

La parte contra la cual se demanda la resolucién puede atajarla ofreciendo modi-
ficar equitativamente las prestaciones contractuales».

(95) Verart. 1603 del Cédigo civil de Colombia.
(96) LOPERA VARGAS, Octavio: Tesis citada, p. 352.

(97) Asf, por ejemplo, el art. 3, inciso ¢, de la ley 100 del afio 1944, sobre régi-
men de tierras, admite que se dé por terminado el contrato antes de la expiracién del
plazo «cuando quiera que sobrevengan circunstancias imprevisibles en el momento de
contratar, que impliquen graves alteraciones de la normalidad econémica».

(98) Sentencias del 29 de octubre de 1936 y del 25 de febrero de 1937, citadas
por LOPERA VARGAS, aunque en la primera de ellas es muy claro que la considera ina-
plicable al caso en examen, como sucede también en otra sentencia del 23 de mayo de
1938, donde luego de largas referencias a la teorfa de la imprevisi6n, desestima su
aplicacién porque no puede ser «alegada en un juicio por primera vez en el recurso de
casacion, sin que se haya debatido en las instancias».
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No podemos desconocer, sin embargo. que algunos sectores se
oponen a la aceptacién de la teoria de la imprevisién; vemos asi, por
ejemplo, que un catedrético del prestigio de Ospina Fernandez, que fue
Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Jave-
riana, y Presidente de la Corte Suprema de Justicia, afirma que «mina
la seguridad de los actos juridicos y del comercio» (99), y critica en
términos muy duros una norma del Cédigo mercantil que «entroniza
en nuestra legislacion esta torpe teoria de la imprevisién» (100).

b) Intentos de reforma: Proyectos de Valencia Zea y de 1983.

Consideramos més correcta, sin embargo, la posicién adoptada por
Valencia Zea, que para justificar la incorporacién de la teorfa de la im-
prevision a su Proyecto de Cédigo de Derecho Privado, manifiesta en
la Exposicion de Motivos que si bien no estd contemplada por la ley, es
aplicada por la jurisprudencia (101), y corrobora su afirmacién men-
cionando la sentencia del afio 1937 que ya hemos citado en la que la
Corte de Suprema de Colombia dijo: «En nuestro derecho positivo la
teoria de la imprevisién tiene perfecta aplicacion en los contratos a tér-
mino, de prestaciones sucesivas y de especulacién» (102).

El Proyecto de 1983 recogi6 casi textualmente la propuesta formu-
lada por Valencia Zea, e incluyd, con la misma ubicacién en el Libro
de las Obligaciones en General, el siguiente texto:

(99) OspPINA FERNANDEZ, Guillermo: «Régimen general de las Obligaciones»,
4. ed., Temis, Bogot4, 1984, p. 119.

(100) Autor y otra citados en nota anterior, p. 119, nota 21.
Se refiere al art. 868 del Cédigo de Comercio de Colombia, que dispone:

«Cuando circunstancias extraordinarias o imprevisibles, posteriores a la celebra-
cién de un contrato de ejecucién sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la
prestacién de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le re-
sulte excesivamente onerosa, podrd ésta pedir su resolucion.

El juez proceder4 a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique, en caso
contrario, el juez decretar4 la terminacion del contrato.

La imprevisién no se aplicard a los contratos aleatorios, ni de ejecuci6n instant-
nea».

(101) Proyecto citado, p. 56: «<Recoge el Proyecto ... 1a conocida teorfa de la im-
previsién, no contemplada por la ley, pero aplicada por la jurisprudencia. Esta doctrina
es vieja; la conocieron los glosadores y la ampliaron los canonistas de la Edad Media,
quienes estimaron contrario a la moral cristiana el desequilibrio de un contrato en ra-
z6n de acontecimientos imprevistos que producfan el enriquecimiento de un contra-
tante a expensas del otro».

(102) Exposicién de Motivos, p. 56, Proyecto citado.
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«11. Revisidn de los contratos por excesiva onerosidad
subsiguiente de las Prestaciones.

Art. 475— En los contratos bilaterales de ejecucién su-
cesiva o en aquellos en que una o varias prestaciones deben
ejecutarse dentro de cierto tiempo, si la prestacién de una de
las partes llega a ser excesivamente onerosa por la realizacion
de hechos o acontecimientos imprevisibles, la parte perjudica-
da puede demandar o la resolucién del contrato o su modifica-
cién equitativa segiin las nuevas condiciones.

La resolucién o la modificacién no podrén pedirse si la ex-
cesiva onerosidad es parte del alea normal del contrato.

La parte contra la cual se demanda la resolucién puede evi-
tarla si ofrece modificar equitativamente las prestaciones con-
tractuales».

Los retoques que se han efectuado a la proposicién de Valencia Zea
son minimos; en el primer pérrafo se ha suprimido la referencia a «ex-
traordinarios», quedando reducida la férmula a la mencién de la im-
previsibilidad. La accién de «revisién», ha quedado en «modificacién»;
y en el dltimo pdrrafo se habla de «evitarla» (a la resolucién), en vez
de «atajarla».

Parece predominar entre los juristas colombianos el convenci-
miento de que es necesario incorporar una férmula que admita de ma-
nera expresa y general la teoria de la imprevisién, para que su
aplicacién no quede reducida al campo del derecho comercial, y esti-
mamos que la adopcién de cualquiera de las textos proyectados pon-
dria a Colombia a la altura de las mds modernas legislaciones de
América latina.

VII. URUGUAY

Aqui también se carecen de normas que contemplen la revisién de
los contratos cuando sobrevienen alteraciones imprevisibles, pero el
tema ha provocado interés en algunos de sus juristas. Por ello quere-
mos, aunque sea de manera muy breve, recordar los trabajos de OR-
DOQUI CASTILLA (103) que culminan con la propuesta de reforma
legislativa que reproducimos a continuacién:

(103) Gustavo, ORDOQUI CASTILLA: «Teoria de la imprevisién», Ed. Antor,
Montevideo, 1986; y «Teoria de la imprevisi6n (aplicable a Chile, Colombia, Ecuador,
Uruguay)», en Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado, Cultural
Cuzco editores, Lima, 1990,
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«Art. 1.° (Excesiva onerosidad sobreviniente).— En los
contratos bilaterales, conmutativos o aleatorios, de ejecucién
continuada, periddica o diferida. cuando una de las prestacio-
nes se tornare. con relacién a su equivalente, excesivamente
onerosa de forma que se viere transgredida la buena fe del per-
judicado y los dafos superaren los propios del riesgo normal
del contrato podra el Juez, después de haber tomado en consi-
deracién las circunstancias en que se encuentren las partes, re-
visar el contrato conforme a pautas que surjan de la justicia
conmutativa que debe prevalecer en cada caso.

«Art. 2.° (Excepciones).— Lo dispuesto en el articulo an-
terior no se aplicard cuando:

a) la ejecucién del contrato se haya diferido por dolo o
culpa de la parte perjudicada;

b) la prestacion excesivamente onerosa ya haya sido eje-
cutada, o los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles
se presentaren después de cumplirse la obligacion;

c) en los contratos conmutativos de ejecucion inmediata
el cumplimiento, a cargo de una de las partes, haya sido dife-
rido por caso fortuito o fuerza mayor.

Art. 3.° (Conclusién del juicio).— El demandado puede
terminar el litigio si antes de la sentencia ofrece modificar el
contrato en condiciones que, a juicio del juez, oido el actor,
sean equitativas».

IX. CONCLUSION

El estudio que hemos realizado de la legislacion de América del Sur
parece permitir trazar una linea diferencial bastante notoria entre los pai-
ses que han incorporado de manera expresa la figura de la imprevision a
sus Cédigos, con beneplécito de la doctrina y la jurisprudencia. y los que
se limitan a propiciar su aplicacién por via de interpretacién, fundandose
principalmente en el principio general de buena fe.

Se advierte, sin embargo, que en estos ultimos no es frecuente que
los tribunales, pese a los pronunciamientos favorables de la doctrina,
hagan aplicacién de la teorfa de la imprevisién.

Por razones de distribucién de trabajo nuestro aporte, en esta opor-
tunidad, se ha orientado principalmente a analizar la situagién impe-
rante en aquellos paises que ya han incorporado a su legislacién
dispositivos que procuran poner remedio al desequilibrio contractual
provocado por un acontecimiento extraordinario e imprevisible.

A nuestro criterio los aportes mas destacados se han realizado en
Argentina, donde la figura ha arraigado, y en Pert, cuyo nuevo Cédigo
de 1984 aporta soluciones a problemas no contemplados en otros cuer-
pos legales.
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