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RESUMEN. La Republica Argentina ha contemplado en su Cédigo Civil y Comercial la
aplicacion de la teoria de la frustracion de los propésitos, figura recogida del derecho
anglosajon. Este concepto ha sido adaptado a la realidad econémica argentina y supone
que al haber una alteracién de caracter extraordinario, sobreviniente y posterior a las
circunstancias existentes al tiempo de la celebracion de un contrato se pierda el interés
en dicha prestacidn, y esto devendria en una readecuacion del contrato. Enmarcados en
la situacion actual de la pandemia, esta norma puede ser de gran utilidad.

PALABRAS CLAVE: contrato / frustracion de los propdsitos / derecho anglosajon
/ derecho continental

THE PANDEMIC AS AN ELEMENT OF FRUSTRATION OF THE END OF THE CONTRACT

ABSTRACT. The Argentine Republic has provided for the theory of frustration of
purpose, a doctrine from the common law, in its Civil and Commercial Code. This
concept has been adapted to the country’s economic reality and entails that, in the event
of an extraordinary, supervening and subsequent change in the conditions existing at
the time of entering into a contract, any of the parties may lose interest in said agree-
ment, thus resulting in its renegotiation. This regulation can be very useful framed in
the current situation of the pandemic.
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Estoy muy agradecido por esta prestigiosa invitacidon. Siempre tuve un alto respeto por la
doctrina peruana, y ustedes han sido siempre muy amables conmigo en mis visitas ante-
riores a Lima, ya que me han permitido admirar las publicaciones de lus et Praxis y las he
conocido muy de cerca. Los doctores Fernandez Sessarego, Osterling Parodi, Fernando
de Trazegnies y tantos otros que fueron, en su momento, guias de los primeros estudios
que realizamos en la materia. Es para mi un honor estar aqui.

Ahora bien, dado el tiempo que tenemos para esta exposicion, y el honor que signi-
fica la compania de cada uno, preparé un tema muy particular para esta ocasion. Se trata
de la frustracién del fin como un instrumento que puede ser (til en las circunstancias tan
particulares que presenta la pandemia.

Nosotros en Argentina tenemos la frustracidn del fin a partir del Cddigo Civil y
Comercial del 2015. Tenemos regulada especificamente la frustracion del fin del contrato
como un instrumento de readecuacion contractual. Esta figura también posee otros
efectos, como la resolucién del contrato, pero fundamentalmente busca ser un instru-
mento que permita la readecuacion contractual.

Quiero empezar con una mirada general al sistema de contratos que inauguré el
Cadigo Civil y Comercial argentino. Se trata de un sistema contractual flexible en el que
se distinguen tres tipos contractuales basicos: el contrato paritario, el contrato de adhe-
sion y el contrato de consumo.

El contrato de adhesion no necesariamente es el contrato de consumo. Puede haber
contrato de adhesion inclusive entre empresas, y ahi aparece una problematica, que, si
bien no estd mencionada de este modo en el codigo, si aparece y tiene cobijo en la figura
del empresario débil.

Y observamos también la cldsica distincion de los contratos con el consumidor, con
lo cual la impronta que presenta la teoria general del contrato en el nuevo Cdédigo Civil
y Comercial es, en este punto, bastante moderna y adecuada a una realidad argentina,
y cualquiera que lea los diarios se da cuenta de que es bastante fluctuante en términos
de economia e inestabilidad. Dado esto necesitamos, eventualmente, normas que nos
permitan adecuar los contratos a tales sobresaltos que la economia va experimentado,
ya que el contrato siempre, y en todo lugar, sigue a la economia.

Normas como la que vamos a ver en un minuto del derecho extranjero pueden
presentar esa firmeza y estabilidad porque responden a economias estables y dura-
deras. En Argentina, estas no son las cualidades que predominan en la economia, con
lo cual me parece que aca hay algo de novedad que puede interesar al publico que nos
escucha, porque es una figura que posee tintes propios y no habituales.

La frustracion es una figura que proviene del derecho inglés. En nuestro caso, en el
derecho continental europeo que se encuentra hecho al modo del Cédigo de Napoledn,
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solamente contemplabamos la sobrevivencia contractual como aquellos hechos sobre-
vinientes extraordinarios. Estdbamos capturados con la idea de caso fortuito y con eso
parecia que todo estaba resuelto, por lo que nos manejdbamos bajo esa légica.

Sin embargo, avanzado el siglo xix e influenciado por la doctrina alemana, mas
precisamente la de la Republica de Weimar, se empez6 a hablar de la teoria de la presu-
posicion de las bases, y aparecia la teoria de la imprevision. Entonces, la sobreviniencia
contractual en el derecho continental europeo se manejaba con estas dos alternativas.

Tengo que decir que la teoria de la imprevisidn no fue undnimemente aceptada. Por
ejemplo, en Francia no se recibié en el mismo siglo xix. Y con limitaciones para ciertos
contratos podia tener alguna soluciédn de readecuacion particular. Lo mismo con el
Cddigo Civil italiano. Con ello, la imprevision tuvo una dispareja aceptaciéon como teoria.

La frustracién del fin aparece como figura exética y propia del derecho inglés en los
famosos casos de la coronacion. Es cierto que el derecho inglés conocia la frustracién del
contrato por la imposibilidad de la prestacion, que es a lo que nosotros llamamos caso
fortuito o de fuerza mayor. Pero la frustracion del fin tiene que ver con otro punto, con
otra cuestion. Los autores ingleses suelen distinguir entre la frustracion de la prestacion
y la de los propoésitos comunes. En este punto se puede apreciar que hay algo mas que la
prestacion en si misma, que hay un componente mayor que la factibilidad de la prestacion,
y estd relacionado con la utilidad que le reporta esa prestacion a la otra parte.

Los antecedentes que se conocen respecto a la frustracidon por imposibilidad datan
de 1863, y en los casos de la coronacién hay dos: en 1902 y en 1903, en que la corona-
cion de Eduardo VIl se frustré por una enfermedad, por lo que se dio el caso del alquiler
de balcones en la avenida por donde pasaba el carruaje; y en el otro se alquilé un navio
para ver el despliegue militar de la fuerza naval inglesa con motivo de los festejos de
la coronacioén. Los dos eventos se frustraron porque se pospuso la coronacién y de ahi
prosiguieron los reclamos. Las dos prestaciones aun eran posibles, ya que era factible
seguir usando los balcones y navegar en el barco, pero ya se habia perdido el interés
propio de la prestacién.

En un caso se aplicé la teoria de la frustracion de los propésitos y funcioné, y en
el otro no. La distincién radicé en que, en el balcén, claramente la utilidad estaba dada
por la coronacion; sin embargo, respecto a los navios, la corte —en aquel momento, la
Cadmara de los Lores— consideré que la navegacion en si misma era un interés que pudo
haber estado presente en quien renté el barco, con lo cual pudo haber navegado tranqui-
lamente, y se consider¢ satisfecha la utilidad de la prestacién.

Todo esto parece casi un cuento y no una jurisprudencia; sin embargo, lo es. Habla
este concepto de la utilidad de la prestacion y, ademads, agrega un plus: dicha utilidad de
la prestacidn debe ser compartida.
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Nosotros, en el derecho continental, hablariamos de la causa fin y de los fines de cada
uno de los contratantes causalizados. Hechos carne en el contrato, conocidos y adquiridos
también por el otro, asociados en esa utilidad. Esto es lo que captan los casos ingleses, al
modo inglés, absoluta casuistica, pero que estan presentes en nuestro derecho.

En el caso particular del Cédigo Civil y Comercial argentino, el articulo 281 senala
que los motivos particulares, aquellos que reformularon el causalismo francés, enten-
dido también como los fines y los mdviles de las partes, para que surtan sus efectos
propios, deben estar causalizados y expuestos en comun, asi como aceptados por la otra
parte. Hay una suerte de asociacion en esa finalidad o utilidad comun. Tal es clave para
entender qué es lo que se frustra —valga la redundancia— en la frustracién del fin y para
comprender sobre qué recae la frustracion y qué es lo que queda sin efecto con motivo
de los hechos sobrevinientes.

Entonces, configurados estos elementos, corresponde analizar cémo la COVID-19
constituye un efecto frustratorio y termina incidiendo en la utilidad de las prestaciones.

Entendemos que de dos maneras. Primero, porque la pandemia es sustento para los
hechos del principe, es decir, que por parte de las autoridades se determinen medidas
relacionadas con el transito y el desplazamiento de la gente; en definitiva, vinculadas
con las restricciones a las habituales libertades de las que gozamos. Esto es lo que en
Argentina llamamos aislamiento social preventivo y obligatorio. Ello, de por si, es un hecho
que impide el cumplimiento de contratos y hace imposible la prestacion, y seran situa-
ciones en las que se configure un caso fortuito. Pero habra otras en las que la prestacién
seguird siendo posible, aunque esta carecerd de sentido. Por ejemplo, los casos de locacidn
comercial; las franquicias que poseen, naturalmente, componentes locativos y, ademas,
se hallan directamente enfocadas en una actividad comercial. Si la gente no circula en la
calle, entonces este contrato pierde el sentido que lo motivo y hay una frustracion del fin,
a pesar de que la prestacion sigue siendo posible, ya que el local esta habilitado. “Sefor,
abray trate de vender”; empero, si no hay gente o clientela, sera imposible hacerlo y el
negocio carecera de sentido. Es aqui donde la frustracidon encuentra su lugar.

Otro caso posible es uno que tomé de un fallo de la Corte de Colmar, en Francia, de
principios de este ano, en el que puede suceder que, aun cuando no se fijen las normas
de aislamiento o estas recién empiecen a flexibilizarse —como actualmente estamos
viviendo en Argentina—, eso no implica que no haya ninguna restriccion. Por ejemplo, los
individuos que sean de alto riesgo no van a poder cumplir sus prestaciones. Entonces, si
tenemos que alguien debe prestar o cumplir una obligacidn de hacer en el lugar donde
hay gente ajena, no podra ir si es que es de riesgo, ya que sus posibilidades de contagio
aumentan y estard eximido de responder.

Asi pues, basicamente el fendmeno del COVID-19 como tal influye en las presta-
ciones contractuales de estas dos maneras basicas que estamos graficando y que

lus et Praxis n.>s 50-51, 2019-2020 / ISSN 2523-6296



La pandemia como elemento de la frustracion del fin del contrato

después analizaremos, caso por caso, para determinar cuando es una situacion de caso
fortuito y cuando es una situacion de frustracion del fin.

De cara completamente a los efectos, en nuestro sistema argentino, en los articulos
955y 956 del Cédigo Civil y Comercial, tenemos regulado el caso fortuito y la imposibi-
lidad de cumplimiento. Esta Ultima puede ser definitiva o temporaria.

Vemos que ello, respecto a la COVID-19, puede incidir de forma permanente o tempo-
raria. En cuanto a la forma temporaria, hay que resaltar que se revive aquella teoria de
las obligaciones de caracter esencial, es decir, las obligaciones que tienen sentido en una
oportunidad determinada. Pensemos en todas aquellas prestaciones referidas a fiestas,
conmemoraciones, casamientos, todo el ambito del turismo, etcétera. En la medida en
que sean de caracter esencial, se convierten en una imposibilidad y ya no tiene sentido
que se cumplan en un futuro.

Me interesa incidir por un minuto en el concepto del plazo esencial, sobre el cual a
veces nos confundimos porque entendemos que todo plazo es esencial, y no es asi. Todo
plazo es importante —por algo es un elemento modal—, pero cuando hablamos de las
obligaciones de prestacion esencial estamos anadiendo un plus, algo mas que un plazo,
y es que este plazo hace al interés del acreedor. Dicho interés tiene el plazo en determi-
nada oportunidad, ni antes ni después.

No puedo dejar de mencionar como ejemplo el traje de novia. En algiin momento la
gente se casaba mucho mds que ahora y se usaban los trajes de novia; entonces, era
para el dia de la fiesta, ni minutos antes ni después. Claramente unas horas después
carecia de toda importancia el cumplimiento de la obligacidn por parte de la modista. En
este ejemplo se evidencia lo que es el plazo esencial: este posee un plus mayor a cual-
quier situacion que tenga un plazo normal.

Es decir, aun hablando de un caso fortuito en el concepto de obligacién del interés que
tiene dicho plazo, aparece esa idea que es la frustracion del fin. Ahora bien, la frustracién
del fin se halla regulada en el articulo 1090 de Cédigo Civil y Comercial, y basicamente
estd definida como una alteracidn de caracter extraordinario de las circunstancias exis-
tentes al tiempo de su celebracién, que —como tal— es ajena a las partes y supera el
riesgo asumido en el contrato. Esto es, no se trata de un mal negocio, ni de una falta de
vision ni de algo que pudo encontrarse en el gobierno de los contratantes, sino que es
sobreviniente y posterior al momento del contrato, y hace que se pierda elinterés en esa
prestacion.

Se admite en nuestro régimen legal la frustracion del fin del contrato de manera
temporaria, con lo cual se acomodaria muy bien a supuestos como el que expusimos de
la franquicia de locacién, en el que temporariamente habra un paréntesis en la légica
econdmica de ese contrato.
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Entonces, si la frustracion del fin es temporaria, se avalara la resolucién solo si
impide la realizacion oportuna de la obligacidn cuyo tiempo de ejecucion es esencial.
Aqui estd capturado el concepto del plazo esencial y lo que veniamos charlando, que
le da sentido al concepto de fin como frustracion del final. Con fin, nos referimos a ese
interés que las partes reconocen como comun en un momento determinado. Ahora bien,
habran notado que mencioné la resolucion y aqui parece haber una contradiccion con
lo que he expuesto al comienzo de la presentacion respecto a que nuestro cddigo nos
permite un sistema de readecuacidn; y, sin embargo, la norma nos habla de resolucidn.
Esto es cierto: la norma habla de resolucién, pero en realidad, cuando a la norma la
completamos con otra que tenemos en el Cdédigo Civil y Comercial que se refiere a los
contratos de duracion (articulo 1011), ahi nos invita la norma a ir a un supuesto de “antes
de resolver en los contratos de resolucion, se obliga a los contratantes a negociar, a
manera de buena fe, las condiciones de esa resolucién”.

Hay que conectar ambas normas y entender que, frente a un supuesto de frustra-
cion del fin del contrato, antes de que las partes, de forma unilateral, puedan resolverlo,
deben renegociar la forma —si es que existe— de continuar.

Esta idea de frustracién del fin se difuminé en el mundo a partir de la globaliza-
cion y porque todos teniamos en la préctica acceso a contratos que venian del derecho
anglosajon, en los que encontrabamos las clausulas denominadas, habitualmente, hard-
ship. Algunas dificultades son habituales y otras no. Estas cldusulas permiten adecuar el
contrato a dichas dificultades.

Las cldusulas hardship en los contratos de larga duracion o de gran envergadura
—contratos de obra o los que fuesen— suelen generar instancias de autocomposicion
para observar si ese contrato es reconducible a condiciones que sigan manteniendo el
interés de las partes o recurrir a un tercero. Le toma un caracter casi arbitral.

El Cédigo Civil y Comercial argentino capta esta mecanica y espiritu; y, juntando la
idea de la frustracién del fin y la renegociacion antes que la resolucion, nos otorga una
respuesta apropiada para la flexibilidad del contrato que se ve golpeado por las circuns-
tancias que hoy analizamos desde todas las perspectivas que este evento esta tratando.

Enrique Varsi: muchas gracias, Fulvio, por esta brillante exposicidon acerca de la teoria
de la frustracién del contrato, y sobre todo por este ejemplo tan caracteristico que nos
brinda el derecho inglés en el que tu alquilas el balcén para ver la coronaciény, a la hora
de la hora, se frustra la prestacion. Es interesante este tema como légica para comenzar
a analizar tan intrincada institucion, que —como tu bien sabes— no tenemos esbozada en
nuestro Coédigo Civil de 1984, y que ustedes si han planteado.

¢Ya tenian algun precedente antes de la incorporacién al Cddigo Civil y Comercial
argentino?
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Fulvio Santarelli: si, habia un antecedente y fue bien curioso. En un contexto de contrato
de shopping center, es decir, por dicho contrato nosotros entendemos un contrato madre
del organizador, y en ese momento era la empresa Carrefour.

Esta es la propietaria de los supermercados Carrefour —una francesa—. Vino a
Argentina en 1984y abrid su primer shopping center a las afueras de la ciudad de Buenos
Aires, en la zona norte, lo que hoy es Pilar, a treinta kildmetros del centro de la capital.
Puso ahi un mall y organizé, con todas las marcas que concurrian a conformarla, un
contrato como es del estilo. Para hacerlo sencillo, fijando un valor locativo y unas rega-
lias por lo que es ese consumo.

Carrefour se comprometia a una serie de segmento comercial, o sea, prometia cierta
afluencia del publico ABC 1, que es como habitualmente lo determinan las empresas que
segmentan al publico y al consumo, y asi se formalizaron los contratos.

Por casi diez anos, ello funciond perfectamente bien. ;Qué pasdé? Los shoppings
seguian construyéndose, y en el mismo camino que habia entre Buenos Aires y el mencio-
nado shopping se construyé uno mucho mas grande, el Unicenter —que todavia existe—.

Entonces, la organizadora del shopping center de Carrefour pretendié seguir
cobrando las mismas prestaciones y, en algunos casos, sus comerciantes dejaron de
pagar las deudas a modo de protesta. Carrefour inicid las ejecuciones, es decir, el cobro
de esas deudas.

Los comerciantes justamente usaron como defensa que se habia frustrado el
contrato y que habia cambiado de objeto, y la Cdmara Comercial de Buenos Aires —en
esa ciudad tenemos una camara con competencia exclusivamente comercial— entendid
este asunto y, efectivamente, hizo hincapié en la frustracion del fin.

Entonces los obligd a readecuar la prestacidn. Ni acogié la demanda ni sustenté la
defensa: los obligé a renegociar y adecuarse a la situacién que era real, y claramente
ya no era la originaria. Asi pues, hubo una aplicacion concreta de esta figura en aquel
supuesto. El que hubiera competencia no era culpa de nadie, sino que esta represen-
taba una circunstancia sobreviniente que cambiaba los presupuestos sobre los cuales
estaban fundamentados los contratos anteriores. Esta fue la aplicacion del caso argen-
tino mas reconocida de la idea de la frustracion del contrato.
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