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MORA ANTERIOR A LA DECLARACION DE LA
EMERGENCIA. INCONSTITUCIONALIDAD. COSA
JUZGADA*

HECHOS: DOCTRINA:

1) Es inconstitucional la conversién

En una ejecucion hipotecaria en-
tablada antes de que se declarase
la emergencia —2002/01/06— se
planteé la inconstitucionalidad
del decreto 214/02 (Adla, LXII-A,
117) y normas concordantes, en
cuanto disponen la conversion a
pesos de los créditos en moneda
extranjera ajenos al sistema fi-
nanciero a razén de $ 1 por cada
délar. El juez de primera instan-
cia declaré inconstitucional dicha
norma, ordenando adicionar a la
citada paridad el 65 % de la dife-
rencia entre ésta y el valor del dé-
lar en el mercado libre al tiempo
del pago efectivo.

de los créditos en moneda extran-
jera ajenos al sistema financiero a
razén de $ 1 por cada délar —“pe-
sificacion’, art. 8¢, decreto 214/02
(Adla, LXII-A, 117) y normas
concordantes—, dado que autoriza
al deudor a pagar en una moneda
distinta de la pactada y que repre-
senta un monto muy inferior al
debido, consagrando un claro y
definitivo cercenamiento del dere-
cho de propiedad por despropor-
cion e irrazonabilidad, sin que el
Coeficiente de Estabilizacion de
Referencia —art. 4°, decreto cita-
do— pueda mitigar adecuada-
mente tal desajuste.

*Publicado en La Ley del 05/08/2002, fallo 104.163.
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2)

3)

4)

La facultad del Congreso para fi-
jar el valor de la moneda —art. 75,
inc. 11, Constituciéon Nacional—
no puede justificar que se violen-
ten el principio de autonomia de
la voluntad y la fuerza obligatoria
de los contratos —en el caso, me-
diante la conversion a pesos de un
crédito hipotecario en délares se-
guin la paridad fijada en el art. 8¢,
decreto 214/02 (Adla, LXII-A,
117) y concordantes, “pesifica-
cién”—, pues ello conduce a avasa-
llar el derecho de propiedad alte-
rando en forma definitiva la sus-
tancia de las relaciones contrac-
tuales.

Incurre en conducta abusiva y
contraria a la buena fe el acreedor
hipotecario que, pese a la notable
modificacién de la paridad cam-
biaria, pretende el estricto cum-
plimiento del contrato, pues ello
colocaria al deudor en situacién
ruinosa, con posibilidad de que la
deuda se torne imposible de cum-
plir, debiendo restablecerse la
equivalencia de las prestaciones
en pos del esfuerzo compartido,
por elementales razones de equi-
dad y solidaridad.

A los fines de restablecer el equili-
brio de las prestaciones seguin el
principio de esfuerzo compartido
—art. 11, ley 25561 (Adla, LXII-A,
44)-, la mora del deudor hipote-

5)

cario con anterioridad a la decla-
racién de emergencia econdmica
—2002/01/06— le impide reclamar
una distribucién igualitaria de las
consecuencias negativas de la cri-
sis —en el caso, se resolvié sumar a
la paridad peso-ddlar del decreto
214/02 (Adla, LXII-A, 117), “pe-
sificacion’, el 65 % de la diferen-
cia entre ésta y el valor de merca-
do del délar a la fecha de pago—,
debiendo absorberlas en mayor
proporcién que el acreedor.

La existencia de cosa juzgada —en
el caso, sentencia firme que man-
dé proseguir la ejecucion de un
crédito hipotecario en délares— no
impide la revisién de lo resuelto
—conversion de dicho crédito a pe-
sos, adicionando a la paridad pe-
so-délar el 65 % de la diferencia
entre ésta y el valor del délar libre
a la fecha de pago—, si se ha pro-
ducido una evidente modificacién
de las circunstancias que dieron
lugar al fallo —derogacion de di-
cha paridad y amplia deprecia-
cion del signo nacional respecto
del extranjero—, habiéndose tor-
nado irrazonable o inequitativa la
solucion adoptada.

JNCiv. Ne 59, 2002/07/19. Autos:
“Martinez Castro, Marcelino 1. y otro
c. Establecimiento Tala Viejo S. A

12 Instancia. — Buenos Aires, julio 19 de 2002.
Considerando: Persiguen los ejecutantes la declaracién de inconstituciona-

lidad del dec. 214/02, en cuanto dispone la llamada pesificacién de las deudas

en moneda extranjera.

A titulo introductorio, vale resaltar que la ley 25561 que declaré la emer-

gencia social, econémica, administrativa, financiera y cambiaria, como asi

también, el citado dec. 214/2002 y las correspondientes Resoluciones del Mi-

nisterio de Economia y Comunicaciones del Banco Central de la Reptiblica Ar-



gentina modificaron el sistema de convertibilidad monetaria que regia en el
pais para imponer lo que se ha denominado “pesificaciéon” (conf. Francisco
Junyent Bas: “En busca de la coherencia perdida, el sistema monetario y el ré-
gimen de las obligaciones”, La Ley, 08/05/2002, pég. 2).

Tocante a esta cuestion, cabe citar en primer término al art. 11 de la ley
mencionada que, ubicado en el capitulo denominado “De las obligaciones ori-
ginadas en los contratos entre particulares, no vinculadas al sistema financie-
ro” dispone: “Las prestaciones dinerarias exigibles desde la fecha de promul-
gacion de la presente ley, originadas en contratos celebrados entre particula-
res, sometidos a normas de derecho privado, pactados en délares u otra mo-
neda extranjera o en los que se hubiesen establecido cldusulas de ajuste en d6-
lares u otra moneda extranjera, quedan sometidas a la siguiente regulacién: 1)
las prestaciones serdn canceladas en pesos a la relacién de cambio un peso
($ 1) = un dolar estadounidense (u$s 1), en concepto de pago a cuenta de la
suma que, en definitiva, resulte de los procedimientos que se establecen segui-
damente; 2) las partes negociaran la reestructuraciéon de sus obligaciones re-
ciprocas, procurando compartir de modo equitativo los efectos de la modifi-
cacién de la relaciéon de cambio que resulte de la aplicacion de lo dispuesto en
el art. 2¢ de la presente ley, durante un plazo no mayor a ciento ochenta (180)
dias. Acordadas las nuevas condiciones, se compensaran las diferencias que,
eventualmente, existan entre los pagos dados a cuenta y los valores definitiva-
mente acordados; 3) de no mediar acuerdo entre las partes, las mismas que-
dan facultadas para seguir los procedimientos de mediacién vigentes en las
respectivas jurisdicciones y ocurrir ante los tribunales competentes para diri-
mir sus diferencias. En este caso, la parte deudora no podré suspender los pa-
gos a cuenta ni la acreedora negarse a recibirlos. El Poder Ejecutivo nacional
queda facultado a dictar disposiciones aclaratorias y reglamentarias sobre si-
tuaciones especificas, sustentadas en la doctrina del art. 1198 del Céd. Civil y
el principio del esfuerzo compartido”.

Por su parte, el art. 1° del dec. 214/2002 (B. O. 4/02/2002) establece que: “A
partir de la fecha del presente dec. quedan transformadas a pesos todas las
obligaciones de dar sumas de dinero, de cualquier naturaleza u origen —judi-
ciales o extrajudiciales— expresadas en ddlares estadounidenses u otras mone-
das extranjeras, existentes a la sancién de la ley 25561 y que no se encontrasen
ya convertidas a pesos”.

Y el art. 8° prescribe: “Las obligaciones exigibles de dar sumas de dinero,
expresadas en dolares estadounidenses u otra moneda extranjera, no vincula-
das al sistema financiero, cualquiera sea su origen o naturaleza, se convertirin
arazon de un ddlar estadounidense (u$s 1) = un peso ($ 1), aplicindose a ellas
lo dispuesto en el art. 4° del presente dec. Si por aplicacién de esta disposicion,
el valor resultante de la cosa, bien o prestacion, fuere superior o inferior al del
momento del pago, cualquiera de las partes podra solicitar un reajuste equita-
tivo del precio. En el caso de obligaciones de tracto sucesivo o de cumplimien-
to diferido, este reajuste podra ser solicitado anualmente, excepto que la dura-
cién del contrato fuere menor o cuando la diferencia de los valores resultare
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notoriamente desproporcionada. De no mediar acuerdo a este respecto, la jus-
ticia decidira sobre el particular. Este procedimiento no podré ser requerido
por la parte que se hallare en mora y ésta le resultare imputable. Los jueces lla-
mados a entender en los conflictos que pudieran suscitarse por tales motivos
deberan arbitrar medidas tendientes a preservar la continuidad de la relacién
contractual de modo equitativo para las partes”.

A estas disposiciones le sucedieron otras, como los decretos 320 y
762/2002, que no viene al caso describir por no tener aplicacién en el supues-
to de autos, a las que se suman las resoluciones de aplicacién que cambian to-
dos los dias, todo lo cual conforma un plexo normativo plagado de imperfec-
ciones y modificaciones, cuando no derogaciones, como bien lo advierte la
doctrina, que ha calificado este cuadro como una verdadera “marana” de dis-
posiciones, para colmo de aplicacion obligatoria (el consabido “orden publi-
c0”), que ya claman por un “texto ordenado” (ver Gastaldi, José Maria, “Los
contratos de locaciéon y de compraventa frente a la aplicacion de las nuevas re-
formas”, Revista del Derecho Privado, julio 2002).

En esta linea, con desaconsejable técnica legislativa, el dec. 214/2002, dis-
pone la derogacién de todas las normas que se le oponen, método que es pa-
sible de las mismas severas criticas que la doctrina ha propinado al sistema de
las derogaciones técitas, porque ello lejos de esclarecer profundiza la confu-
sién, y obliga al intérprete a bucear en el conjunto de normas, para establecer
qué es lo que se ha querido derogar (en este sentido, Gastaldi, José Maria, ob.
cit.).

No obstante la apuntada deficiencia, entiendo que el dec. 214/2002 deroga
el citado art. 11 de la ley 25561, porque a mi modo de ver configura una regu-
lacién auténoma de los contratos como los involucrados en el caso sub exami-
ne, donde se introducen sustanciales modificaciones al sistema de composi-
cién o reajuste para las obligaciones pesificadas no vinculadas al sistema finan-
ciero, que parece suplantar el esquema anterior, implementado por la norma
que reputo derogada.

De la comparacion de los textos legales implicados, se extrae que las solu-
ciones que proponen no son armonizables y debera prevalecer la primera nor-
ma mencionada en el parrafo anterior, atento la derogacién indiscriminada es-
tablecida en su art. 17 (conf. Borda, Alejandro, “Influencia de las medidas eco-
némicas del afio 2002 sobre las relaciones contractuales entre particulares”, JA,
2002-1I, fasciculo N 2, doctrina, 10/4/02, pag. 10).

Aclarado ello, vale destacar ahora que el principio de la supremacia de la
Constitucién que domina entre nosotros y constituye un pilar fundamental
del estado de derecho, importa una nocién que se orienta a erigir a la Consti-
tucién formal en la ley fundamental, que obliga a que todos los actos y nor-
mas privados o estatales se sujeten a ella.

Tal doctrina tendria pocas o nulas chances de sobrevivir, fuera de un siste-
ma garantista, que propicie el mds vigoroso y amplio control de constitucio-
nalidad a cargo del poder judicial, inica manera de defender a la Constitucién
de extralimitaciones o ataques.



En esta senda, se enfatiza que es elemento de nuestra organizacién consti-
tucional la atribucién que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de
justicia de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision,
comparandolas con el texto de la Constitucién para averiguar si guardan o no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposi-
cioén con ella, constituyendo esta atribuciéon moderadora uno de los fines su-
premos y fundamentales del poder judicial y una de las mayores garantias con
que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitucion,
contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos.

Tal control de constitucionalidad alcanza a la razonabilidad de normas y de
actos, o sea, a la verificacion de la proporcién entre el fin querido y la medida
adoptada para lograrlo. La razonabilidad es lo opuesto a lo arbitrario, y me-
diante el control de razonabilidad el poder judicial penetra necesariamente
muchas veces en la ponderacion de los criterios y medios de que se valen los
6rganos del poder al ejercer sus competencias —sin que le sea permitido entrar
a juzgar sobre la oportunidad o conveniencia de la medida (conf. Bidart Cam-
pos, German J., Manual de la Constitucion reformada, t. 1, pdg. 268).

En el desarrollo de esta alta mision, es dable ponderar que en la dindmica
constitucional aparecen numerosas situaciones de excepcién, distintas de la
normalidad que regula la constitucién formal de modo habitual y permanen-
te. Se trata de las emergencias, que son situaciones anormales o casos criticos
que, previsibles o no, resultan extraordinarios y excepcionales.

Este cardcter excepcional proviene, no tanto de la rareza o falta de frecuen-
cia del fenémeno o episodio, cuanto de que, por mds repetido que resulte, se
lo considera patoldgico dentro del orden previsto por la Constitucién. Por eso,
siempre se lo reputa peligroso, se procura frente o contra €l la defensa de una
seguridad juridica, y se hace valer la doctrina del “estado de necesidad” (ver
ob. y aut. cit., t. II, pag. 349).

Existe consenso en senalar que el estado de emergencia constituye una es-
pecie del género estado de necesidad, situacion que la doctrina se encarga de
diferenciar de la simple necesidad.

El estado de necesidad importa una situaciéon de hecho conforme la cual se
encuentra realmente comprometida la subsistencia misma del Estado y su ré-
gimen politico, o que linda con un insoslayable riesgo de caos social, mientras
que la simple necesidad implica una situacion en la que resulta util y hasta ur-
gente hacer algo, pero la realizacion de ese algo no involucra la continuidad de
la Nacién o de la comunidad nacional. Su omisién podra causar sensibles per-
juicios, mas no afecta la existencia de la Republica o del Pueblo (conf. Sagiiés,
Néstor Pedro: “Derecho Constitucional y derecho de emergencia” —La Ley,
1990-D, 1036-).

La doctrina denominada “derecho de emergencia, gira en torno a cuatro
elementos fundamentales: a) situacién que exige una rapida respuesta estatal,
b) acto necesario para enfrentarla, c) sujeto necesitado —Estado—, y d) derecho
de necesidad que atienda la problematica de la situacién descripta (conf. Sa-
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gliés, Néstor Pedro: “Derecho Constitucional y derecho de emergencia” —La
Ley, 1990-D, 636).

En el caso “Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional, Ministerio de Econo-
mia y B. C. R. A, del 27 de diciembre de 1990 —La Ley, 1991-C, 158; LLC,
1991-666; DJ, 1991-2-218-, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que “el con-
cepto de emergencia abarca un hecho cuyo dmbito temporal difiere segtin cir-
cunstancias modales de épocas y sitios. Se trata de una situacion extraordina-
ria, que gravita sobre el orden econémico-social, con su carga de perturbacién
acumulada, en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, originada
en un estado de necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de esta si-
tuacidn, sus raices profundas y elementales, y en particular sus consecuencias
sobre el estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la orga-
nizacién juridica y politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones,
autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patri-
moniales tutelados por la Constitucién Nacional.

Pues bien, ninguna duda cabe de que el pais atraviesa una situacion de cri-
sis econdmica, que habilita al gobierno a dictar las leyes o actos que estime ne-
cesarios para superar esa situacién excepcional, con tal que no desconozca las
garantias o restricciones que establece la Constitucion.

En este orden, vale destacar que la restriccién que impone el Estado al ejer-
cicio normal de los derechos patrimoniales debe ser razonable, limitada en el
tiempo, un remedio y no una mutacién en la sustancia o esencia del derecho
adquirido por sentencia o contrato, y estd sometida al control jurisdiccional de
constitucionalidad, toda vez que la emergencia, a diferencia del estado de sitio,
no suspende las garantias constitucionales (CS, in re: “Smith, Carlos Antonio
c. Poder Ejecutivo Nacional o Estado nacional s/ sumarisimo” —La Ley, 2002-
A, 770; La Ley, 2002/04/19, Supl. Const., pag. 2, fallo 103.612; D], 2002-1-297;
DT, 2002-A-288-).

Es preciso replantear que las situaciones de emergencia no justifican arra-
sar con los derechos constitucionales so pretexto de que perteneciendo al Po-
der Legislativo y Ejecutivo el criterio de mérito, oportunidad y conveniencia,
la razonabilidad de las medidas adoptadas queda automdtica o dogmadtica-
mente acreditada. Hoy la vigencia del Estado Constitucional de Derecho de-
muestra que la justicia constitucional se centra en un estricto control de razo-
nabilidad (conf. Cayuso, Susana, “Accién de amparo e inconstitucionalidad de
los decretos 214 y 320/2002”, —La Ley, 2002-B, 807-).

Para determinar si las normas que disponen la llamada pesificacién respe-
tan los parametros de razonabilidad delineados, cabe hacer algunas disquisi-
ciones liminares en torno al derecho de propiedad, que es el que estd princi-
palmente en juego en supuestos como los aqui involucrados.

Conforme a la reiterada jurisprudencia del mds Alto Tribunal, el concepto
constitucional de propiedad resulta comprensible de todos los intereses apre-
ciables que el hombre puede poseer fuera de si mismo, de su vida y de su li-
bertad. Por lo que todos los bienes susceptibles de valor econémico o aprecia-



bles en dinero alcanzan nivel de derechos patrimoniales rotulados unitaria-
mente como derecho constitucional de propiedad.

En nuestro medio, el art. 17 de la Constitucién Nacional consagra su invio-
labilidad, el art. 14 alude al derecho que toda persona tiene de usar y disponer
de su propiedad y el art. 29 veda al Congreso y a las Legislaturas Provinciales
la posibilidad de conceder facultades extraordinarias, la suma del poder publi-
co o0 sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de los
argentinos quede a merced de gobierno alguno o persona alguna.

Del mismo modo, esa preocupacioén por proteger la propiedad privada
queda de manifiesto en distintos documentos internacionales. Asi, la Declara-
ci6n Universal de los Derechos del Hombre establece que: “toda persona tiene
derecho a la propiedad, individual y colectivamente. Nadie serd privado arbi-
trariamente de su propiedad (art. 17). Asimismo, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos dispone que: “Toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.
Ninguna persona puede ser privada de sus bienes excepto mediante el pago de
indemnizacién justa por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley...” Los tratados mencionados
tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional).

La proteccién que la Constitucién y los Tratados Internaciones deparan a
la propiedad se hace sentir sobre todo aquello que tiene un valor. Es la inalte-
rabilidad de ese valor, y no la posesion o disposicion de los bienes (que cede
ante la causa publica o el bien comun), lo que integra el ntcleo duro e irre-
ductible del derecho de propiedad en nuestro sistema constitucional. Pues por
causa publica puede privarse al titular de la propiedad de la cosa, mediante ex-
propiacion, o de su uso, por ocupacion, o requisiciéon. Por lo que podemos
afirmar que la garantia de propiedad constitucional no es otra cosa, en tltima
instancia, que la preservacién de un estado patrimonial respecto de las perso-
nas afectadas. No en cuanto a la composicién del mismo, sino respecto de la
apreciaciéon econémica que tenga (conf. Carranza Torres, Luis R., “La garantia
de la propiedad en el derecho constitucional argentino”, ED, 21/2/2002, pég.
1).

El principio que dimana del citado art. 17 de nuestra Carta Magna, en los
casos de desapoderamiento de bienes, se satisface restituyendo al propietario
del caso el mismo valor econémico del que se vio privado. Alli descansa lo me-
dular de la proteccion juridica que se concede al dueno de cosas o bienes.
Mantenerlo en plenitud del valor que posee el bien, cuando es privado del
mismo con base en el interés publico (trab. y aut. recién cit.).

Ello asi, es indudable que la conversiéon de lo adeudado en moneda extran-
jera a razén de $ 1 por cada délar estadounidense que dispone el dec.
214/2002, constituye un claro y definitivo cercenamiento del derecho de pro-
piedad, porque se autoriza devolver al deudor, en una moneda diferente, un
monto que representa un valor muy inferior al debido, para lo cual basta con
remitirse a la cotizacién del délar en el mercado libre, que supera con ampli-
tud la relacién de cambio fijada por la norma cuestionada. En este sentido, de-
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be destacarse que el Coeficiente de Estabilizacién de Referencia previsto en el
art. 4° se muestra en el caso en concreto como impotente para mitigar de mo-
do adecuado el desajuste provocado por la “pesificacion” de la deuda.

Se produce una conversién coercitiva substancial del negocio juridico. El
deudor puede lograr su liberacién pagando en una moneda que no es equiva-
lente a la que daba contenido a la deuda en lo que concierne a su poder de ad-
quisicion. Paga con una moneda devaluada que, por ende, carece de tal poder
en la medida que su tipo de cambio esté determinado por debajo de la pari-
dad inicial, lo que ocurri6 desde el inicio y acontecerd ahora al quedar librada
a las variaciones del mercado, afectada dicha moneda por no estar sostenida
por una situacién econémica adecuada (Rivas, Mallo, “Notas con motivo del
dec. 214/2002” public. en diario ED, 5/4/2002, pag. 5).

Estd fuera de discusion la facultad que tiene el Congreso para fijar el valor
de la moneda e introducir modificaciones en el mercado de cambios (art. 75,
inc. 11, de la Constitucién Nacional) o, aunque tal vez ya no con ese carcter
indiscutible, para delegar en el Poder Ejecutivo esa facultad en tiempos de cri-
sis como la que acucia ahora al pafs (art. 2° ley 25561), pero es inadmisible que
por esa via se violente de modo perjudicial el principio de la autonomia de la
voluntad y su consecuencia, la fuerza obligatoria de los contratos (art. 1197,
Cod. Civil), hasta avasallar el derecho de propiedad de los particulares me-
diante la consagracién de una alteracion definitiva de su sustancia.

Una disposicién semejante, que como el citado decreto, sin limitacion tem-
poral alguna, provoque un menoscabo patrimonial irreversible en el acreedor,
constituye una medida desproporcionada e irrazonable, por lo que es incons-
titucional y no merece el amparo del érgano judicial aunque sea dictada en
tiempos de grave crisis.

Decidido ello, la pregunta que cabe formular ahora es si frente al drastico
cambio de las circunstancias que imperaban al momento de celebrar el con-
trato, generado por la fenomenal depreciacién de nuestra moneda, resulta
equitativo y ajustado a derecho exigir al deudor el deber de respetar a ultran-
za lo convenido, al punto de constreiiirlo a devolver la exacta cantidad debida
en la moneda de denominacién de la obligacién.

Una muestra elocuente de lo que se ha calificado como linea dura se obser-
v6 en el derecho contractual inglés, donde durante muchos anos se considerd
que el hombre estaba estrictamente obligado por su contrato y que debian
asumir las consecuencias de estar en la imposibilidad de cumplir su obliga-
cién, ante el cambio de circunstancias, a falta de una limitacién expresa con-
tractual de su responsabilidad.

El principio fundamental de indole convencional en ese pais era que el con-
tratante estaba estrictamente obligado por lo asumido y que, a falta de una
exoneracion o limitacién de su responsabilidad contractual, debia tomar a su
cargo las consecuencias de la imposibilidad de cumplir, frente al cambio de
circunstancias o a las que pudieran haber sobrevenido con posterioridad al
contrato (ver Chitty, On Contracts, 252 ed., Sweet & Maxwell, London, 1983,
vol. 1, General Principle, Discharge by frustration, Chapter 23, N° 1521, pag.



830. The former rule as to “absolute” contracts, cit. por Ray, José Domingo,
Frustracion del contrato, pags. 37/8).

La decision cldsica en esta linea de pensamiento, de la que da debida cuen-
ta nuestra mds autorizada doctrina en materia contractual, fue la dictada en el
ano 1647 en el caso “Paradine v. Jane”. Pero este principio de la responsabili-
dad contractual estricta y absoluta del derecho inglés fue reputado injusto y
por ello se comenzaron a esbozar soluciones tendientes a morigerar la dureza
de aquella regla. El caso “Taylor v. Caldwell”, fallado en el ano 1863, es proba-
blemente el que marca el comienzo de esta nueva tendencia. En tal preceden-
te se dejé sentado que la regla sacrosanta del cumplimiento estricto de los
contratos s6lo se aplicaba a las obligaciones de caracter positivo y absoluto,
pero no cuando estaban sujetas a una condicidn expresa o implicita.

A este precedente le sucedieron otros, que fueron perfilando la llamada
“teoria de la frustraciéon del contrato”, delineada ya con marcada nitidez en
una serie de juicios conocidos como los coronation cases porque se plantearon
con motivo de la coronacién que debia tener lugar en junio de 1902 y que se
suspendi6 por enfermedad del hijo de la Reina Victoria, que ascendi6 al trono
con el nombre de Eduardo VII (ver Ray, José Domingo, ob. cit., pag. 48).

La frustracion del contrato se reputa configurada cuando, por circunstan-
cias sobrevinientes y sin culpa de ninguna de las partes, se produce un cambio
en la naturaleza de las obligaciones, transformdndose en algo fundamental-
mente distinto de lo que se tuvo en miras al contratar, es decir, que se convier-
te el contrato en algo diferente de lo convenido.

Si bien el efecto es la extincidon del contrato, vale destacar que la teorfa tu-
vo un desarrollo tal que terminé por aplicarse a casos donde no mediaba una
absoluta imposibilidad de cumplir, arribandose a la tesis de que la frustracion
del contrato se configura cuando se desnaturalizan las obligaciones de las par-
tes, por ejemplo, por desaparicion del sentido funcional de tipo comercial de
la operacién, por causas sobrevinientes no atribuibles a ninguna de las partes.

En el common law se consideraba que el contrato, al declararse frustrado,
quedaba resuelto para el futuro pero, como habia sido vélido hasta ese mo-
mento en que se configuraba la frustracidn, el tribunal no estaba autorizado
para recomponer las relaciones econémicas.

Esa regla fue dejada de lado en el caso “Fibrosa”, que tuvo fundamental im-
portancia porque su decisién coincidié con la sancién de una ley del Parla-
mento en el ano 1943, donde se faculta al tribunal a recomponer las relacio-
nes econémicas entre las partes en algunos casos de frustracion (conf. Ray, Jo-
sé Domingo, ob. cit., pag. 72).

Entre las teorfas que se han esgrimido para dar fundamento a la solucién,
cabe mencionar la tesis de los términos implicitos, sustentada en la doctrina
alemana, especialmente por Windscheid y Oertmann, la teoria de la solucién
justa y razonable, del cambio de la obligacién o, en fin, la de las bases del ne-
gocio juridico, propulsada por Karl Larenz, que ha concitado la adhesién de
un importante sector de nuestra doctrina.

En todas esas posiciones campea la misma idea, esto es, supeditar el prin-
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cipio pacta sunt servanda, que impone cumplir lo estipulado, a la clausula re-
bus sic stantibus, o sea, a que las cosas permanezcan de igual modo.

Nuestro ordenamiento civil consagra el principio de la fuerza obligatoria
de los contratos en el art. 1197, que reconoce como fuente el art. 1134 del C6d.
Civil francés, donde se establece que “las convenciones legalmente formadas
tienen lugar de ley entre quienes las han hecho..”

En el precepto juridico indicado no se establece una asimilacién absoluta
del contrato a la ley, pero se deja claro que aquél, en la medida en que se cele-
bre voluntariamente, con los requisitos y dentro de los limites legales, obliga-
rd a los contratantes y tendrd que cumplirse por éstos “como” si fuera la ley
(conf. Gastaldi, José Maria, Contratos, v. 1, pag. 120).

En otros términos, la expresion de que las convenciones “forman para las
partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma” es una metd-
fora o figura retdrica empleada por el codificador, que tiene su origen en Do-
mat, y se limita a expresar la equiparacion en cuanto a su obligatoriedad que
tienen los contratos y la ley, sin pretender referirse a la naturaleza de las dispo-
siciones contractuales (ver Belluscio-Zannoni, Céd. Civil, Comentado, Anota-
do y Concordado, t. 5, pag. 890).

Mas, como sucede en general en el derecho contractual continental, espe-
cialmente en el derivado de la legislacion francesa, en nuestro sistema, este
principio no es, ni fue nunca absoluto, porque el obligado no responde de su
incumplimiento, cuando se debe a caso fortuito o fuerza mayor.

El vigor de esa regla también estd sujeto entre nosotros a limitaciones ge-
nerales, como las que provienen del orden publico, la moral y las buenas cos-
tumbres, y particulares, establecidas a través de institutos tales como la lesién
(art. 954), el abuso del derecho (art. 1071, dltima parte) y la teoria de la im-
prevision (art. 1198), incorporadas en la reforma efectuada por la ley 17711.
Este ultimo instituto se emplaza con claridad en la tendencia de modificar el
principio del cumplimiento estricto y literal de las obligaciones cuando las cir-
cunstancias fundamentales se han modificado.

Junto a ello, la buena fe, que es un verdadero trasfondo del derecho, un
principio bésico del mismo, que debe admitirse y reconocerse como supuesto
de todo el ordenamiento juridico. Estd por encima de las pautas interpretati-
vas que consagran los arts. 217 y 218 del C6d. de Comercio, campea en todo
el Cod. Civil —aun antes de haber sido mencionada expresamente en el art.
1198-, indicando no sélo un camino para el intérprete, sino también para
quien celebra o ejecuta un contrato, como también para cualquier otra situa-
cién obligacional y, mds ain, para cualquier situacién juridica (ver Gastaldi,
José Maria, Contratos, v. 11, pags. 108/9).

Como se ha dicho, la idea de buena fe impregna a todo el Céd. Civil: en el
matrimonio, en la posesidn, en materia hereditaria y, por cierto, en el contra-
to, del cual, ademds, es pauta interpretativa. Posee una muy alta jerarquia, don-
de el derecho se identifica con la moral (conf. Salerno, Marcelo Urbano, “La
imprevisible alteracién del contrato a causa del fendmeno monetario” —La Ley,
2002-A, 1317-).



De las indicadas limitaciones particulares, de entrada cabe descartar la
aplicacién de la figura de la lesion, porque ella rige cuando la desproporciéon
exagerada e injustificable de las prestaciones se verifica en la celebracion,
puesto que de lo que se trata es de apreciar si existio una falla en el origen del
acto, que es un rasgo caracteristico de la nulidad (ver Llambias, Jorge Joaquin,
Céd. Civil Anotado, t. I1-B, pag. 108).

Asimismo, un adecuado enfoque técnico del asunto impide utilizar el ins-
tituto de la imprevision, desde que ninguna de las partes ha pedido concreta-
mente la revisién del contrato o alguno de los derechos que esa figura conce-
de.

Queda en pie, entonces, el instituto del abuso del derecho, que puede ser
aplicado de oficio, pues siendo éste un “standard juridico” o idea fuerza que
mueve a la moralizacion de las relaciones juridicas, domina toda la dogmati-
ca legislativa y no debe detenerse ante el principio nominalista que rige en las
obligaciones de dinero conforme al art. 619 del Céd. Civil (ver Bustamante Al-
sina, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, pag. 156).

Pese a que existen opiniones contrarias, los términos en que estd concebi-
do el art. 1071 del Céd. Civil indican la adhesion al criterio objetivo —por opo-
sicion al subjetivo—, pero con una doble directiva: la primera se relaciona con
la indole del derecho que se ejerce, contrariando el objeto de su institucién, su
espiritu y su finalidad, cuando se contrarian los fines de su reconocimiento (se
sigue en este aspecto a Josserand, Luis, De lesprit des droits, 22 ed., Paris, 1939,
pags. 349 y ss., Nums. 291 y ss., y a Porcherot, E., De 'abus du droit, Dijon,
1901, pag. 124, citados por Llambias, Jorge J., “Ley 17711: Reforma del Céd.
Civil”, JA, del 5/8/68, pag. 27). La segunda es mds amplia, pues subordina el
ejercicio del derecho al orden moral (con lo cual se sigue la opinién de Sava-
tier, René, Des effects et de la sanction du devoir moral, Paris, 1916, pags. 23 y
ss. y de Goldschmidt, “La teoria del abuso del derecho y el anteproyecto bra-
sileno de un Cod. de las Obligaciones”, en Boletin de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Cordoba, julio-agosto 1942, pags. 350 y
376, de acuerdo con Llambias, ob. cit. parr. anterior, pags. 27 y 28).

Coherente con ello, es posible afirmar que cuando el titular de una prerro-
gativa juridica actta de tal forma que su conducta concuerda con la norma le-
gal que concede la facultad, pero resulta contraria a la buena fe, la moral, las
buenas costumbres o a los fines sociales y econémicos en virtud de los que se
ha otorgado la prerrogativa y causa danos a terceros, incurre en abuso del de-
recho.

Ha explicado Josserand —primero que la sistematiz6—, que la teorfa del
abuso del derecho naci6 como una reaccién contra el liberalismo individua-
lista. Dice que cuando el legislador nos confiere una prerrogativa, no es para
que hagamos de ella cualquier uso, ya que aquél ha tenido en vista un objeti-
vo determinado. Toda institucién —sigue diciendo— tiene un destino que cons-
tituye su razén de ser y contra la cual no es licito levantarse. Cada derecho es-
ta llamado a seguir una direccién determinada y no pueden los particulares
cambiarla a su antojo en otra diferente. De esta manera se ha impuesto una
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concepcién mds social del derecho (ver Josserand, Louis, De Uesprit des droits
et de leur relativité - Théorie dite de 'abus des droits’, 22 ed., Paris, 1939, cit. en
Belluscio-Zannoni: Céd. Civil Comentado, Anotado y Concordado, t. 5, pag.
53).

Ello asi, una pretensiéon que, como la de la parte ejecutante, persiga el es-
tricto cumplimiento de las obligaciones asumidas, sin sopesar siquiera mini-
mamente las derivaciones de la crisis, es abusiva y contraria a la buena fe. Tan
injusta, como la soluciéon que deriva de aplicar la legislacion que en la presen-
te se reputa inconstitucional, porque imponer al deudor la obligacién de de-
volver en la moneda de origen la totalidad de lo adeudado implica hacer rever-
tir fatalmente la situacién en su exclusivo perjuicio, ya que con ese alcance se
le haria soportar el dramatico cambio de las bases que existian al momento de
contratar, cuando regia la convertibilidad del 1 a 1 —un délar = un peso— (arts.
1o sgtes. y ctes. de la ley 23928 y arts. 1° a 3° dec. 2128/1991).

Tal temperamento sélo encuentra posibilidades de desarrollo en un siste-
ma como el inglés, en sus comienzos, dominado por la hoy abandonada idea
del cumplimiento riguroso a la que se hiciera referencia mds arriba, pero no
encuentra cabida en ningtn tramo de la evolucién de nuestro régimen, que
siempre adhirié a la tendencia opuesta, mds realista y humana, que cuando
principios de orden superior lo reclaman, pone coto a la regla de la fuerza obli-
gatoria de los contratos, mucho mds ahora, luego de que la ley 17711 incorpo-
rara los mencionados limites particulares.

Ello colocaria al deudor en una situacion ruinosa dentro del contexto ne-
gocial, que es probable habrd de transformar la obligacién en una de imposi-
ble cumplimiento. Elementales razones de equidad y solidaridad demandan
un esfuerzo compartido, que restablezca una cierta equivalencia de las presta-
ciones, luego del aludido cambio de las circunstancias operado por la critica
situacién que atraviesa el pafs.

No obsta a ello el hecho de que la ejecutada se encuentre en mora, porque
también los derechos conferidos al acreedor por los arts. 508, 513 y concor-
dantes del C6d. Civil deben ser ejercidos en forma regular, desde que no estin
marginados del abuso y de los principios atinentes a la buena fe. De ahi que
con razon, se ha calificado de abusiva la conducta del acreedor que, como ocu-
rre en la especie, pretende obtener del deudor moroso la contraprestacién en
términos que resulten excesivamente oneroso para éste (ver Llambias-Alteri-
ni, Céd. Civil anotado, t. 111-A, pag. 160).

“En esta linea, se ha decidido que el art. 1071 del Céd. Civil no excluye de
su ambito de aplicacion el actio judicati, y los derechos subjetivos susceptibles
de ser ejercidos abusivamente son todos, sin que norma alguna excluya aque-
llos que han sido objeto de reconocimiento jurisdiccional” (TSCérdoba, Sala
Civ. y Com., “Ruiz, Daniel y otro”, 13/04/1999, —La Ley, 1999-E, 690-).

“El instituto de la cosa juzgada es revisable si ha habido —como dice Guasp-
una evidente modificacion a las circunstancias que dieron origen al fallo, esto
es, cuando hubo una patente mutacién de las sustancias facticas en las que se
basa el pronunciamiento” (Guasp: “Los limites temporales de la cosa juzgada”,



Anuario de Derecho Civil, pags. 435/72, Madrid, cit. Hitters, Juan Carlos, “Re-
vision de la cosa juzgada, su estado actual”, —La Ley, 1999-F, 997-).

“Siguiendo este derrotero, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
apart6 de la sacralidad de la cosa juzgada, entre otros, en los casos ‘Sequeiros’
y ‘Delpech’ (JA, 1994-A-397 y JA, 1996-1-44), a raiz de las distorsiones produ-
cidas por la desvalorizacién monetaria y las altas tasas de interés. La aplicacion
de las pautas liquidatorias ponian en evidencia la irrazonabilidad o inequidad
de lo resuelto en sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada” (conf. Ibar-
lucia, Emilio A., “Nulidad de la cosa juzgada irrita, aplicacién de la teoria del
abuso del derecho y de los principios constitucionales”, nota al fallo del TS
Cordoba citado —La Ley, 1999-E, 693-).

“De ahi que la existencia de la sentencia firme a la que aluden los ejecutan-
tes no pueda erigirse en valladar efectivo para adoptar una solucién como la
propiciada, que busca afianzar el valor justicia, principio liminar de nuestra
Constitucion, y emplazar la decisién en un marco de respeto y efectivo acata-
miento a los principios que gobiernan el ejercicio regular de los derechos”.

En el caso estd involucrado un contrato de mutuo de dinero en moneda ex-
tranjera garantizado con un derecho real de hipoteca que, entre otros caracte-
res, presenta el de ser unilateral, pues de conformidad con los arts. 1141, 1142
y 2242 del Céd. Civil, el mutuante con la entrega de la cosa perfecciona el con-
trato y no tiene obligaciones por cumplir, quedando sé6lo prestaciones a cargo
del mutuario, concretamente, la de restituir, en el tiempo convenido, una can-
tidad igual de cosas de la misma especie y calidad, ademas de los intereses, por
tratarse de la especie onerosa (ver Gastaldi-Centanaro, Contratos aleatorios y
reales, pags. 205 y 209).

En este tipo de relaciones contractuales, y para los casos que no medie mo-
ra del deudor, encontrandose en juego una prestaciéon que consiste en la en-
trega de dolares, cuyo valor es de publico y notorio, se ha propuesto partir de
una distribucién igualitaria de las negativas consecuencias de la pérdida del
poder adquisitivo de nuestro signo monetario en relacién con la moneda nor-
teamericana (ver Fleitas Ortiz de Rozas, Federico, “Las ejecuciones hipoteca-
rias en ddlares y la nueva legislacion”, EI Derecho del 14/3/2002 - supl., pag. 1).

Ahora bien, cuando como en el caso, la mora del deudor es anterior a la
emergencia, parece de toda justicia imponer que el deudor absorba una dosis
mayor de las consecuencias negativas de la crisis. Por lo tanto, teniendo en
cuenta el lapso transcurrido desde la constitucién en mora, considero que la
suma que exceda el valor del ddlar estadounidense, segtin su cotizacién en el
mercado libre de cambios, de la paridad vigente a la hora de contratar (uno a
uno), deberd ser absorbida por la ejecutada en un 65 %, y en el 35 % restante
por los ejecutantes.

Por lo expuesto resuelvo: dejar sin efecto la primera parte del auto de fs.
138 y declarar la inconstitucionalidad del dec. 214/2002, y de las normas am-
pliatorias y complementarias, estableciendo que el deudor debera devolver el
capital adeudado, computado a razén de un peso por cada délar, mas el 65 %
del valor del délar que, segtn su cotizaciéon del tipo vendedor en el mercado
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libre de cambios a la fecha del efectivo pago, exceda de la indicada paridad. En
atencion a la forma como se decide y a la indole de la cuestion resuelta, las cos-
tas se imponen en el orden causado. — Daniel F. Fognini.
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