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Introduccién y propédsito

La preocupaciéon por la armonizacién y/o unificacién del Derecho Mercan-
til Internacional ha sido un tema relevante en el trabajo de diversas organi-
zaciones internacionales especializadas en la materia.

El presente trabajo tiene por objeto primario la exposicion y andlisis de las
disposiciones relevantes en materia de modificacién o revisién del contra-
to por un cambio sobreviniente en las circunstancias, contenidas en ins-
trumentos internacionales de diversa naturaleza emanados de dos de esas
organizaciones: el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT), y la Comision de Derecho Contractual Europeo.

Por otra parte, un objeto secundario es introducir en el debate doctrinario
nacional las alternativas planteadas en materia de revision del contrato por
estos instrumentos internacionales, teniendo en cuenta que el tema (bajo
su denominacioén tradicional de "teoria de la imprevision") ha sido incor-
porado dentro de las posibles reformas al Codigo Civil.l Por otra parte,

| Fundacion Fernando Fueyo L, Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio, Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 1999, pp.181-242. En dicho texto se hace referencia a las obras
nacionales disponibles en la materia.
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existe también un proyecto de ley relativo a la materia, que propone (me-
diante su incorporacion en una ley particular dictada al efecto) la posibili-
dad de revisar judicialmente contratos de naturaleza civil y mercantil. No
obstante, la tramitacién de dicho proyecto se encuentra actualmente pa-
ralizada.?

Sin embargo, en los estudios nacionales disponibles, en cuanto a Derecho
Comparado se trata, no se han considerado los instrumentos objeto del
presente estudio, falta que justamente por medio de estas paginas se pre-
tende subsanar.

1. Los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Inter-
nacionales

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) es una organizacion intergubernamental independiente, fun-
dada originalmente en 1926 bajo la tutela de la Liga de las Naciones, y
reconstituida en 1940 sobre la base de un acuerdo multilateral, el denomi-
nado "Estatuto Unidroit".3 El objeto principal de UNIDROIT es la moderni-
zaciéon, armonizacion y coordinacion del derecho privado (en especial en
materias comerciales) entre Estados o grupos de Estados.

En cumplimiento de este objeto, en 1980 se creé un Grupo de Trabajo
encargado de fijar la agenda y establecer los procedimientos del proyecto
denominado originalmente Codificacién Progresiva del Derecho Comer-
cial Internacional, optandose mas tarde por la elaboraciéon de unos Princi-
pios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (en adelante Princi-
pios UNIDROIT) 4

En febrero de 1994 el Grupo de Trabajo finalizé la redaccion de los Princi-
pios, la cual fue sancionada en mayo del mismo afio por el Consejo de
Gobierno de UNIDROIT. La obra se compone de un Preambulo y 119 arti-
culos, divididos en siete capitulos: Disposiciones Generales, Formacion, Va-

2 El proyecto se inicié por mocion de un grupo de diputados, ingresando a la Camara con fecha
14 de marzo de 2001 (Boletin 309-07). Aunque fue aprobado en dicha instancia, en el segundo
trAmite constitucional en el Senado se ordend con fecha 14 de abril de 2004 su archivo. Por esta
razén, estimamos que el andlisis de dicho proyecto no es trascendente para los fines de este
estudio.

3 Chile se incorporé a UNIDROIT en 1951, y tras interrumpir su participaciéon en 1 967, se volvié
a incorporar en 1982 (D.S. 504 de 25 de agosto de 1982).

4 Sobre el origen de dicha iniciativa y razones por las cuales se abandond el concepto de codifi-
cacion, véase Pendén Meléndez, M., "Cap. |: Preambulo”; en Moran Bovio, D. (Coord.), Comen-
tario a los Principios UNIDROIT para los Contratos del Comercio Internacional, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1998, p. 32; y Bonell, M., An International Restatement of Contract Law, 2 Ed., New
York, 1997.
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lidez, Interpretacion, Contenido, Cumplimiento e Incumplimiento. Los arti-
culos, a la manera de los Restatements del derecho estadounidense, estan
seguidos de un comentario y en algunas ocasiones de ejemplos précticos.

Recientemente, el Consejo de Gobierno aprobd una segunda edicién de
los principios, en virtud de la cual se agregaron cinco capitulos nuevos:
Poderes de los Representantes; Derechos de Terceros; Compensacion; Ce-
sion de Derechos, Transferencia de Deudas y Cesion de Contrato; y Plazos
de Prescripcion.5

Los Principios UNIDROIT dedican una seccién completa a la regulacién del
efecto del cambio sobreviniente de circunstancias o hardship, de acuerdo
a la terminologia por ellos empleada. Las normas se encuentran dentro del
Capitulo Sexto, referido al cumplimiento del contrato. Por su parte, la fuerza
mayor se regula en el Capitulo Séptimo, relativo al incumplimiento. La
explicacién es simple: en el primer caso, la obligacién puede aun ser cum-
plida, pero bajo condiciones excesivamente perjudiciales u onerosas. En
cambio en el segundo caso, el cumplimiento de la obligacion ya no es
posible bajo ninguna circunstancia.6

Estas reglas se inspiran en el principio del favor contractus, esto es, el pro-
posito de preservar el contrato en tanto sea posible, limitando de esta
manera el nimero de casos en los cuales su existencia o validez puede ser
cuestionada o en los cuales las partes puedan liberarse del cumplimiento
de las obligaciones contraidas.]

Regla general
El articulo 6.2.1 de los Principios UNIDROIT establece:

(Obligatoriedad del contrato)

Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mas oneroso para una
de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus
obligaciones salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre "excesi-
va onerosidad" (hardship).

5 El texto de los proyectos de los capitulos se encuentra disponible en:
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/presentation.htm.

Se espera su préoxima publicaciéon oficial.

6 Perillo, J., "Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts"”, en Contratacion Internacional. Comentarios a los Principios sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales del UNIDROIT, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, D.F., 1998, p. 120.

7 Bonell, M., op. cit.,, p.117. Otras reglas relacionadas con el principio de favor contractus son los
articulos 2.1, 2.11(2), 2.14, 2.22, 3.2, 3.3, 3.7, 3.10, 3.13, 7.3.1, 7.1.4
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Este articulo es la confirmacién del principio general del caracter obliga-
torio de los contratos (pacta sunt servanda) establecido en el articulo
1.3.8 Asi: las partes deben cumplir las obligaciones contraidas siempre
que sea posible, siendo indiferente la carga que ello importe para la par-
te obligada.) Las partes deben asumir los riesgos normales que conlleva
toda transaccion, y el cumplimiento de las obligaciones no puede estar
supeditado a las expectativas 0 ventajas que cada contratante espera
obtener.

Sin embargo, esta regla general no es absoluta. En caso que las circuns-
tancias sobrevinientes sean de tal magnitud que alteren de modo funda-
mental el equilibrio de las prestaciones, la parte afectada puede alegar
excepcionalmente que se ha producido una situacidon de "excesiva
onerosidad” o hardship que extingue o modifica las obligaciones por ella
contraidas.l0

La definicion de hardship esta dada por el articulo 6.2.2:
(Definiciéon de la "excesiva onerosidad" [hardship])

Hay "excesiva onerosidad" (hardship) cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos,
bien porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque el valor de la prestacién que una parte recibe ha
disminuido, v:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en des-
ventaja después de la celebracién del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la
parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.

8 Dicho articulo establece que "Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las
partes. Sélo puede ser modificado o extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de
las partes o por algun otro modo conforme a estos Principios".

9 UNIDROIT, Principles of International Commercial Contracts, Rome, UNIDROIT, 1994, p. 148.
0 Los Comentarios a los Principios UNIDROIT sefialan que se prefiridé la expresion hardship
por sobre otras empleadas en diversos sistemas juridicos, como frustration, Wegfall der
Geschaftsgrundlage, imprévision, imprevision, eccessiva onerosita sopravvenuta, etc; debido a que
la primera es utilizada frecuentemente en el comercio internacional, en especial en relacion a las
denominadas "clausulas hardship”
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La definicién es compleja,ll en el sentido que no solo sefala la naturaleza
esencial de la excesiva onerosidad (una alteracién fundamental en el equi-
librio del contrato, ya sea incrementando el costo de la prestacidon que una
de las partes debe ejecutar, o bien disminuyendo el valor de la prestacion
que una de las partes debe recibir), sino que también agrega otros facto-
res que deben concurrir para que esta excesiva onerosidad sea juridica-
mente relevante.

Requisitos de la excesiva onerosidad

Tomando en cuenta la definicion sefialada, sin duda que el criterio decisi-
vo es que la alteracidon en el equilibrio de las prestaciones debe ser funda-
mental. En relacién a ello, los Comentarios sefialan que determinar si dicha
alteracion es fundamental o no dependera de las circunstancias del caso
concreto. Asi, si la obligacion es susceptible de apreciacion pecuniaria, un
aumento de 50% o0 mas en el costo de la misma podria ser considerado
como una alteracion "fundamental.l2 Sin embargo, esta férmula en nin-
gun caso puede implicar que los riesgos econdmicos normales del contra-
to puedan ser traspasados a la contraparte.l3

Debe destacarse que los Principios UNIDROIT consagran un criterio objeti-
vo para determinar la existencia de excesiva onerosidad, sin que sea nece-
sario que las partes hayan hecho de la permanencia de ciertas circunstan-
cias la base de su relacion.

Por otra parte, cuando se utiliza el término onerosidad se esta haciendo
referencia a carga econdmica.l4 Asi, la alteracion fundamental del equili-
brio de las prestaciones se presenta principalmente por dos vias: au-
mento sustancial del costo de la prestacidon para una parte (v. gr. incre-
mento desmesurado de las materias primas necesarias para la produc-
cion de las mercaderias, del costo de los seguros, etc.), o bien reduccién
significativa del valor de la prestacion recibida por la otra, incluyendo el
caso en que la prestacion ha perdido todo valor para dicha parte (v. gr.
imposibilidad de revender los bienes por prohibiciones administrativas
posteriores).1’

Establecida la situacion anterior, que podemos considerar el presupuesto
basico de la excesiva onerosidad, han de concurrir los requisitos adiciona-

11 Perillo, J., op. cit., p. 127.

12 UNIDROIT, op. cit., p.150.

13 Maskow, D., "Hardship and Force Majeure", 40 American Journal of Comparative Law, 1992, p.
662.

14 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento"”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 310.

15 UNIDROIT, op. cit., pp.l 50-151.
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les establecidos en el articulo 6.2.2 letras a) a d) para que la alteracién
fundamental en el equilibrio de las prestaciones la configure.

Estos requisitos son:

a) Los hechos causantes de la excesiva onerosidad deben tener lugar o llegar a
ser conocidos por la parte afectada con posterioridad a la celebracién del contrato.

Ello es logico, ya que de haber sido conocidos, la parte afectada podria
haber tomado las precauciones necesarias para evitar los perjuicios produ-
cidos por la alteracién de las condiciones contractuales.

En todo caso, la inclusidon de hechos anteriores a la celebracion del contra-
to como causantes de la excesiva onerosidad no es pacifica. Asi, por ejem-
plo, en su parte pertinente, los Principios del Derecho Europeo de Contra-
tos los excluyen.

Dicho de otra manera, si los hechos eran conocidos de la parte afectada,
quedaron integrados al equilibrio contractual, asumiendo el contratante
respectivo el riesgo de tales eventos.

En todo caso, esta norma debe relacionarse con lo dispuesto en el articulo
3.10, relativo a la lesion, esto es, la excesiva desproporcidon entre las pres-
taciones del contrato, presente al momento de su celebracién.l16

b) Estos hechos no pudieron haber sido razonablemente tenidos en cuenta
por la parte afectada.

Se trata de una cuestion de hecho, de manera que habra que analizar el
caso concreto para determinar si los hechos constitutivos de la excesiva
onerosidad pudieron o no ser previstos por la parte afectada.l’

16 Dicho articulo establece: "(1) Una parte podra anular el contrato o cualquiera de sus clausulas
si en el momento de su celebracion, el contrato o la clausula otorgan a la otra parte injustificada-
mente una ventaja excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes
factores: a) Que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, aflic-
cién econémica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de previsién, ignoran-
cia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociaciéon; y b) La naturaleza y finalidad del con-
trato. (2) A peticion de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podra adaptar el
contrato o la clausula en cuestion, a fin de ajustarlo a criterios comerciales razonables de lealtad
negocial. (3) El tibunal podra también adaptar el contrato o la clausula en cuestion, a peticion
de la parte que recibi6 la notificaciéon de la anulacién, siempre y cuando dicha parte haga saber
su decision a la otra inmediatamente, y, en todo caso, antes de que ésta obre de conformidad
con su voluntad de anular el contrato. Se aplicaran, por consiguiente, las previsiones del articulo
3.13(2)".

17 Mayores referencias al concepto de razonabilidad se haran al comentar los Principios del
Derecho Europeo de Contratos.
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c) Los hechos deben escapar del control de la parte en desventaja.

Asi, si la parte afectada pudo o puede influir con su poder sobre los hechos
causantes de la excesiva onerosidad, obviamente no tiene derecho a invo-
carlos para efectos de modificar el contrato.

d) El riesgo por tales hechos no debe haber sido asumido por la parte en
desventaja.

Si la parte afectada ha asumido el riesgo del cambio de circunstancias, la
excesiva onerosidad debe ser excluida. En base al principio de la libertad
contractual, los contratantes pueden perfectamente pactar la asuncion de
un riesgo mayor al ordinario.

Sin embargo, esta asuncién del riesgo no sélo tiene lugar en virtud de
declaracion expresa de las partes, sino también cuando puede deducirse
implicitamente de sus declaraciones o actuaciones o bien puede derivarse
de la naturaleza del contrato.l8 Asi, la parte que celebra un contrato que
implica operaciones especulativas estd obligada a asumir los riesgos conexos
al contrato, aun cuando al momento de celebrar el contrato no haya teni-
do una nocién cabal del riesgo que asumia.l9

Efectos de la excesiva onerosidad

A este respecto el articulo 6.2.3 establece:

(Efectos de la "excesiva onerosidad" [hardship])

(1) En caso de "excesiva onerosidad" (hardship), la parte en desventaja
puede reclamar la renegociacién del contrato. Tal reclamo debera formu-
larse sin demora injustificada, con indicacién de los fundamentos en los

que se basa.

(2) El reclamo de renegociacion no autoriza por si mismo a la parte en
desventaja para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial,
cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacion de "excesiva
onerosidad" (hardship), y siempre que lo considere razonable, podra:

18 Maskow, D., op. cit., p. 663.
19 UNIDROIT, op. cit., p. 152.
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(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o
(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.
A. Derecho a requerir renegociaciones.

De esta manera, la parte afectada por el cambio de circunstancias puede
(y debe) en primer lugar reclamar a la otra la renegociacion de los térmi-
nos del contrato para efectos de adaptarlo a los nuevos acontecimientos.
Se estima que, en principio, son las partes quienes mejor pueden reestruc-
turar el contrato para restablecer el equilibrio perdido. Queda claro enton-
ces que la institucién de la excesiva onerosidad esta orientada, primordial-
mente, a la renegociacion del contrato, de manera que las partes lleguen a
un acuerdo similar al que habrian llegado en su momento si las circunstan-
cias ahora concurrentes se hubieran dado entonces.2

Por cierto, en caso que el contrato contenga estipulaciones que prevén su
adaptacion para el caso de alteracién fundamental en el equilibrio de las
prestaciones, debera estarse a ellas y no cabe que la parte afectada requiera
la renegociacion del contrato; salvo que los hechos que han dado lugar a
dicha alteracién no se encuentren contemplados en la clausula respectiva.2

Dicho requerimiento debe hacerse sin demora injustificada, esto es, "tan
pronto como sea posible después que sucedio el hecho generador de ex-
cesiva onerosidad".22 En relacién a este requisito, una situacion compleja
puede presentarse en el caso de hechos que no se producen de manera
instantanea, sino durante un periodo de tiempo prolongado (como la in-
flacién). Seran entonces las circunstancias del caso concreto las determi-
nantes para definir cuando se produjo el hecho y si existe 0 no demora en
la solicitud de renegociacion del contrato.

Ademas, la solicitud debe indicar los fundamentos en los que se basa, de
manera de permitir a la otra parte un adecuado nivel de conocimiento
respecto de la justificacion de la renegociacion. Un requerimiento infun-
dado serd considerado como extemporaneo.

Respecto de estos requisitos, los Comentarios sefialan que su omision no
implica la pérdida del derecho a reclamar la renegociacion, sino que afec-
taran la prueba de la excesiva onerosidad en el sentido de hacerla mas
dificultosa, ya que en ese caso puede entenderse que no es realmente gra-

20 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 313.
2l UNIDROIT, op. cit., p. 155.
22 lbid., p. 156.
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ve la situacién.23 Sin embargo creemos que los términos de la norma son
claros, y por tanto en caso de extemporaneidad o falta de fundamentos, la
parte requerida puede negarse a renegociar. Esta interpretacion es acorde
también con el objetivo de evitar las maniobras que simplemente buscan
dilatar la ejecucion del contrato por parte de alguno de los obligados.

En este mismo sentido, el paragrafo (2) del referido articulo 6.2.3 estable-
ce que el requerimiento de renegociacién no confiere por si solo el dere-
cho a la parte afectada de suspender el cumplimiento de sus obligaciones.
Dicha suspension so6lo podra tener lugar en circunstancias extraordinarias,
que dependeran de cada caso concreto. De otra manera, el principio ge-
neral de la fuerza obligatoria de los contratos quedaria en peligro.

Ademas los Comentarios sefialan que tanto el requerimiento de renego-
ciacion como la conducta de ambas parte durante dicho proceso deben
conducirse de acuerdo al principio general de buena fe y lealtad negocial
(articulo 1.7) y al deber de cooperaciéon (articulo 5.3).24

B. Derecho a recurrir ante un tribunal2s

Si las partes son incapaces de llegar a un acuerdo respecto de la adapta-
cién del contrato a las nuevas circunstancias dentro de un plazo razona-
ble, o simplemente la parte requerida se ha negado a renegociar los térmi-
nos del contrato, el paragrafo (3) del articulo establece que cualquiera de
ellas podra recurrir a un tribunal para que éste resuelva la cuestion.

La determinacién del plazo razonable o tiempo prudencial, como sefala la
norma, que tienen las partes para alcanzar el acuerdo, es una cuestion de
hecho que dependera en cada caso de la complejidad del contrato y de-
mas circunstancias concurrentes.26 Por cierto que debe entenderse que el
plazo ha terminado si las negociaciones fracasan o se encuentran irrevoca-
blemente estancadas.

El paragrafo (4) del articulo sefiala que el tribunal en este caso podréa resol-
ver el contrato o adaptarlo a las nuevas circunstancias, siempre que lo
considere razonable.

23 Loe. cit.

2 bid., p. 157. El articulo 1.7 sefiala: "(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial
en el comercio internacional. (2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber". Por su parte
el articulo 5.3 establece que "Cada una de las partes debe cooperar con la otra cuando dicha
cooperacion pueda ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las obligaciones de
esta dltima".

25 De acuerdo con el articulo 1.10, el término “tribunal” incluye también a los tribunales arbitrales.
26 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento"”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 313.
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La expresioén siempre que lo considere razonable debe entenderse en el sen-
tido de que los términos o condiciones en que se establezca la resoluciéon o
adaptacion por el tribunal, deben ser aquellos que se consideren mas razo-
nables sobre la base de la equidad.27

En relacion a la misma expresién, lo comentarios sefialan que la resoluciéon
0 adaptacion del contrato no son las Unicas medidas que el tribunal puede
adoptar, ya que de acuerdo al caso concreto, podria por ejemplo ordenar
a las partes que reasuman las renegociaciones o bien ratificar los términos
originales del contrato.28 Se volvera sobre el punto en las conclusiones de
este trabajo.

En caso que el tribunal decida resolver el contrato, puede libremente esta-
blecer la fecha y condiciones de dicha resolucién, sin tener que sujetarse a
las normas establecidas en los articulos 7.3.1 y siguientes.

Para el caso en que el tribunal disponga la adaptacion del contrato a las
nuevas circunstancias, de modo de restablecer el equilibrio entre las pres-
taciones, los Comentarios sefialan que "[la readaptacion] puede no reflejar
todo el menoscabo sufrido por la parte en desventaja, ya que el tribunal
puede, por ejemplo, tener en cuenta la medida en que una de las partes
ha asumido los riesgos y en qué medida la otra parte se podria beneficiar
con la prestacién recibida".29

C. Los Principios del Derecho Europeo de Contratos

Los Principios del Derecho Europeo de Contratos (Principles of European
Contract Law, en adelante PECL, segun su sigla en inglés) son el resultado
del trabajo de la Comisién de Derecho Contractual Europeo (Commission
on European Contract Law), compuesta por miembros de todos los Estados
de la Unidén Europea, quienes no son representantes oficiales de dichos
Estados, sino académicos y/o abogados en ejercicio, independientes poli-
ticamente de sus gobiernos nacionales. Su financiamiento procede princi-
pal, pero no exclusivamente, de la Comisiéon Europea.3)

Desde 1982, esta Comisién ha trabajado en la redacciéon de los Principios
del Derecho Europeo de Contratos. Estos Principios han sido redactados
en la forma de articulos, junto con comentarios explicando el sentido de

21 lbid., p. 315.

28 UNIDROIT, op. cit.,, p. 157.

29 Ibid., p. 158.

30 Hartkamp, A., "Principles of Contract Law", en Towards a European Civil Code; 2 Ed., Kluwer
Law International, The Hague, 1998, pp. 105-120.
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cada uno de ellos. Ademas se incluyen casos practicos para ilustrar la
operatividad de las normas y un analisis comparado de normas nacionales
e instrumentos internacionales relativos al tépico en cuestion. A la fecha,
la Comision ha publicado las partes | 'y Il de dichos principios.3l Los temas
tratados son: formacion, representacion, validez, interpretacion, conteni-
do, cumplimiento e incumplimiento. Ademas se encuentran disponibles
los articulos de la parte lll, que cubre las materias referidas a pluralidad de
partes, cesion de créditos, cesién de deudas, compensacion, prescripcion,
ilicitud, obligaciones condicionales y capitalizaciéon de intereses.3

De acuerdo con la Comision, estos Principios tienen por objeto principal
servir como sustento para la redacciéon de un Cédigo Civil Europeo. En
este sentido, ningun sistema legal en particular ha servido de base para su
elaboracion, sino que se han tratado de establecer aquellos principios que
se consideran como mas adecuados en relacién a las condiciones econo-
micas y sociales de Europa.®

Los Principios regulan la materia en el articulo 6.111, bajo el titulo de
"Cambio de Circunstancias". Sefiala la norma:

(1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando su cumpli-
miento llegue a ser mas oneroso para una de ellas, ya sea porque los costos de
dicho cumplimiento se han incrementado o porque el valor de la prestacion
gue recibe ha disminuido.

(2) Sin embargo, si el cumplimiento del contrato resulta excesivamente
oneroso debido a un cambio de circunstancias, las partes tienen la obliga-
cion de negociar la adaptacion del contrato o la terminacién del mismo,
siempre que:

(a) El cambio de circunstancias haya sobrevenido con posterioridad a la
celebracion del contrato.

(b) La posibilidad del cambio de circunstancias no haya podido razonable-
mente tenerse en consideracion al celebrarse el contrato.

(c) El riesgo del cambio de circunstancias no es de aquellos que, segun el
contrato, debid ser asumido por la parte afectada.

31 Lando, O., y Beale H. (Eds.), Principles of European Contract Law. Parts | and Il, Kluwer Law
International, The Hague, 2000.

32 En http://www.cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission on ecl/index.html.

3 http://www.cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission on ecl/survey pecl.htm.
Respecto a otras posibles funciones de estos Principios, véase Hartkamp, A., op. cit.
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(3) Si dentro de un plazo razonable las partes no alcanzan un acuerdo, el
tribunal podra:

(@) Poner fin al contrato en los términos y fecha que considere adecuados; o

(b) Adaptarlo, de manera que las pérdidas y ganancias resultantes de ese
cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de forma equitati-
va y justa.

En cualquiera de los casos, el juez o tribunal podra ordenar que la parte
que se negod a negociar o que rompid dicha negociacién de mala fe, pro-
ceda a reparar los dafios causados a la parte que sufrié dicha negativa o
dicha ruptura.

Como puede apreciarse del texto del articulo, y tal como lo sefiala la doc-
trina,34 sin perjuicio de la diferente terminologia, el tenor de la norma es
similar a la contenida en los Principios UNIDROIT, lo cual es logico si con-
sideramos que ambos grupos de trabajo mantienen una estrecha colabo-
racion y muchos de sus miembros forman parte de ambos.

Existe por cierto una diferencia de forma, ya que los Principios UNIDROIT
tratan la materia en tres articulos y PECL en sélo uno. Ademas, en cuanto
al fondo, el articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT incluye aquellos he-
chos acaecidos con anterioridad a la celebracion del contrato, pero que
son conocidos posteriormente por la parte afectada; en cambio PECL sélo
se refiere a hechos posteriores a la celebraciéon del contrato, reservando los
hechos anteriores para las normas relativas al error.

Por otra parte, el articulo citado, al igual que el precepto pertinente de los
Principios UNIDROIT, hace referencia al concepto de "caracter razonable".
Sin embargo, los Principios UNIDROIT no contienen norma alguna que
indique el criterio para definir o establecer el caracter razonable (0o no ra-
zonable) de un acto o comportamiento. Esta falencia es subsanada por
PECL en el articulo 1.302 que sefiala:

Articulo 1.302: Definicion de lo razonable
Para los presentes principios, lo que se entienda por razonable se debe
juzgar segun lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare en la

misma situacion que las partes contratantes, consideraria como tal. En
especial, para determinar aquello que sea razonable habra de tenerse en

3% Bonell, M., op.cit.,, p. 89, y Maskow, D., op. cit.,, p. 661.
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cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias del caso y los
usos y practicas del comercio o del ramo de actividad a que el mismo se
refiera.

Al respecto, compartimos lo expresado por cierta doctrina en el sentido
que no resulta facil establecer el limite entre el comportamiento de buena
fe y comportamiento razonable, que terminan siendo dos formas distintas
de expresar la misma idea.3%

3. Conclusiones

Tal como se indico en la introducciéon del presente estudio, los propdésitos
de éste se limitan a dar a conocer el tratamiento de la institucion comenta-
da en los parrafos precedentes en los Principios UNIDROIT y PECL, y con-
secuencialmente introducir en el debate doctrinario nacional las alternati-
vas que éstos plantean.

Sin embargo, estimamos necesario plantear algunas conclusiones en vista
de lo expuesto y lo planteado a la fecha por los estudios nacionales dispo-
nibles:

1. En primer lugar, en los cuerpos normativos analizados precedentemen-
te, la revision del contrato por un cambio sobreviniente de circunstancias
aparece expresamente regulada. Se destaca esto, ya que de acuerdo a un
sector de la doctrina nacional, con los textos legales disponibles y los prin-
cipios que informan el Derecho Civil y dentro de él especificamente a las
Obligaciones y Contratos, es posible aplicar esta institucion sin contrave-
nir lo dispuesto por el articulo 1545 del Cédigo Civil, y por tanto sin que
sea necesario una enmienda legislativa.36

Por otra parte, el profesor Pefailillod7 sostiene la tesis contraria, esto es,
que sin perjuicio que es posible admitir su aplicacién con el texto actual
del Codigo y demas principios pertinentes, es preferible y deseable su con-
sagracion legislativa, por razones técnicas, de armonizaciéon con otras ins-
tituciones y debido a su vacilante trayectoria en la doctrina y jurispruden-

3% Diez Picazo, L., Roca Trias E.z y Morales, A., Los Principios del Derecho Europeo de Contratos, Ed.
Civitas, Madrid, 2002, p. 163.

3% Al respecto, vease lo sostenido por los profesores Wanes y D6rr en Estudios sobre Reformas al
Cadigo Civil y Coédigo de Comercio, op. cit. en nota 1.

37 En la obra citada en el nimero anterior y en "La Revision Judicial de Obligaciones y Contratos
en la Reforma del Cédigo Civil (La Lesién y la Imprevision)”, en Revista de Derecho, Universidad
de Concepcion, Nfi 208, pp. 209-237. Esta tesis parecid tener acogida con la presentacion del
proyecto de ley aludido en la introduccién de este trabajo.
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cia nacionales.33 Adherimos a esta posicién, y a lo planteado por el citado
autor en el sentido de que debe tratarse de "normas fundamentales", esto
es, preceptos flexibles y esenciales, que consignen sélo los elementos esen-
ciales y los principales efectos de la institucion, dejando en manos del juez
su concrecion al caso particular. Tal es sin duda el estilo normativo utiliza-
do en las normas que se han analizado en los parrafos precedentes.

Por ultimo, puede argumentarse a favor de la consagracion legislativa, que
ésa es la tendencia en Derecho Comparado. Por cierto, la mayoria de los
Cadigos del siglo XX contemplan la institucion en comento, y aun mas,
recientemente ha sido incorporada expresamente al Cédigo Civil Aleman
(Burgerliches Gesetzbuch-BGB') mediante la denominada Ley de Moderniza-
cidon del Derecho de Obligaciones del Cdédigo Civil Aleman (Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts). Lo dicho es relevante, ya que en dicho
pais los Tribunales, tomando como fundamento esencialmente la denomi-
nada "teoria de la base del negocio" (Geschdftsgrundlage), de Paul
Oertmann, habian dado acogida a la revision del contrato por cambio
sobreviniente de circunstancias, sin que su Coédigo Civil contemplara tal
posibilidad de manera expresa.

2. En relacién con lo anterior, para efectos de reafirmar la excepcionalidad
de la revision del contrato por un cambio sobrevenido de circunstancias, y
evitar los peligros que algunos autores advierten para el caso de su consa-
gracion legislativa,40 parece prudente que en la normas que regulen la
materia se confirme mediante un enunciado general el principio de la fuerza
obligatoria de los contratos, de la manera que lo hacen los cuerpos norma-
tivos estudiados, sin perjuicio de mantener como precepto esencial al arti-
culo 1545 del Cédigo Civil.

3. En general, los requisitos para que se configure la excesiva onerosidad
son los mismos que sefiala la doctrina nacional para la aplicacién de la
teoria de la imprevisién, por lo que no hay novedad al respecto.

En cuanto a lo planteado por los Principios UNIDROIT, en relaciéon que el
hecho causante de la excesiva onerosidad pueda ser anterior a la celebra-
cion del contrato, creemos que dicha posibilidad debe contemplarse en

38 En relacion a la jurisprudencia, como acertadamente lo sefiala el profesor Wanes en la obra
citada en los numeros anteriores, no existe juicio del que haya conocido la Corte Suprema don-
de derechamente se haya planteado por una parte la teoria de la imprevisidon para excusarse de
cumplir una obligacién en los términos pactados, por lo que en estricto rigor no hay pronuncia-
miento alguno de nuestro mas alto Tribunal al respecto.

39 Algunos fallos, a modo ejemplar, en K. Zweigert y H. Kétz, traducido al inglés por Weir, T., An
introduction to comparative law, 3 Ed., Oxford, 1998, pp. 518-524.

' V.gr. Wanes y Dorr en Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio, op. cit. en
nota 1.
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las normas relativas al error como vicio del consentimiento, reservandose
como hechos constitutivos de excesiva onerosidad soélo los acaecidos con.
posterioridad a la celebracion del contrato.

4. Quizas el punto mas novedoso de las normas estudiadas es que

los Principios UNIDROIT como PECL confieren como primer derecho de la
parte afectada por la excesiva onerosidad, el de reclamar la renegociacion
del contrato. Sélo en caso que tales negociaciones no prosperen, la parte
respectiva podra recurrir ante un tribunal. La doctrina nacional sélo plan-
tea, en caso de concurrir los requisitos respectivos, la posibilidad que la
parte afectada recurra ante un tribunal a efectos que éste determine la
revision o modificacidn del contrato.

El autor estima que la alternativa (o mas bien, la obligacién) de reclamar la
renegociacion del contrato es peligrosa y puede convertirse en el hecho
en una practica meramente dilatoria, por medio de la cual aquella parte
que no se encuentre en condiciones de cumplir con las obligaciones que le
impone el contrato, requiera siempre a la otra la revisién del contrato,
amparada en un texto positivo que asi lo faculte.

En el otro extremo, para que el derecho a requerir la renegociacion del
contrato fuese efectivo, deberian establecerse sanciones para la parte que
simplemente se niegue a hacerlo, ya que de otra manera bastaria la sola
negativa para abortar la renegociacion planteada, haciendo ilusorio el de-
recho de la parte afectada.

En definitiva, creemos que no es conveniente incluir como derecho de la
parte afectada el de requerir la renegociacion del contrato a la otra, por las
razones sefialadas y ademéas debido a que, en el hecho, una vez planteada
por el deudor la imposibilidad de cumplir con su obligacién por razones
de excesiva onerosidad, la alternativa de modificar los términos originales
del contrato generalmente ha sido objeto de negociaciones entre las par-
tes, negociaciones que en el caso de fracasar, son las que precisamente
hacen necesaria la intervencion judicial.

5. Tal como se sefiald, la resolucion o adaptacion del contrato no son las
Unicas medidas que el tribunal puede adoptar al conocer de un litigio de
esta naturaleza. Otras alternativas serian ordenar a las partes que reasuman
las renegociaciones o bien ratificar los términos originales del contrato.
Sin embargo, como acertadamente apunta cierta doctrina,il si bien en
teoria es posible concebir las soluciones antedichas, las consecuencias prac-
ticas de adoptar una u otra son incoherentes con el espiritu de la institu-

4 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento"”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 316.
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cion. Asi, si el tribunal determinase ratificar los términos del contrato, que-
rria decir que no consider6 acreditadas las circunstancias para la existencia
de una excesiva onerosidad, ya que de otra manera seria absurdo que or-
denase la subsistencia del contrato en sus términos originales. Por otra
parte, si el tribunal ordenase a las partes reasumir las negociaciones, dicha
iniciativa tendria una alta probabilidad de fracaso, teniendo en considera-
cién que fue justamente por la incapacidad de los contratantes de adaptar
el contrato que se solicité la intervencién del tribunal.

Una opcién que si parece viable es que el tribunal decrete la suspension de
los efectos del contrato, por un tiempo determinado o bien en tanto se
mantengan las circunstancias que hacen que la obligacién de una de las
partes sea excesivamente onerosa en relacion a los términos originalmente
pactados.

6. Por ultimo, en relacién a la adaptacién del contrato por parte del tribu-
nal, si bien no es facil determinar los limites del poder de revisién del juez,
estimamos que dichos poderes no pueden implicar la total alteracion de lo
originalmente pactado por las partes, sustituyendo lo que en principio era
un precepto de autonomia privada por un precepto enteramente
heterbnomo.42 Incluso, tal como se sefiald, la modificacién puede no re-
flejar todo el menoscabo sufrido por la parte afectada, debiendo el tribu-
nal tomar en cuenta todas las circunstancias del caso concreto.

42 En el mismo sentido, Diez Picazo, L, Roca Trias E., y Morales, A., op. cit. p. 296.
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