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Resumen

El trabajo analiza la teoria de la imprevisién en el ordenamiento juridico chileno,
donde se observa que mientras en el derecho privado la doctrina discute su
admision y la jurisprudencia de la Corte Suprema derechamente la rechaza,
en el &mbito administrativo tanto la legislacidn especial como la jurisprudencia
administrativa la acogen. Luego, en una segunda parte, de lege ferenda, se ana-
lizan los requisitos o condiciones que deben cumplirse para la aplicacion de la
teoria, asi como su ambito de aplicacion, para referirse luego a sus efectos. En
esta segunda parte se efectia un analisis del derecho comparado, procurando
ilustrar las principales interrogantes que deben resolverse para la admision
de la teoria de la imprevision en su pais de origen, con especial referencia al
derecho colombiano.

1. La imprevision es, sin lugar a dudas, un tema que fascina a los juristas
y suscita un enorme interés doctrinario,Zque contrasta con el reducido
contencioso y, por ende, con los escasos pronunciamientos jurisprudenciales
que genera. De hecho, el Congreso chileno estudid un proyecto de ley "que
permite la revision judicial de los contratos civiles y mercantiles" (boletin 309-
07), el cual inici6é su tramitacion en la Camara de Diputados el 14.03.1991 y
fue archivado por el Senado el 20.04.2004/

Este trabajo corresponde a la conferencia dictada en el Coloquio Internacional sobre la Terminacion
del Contrato, dictado por la Universidad del Rosario, en Bogota, Colombia, el 4 y 5 de agosto de 2005.
El autor agradece muy especialmente a la Universidad del Rosario, en la persona de su Decano, don
Alejandro Venegas Franco, y del Director del Coloquio, don Alberto Gaitan Martinez, la gentil invitacién
que le formularan, asi como al profesor Fabricio Mantilla Espinosa, por su gentil acogida y cooperacion
en la revision de este trabajo.

2 Las citas de textos en francés son traducciones libres del autor.

J Ademas de la abundante literatura sobre el tema, la afirmacién puede demostrarse con el hecho de
que las Jornadas Brasilefias de la Asociacion Henri Capitant fueron convocadas para tratar de la revision
judicial de los contratos.

I Los detalles y principales documentos de la tramitaciéon pueden consultarse en www.bcn.cl.
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2. Siguiendo a PENAILILLO, se la define como "una causal de modificacién
y aun de extincidon de las obligaciones que se produce cuando, pendiente la
prestacion, su valor es notablemente alterado por un hecho normalmente
imprevisible al tiempo de contraerse".5

3. La imprevisidon ha sido invocada, fundamentalmente, a raiz de muta-
ciones importantes en los precios ocasionadas por guerras, devaluacio-
nes monetarias o inflacion desbocada. Asi, en el célebre caso del Canal de
Craponne, mediante resolucién de 6 de marzo de 1876, la Corte de Casacion
francesa rechaz6 aplicarla, pues conculcaba la intangibilidad del contrato. En
cambio, el Conseil D'Etat la acogi6 en la sentencia de 30 de marzo de 1916,
dictada en el también conocido caso de la Compafiia de Gas de Bordeaux.68
Dicha compafiia reclamaba que, tras el estallido de la Primera Guerra Mundial,
el precio del carbén, insumo indispensable para la produccién de gas, se habia
incrementado considerablemente, trastocando la economia del contrato y
que, de mantenerse esa situacion, le impediria continuar prestando el servi-
cio publico que se le habia encomendado.78 Mas adelante analizaremos la
sentencia de 10.01.1925, en que la Corte Suprema de Chile rechazo6 la apli-
cacion de la imprevision: el actor reclamaba contra el Fisco precisamente por
los efectos que acarreaba en la economia del contrato la fuerte devaluacion
monetaria que se habia producido durante su ejecucion.d

5 PENAILILLO AREVALO, Daniel, La revision judicial..., ob. cit., pag. 221, nota al pie N° 21. ABE-
LIUK la define como "la facultad del deudor de solicitar la resolucién o revisién del contrato de
ejecucion postergada cuando un imprevisto ajeno a la voluntad de las partes ha transformado su
obligacion en exageradamente onerosa" (ABELIUK MANASEVICH, Rene, Obligaciones, ob. cit., N°
852, pag. 699). DE LA MAZA describe la teoria de la imprevision como "la doctrina juridica (con-
junto de principios debidamente fundados) que sostiene que el juez puede intervenir a peticidon
de cualquiera de las partes en la ejecucion de la obligacién, con el objeto de atenuar sus efectos,
cuando a consecuencia de acontecimientos imprevisibles para las partes al momento de formarse
el vinculo juridico, ajenos a su voluntad y que producen perturbaciones graves con relacion a
una categoria de contratantes, la ejecucion de la obligacion se hace mas dificil o0 mas onerosa, y
siempre que aquel llegue a formarse la conviccion de que siendo previsibles estas perturbaciones,
las partes no se habrian obligado en las condiciones fijadas" (DE LA MAZA, Lorenzo, La teoria de
la Imprevision, ob. cit., pag. 93).

6 D. 1916.111.25.

7 Un completo panorama de la evolucién de la institucion en el derecho francés puede consultarse
en GHESTIN, Jacques, ob. cit., N°% 267 y s., pags. 314 y s.. Conslltese también ULLOA MARTINEZ,
Luis, Evolucion histérica..., ob. cit., pags. 312y s.

8 El legislador francés también ha citado leyes que permiten la revision judicial del contrato. La ley
Faillot, de 21.01.1918, facultd al juez para suspender o resolver los contratos comerciales o mixtos
celebrados antes del 01.08.1914 y cuyo cumplimiento hubiere devenido demasiado oneroso para
el deudor. Leyes posteriores, de 09.03.1918, 06.07.1925, 08.04.1933 y 12.07.1933, le concedieron
facultades similares para revisar los contratos de arrendamiento. La situacion se repitié después de la
segunda guerra mundial: una ley de 22.04.1949 autoriz6 a los tribunales para revisar los contratos
celebrados antes del 02.09.1949, que comprendieran la obligacién de entregar mercaderias o de
ejecutar obras u otras prestaciones sucesivas o diferidas y cuyo cumplimiento le causara un perjuicio
que sobrepasara la prevision de las partes al momento de su celebracion.

9 Cf. infra N° 11.
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4. En la institucion se observa una fuerte pugna entre la fuerza obligato-
ria de los contratos (art. 1545 CC chileno, 1134 Code, 1372 CC italiano,
1901 CC espaniol), el respeto a la palabra dada (pacta sund servanda) y la
necesidad de seguridad juridica de las transacciones versus la equidad y
el respeto de la buena fe.l0 Sus detractores advierten que, de admitirse, se
introduciria un germen de inseguridad juridica al afectarse la fuerza obligatoria
de los contratos. Sin embargo, se ha constatado que en los paises en que ha sido
acogida (que constituyen hoy dia la regla general), no se han producido esos
funestos vaticinios, sino que los tribunales han sabido aplicarla con mesura.ll
No olvidemos tampoco que el art. 1546 prescribe que los contratos deben
ejecutarse de buena fe y que la imprevision dice relacion precisamente con el
periodo de ejecucion de la convencion.

En los tiempos actuales se postula otra forma de vislumbrar la revision del
contrato que no es "a través del prisma del sempiterno conflicto entre libertad
y equidad, entre seguridad y solidaridad. Con el tiempo, en efecto, en una
perspectiva muy pragmatica en virtud de la cual un buen contrato es aquel ra-
zonablemente equilibrado, cuya ejecucién legitimamente esperada debe poder
obtenerse pese a las vicisitudes de su formacién o de su ejecucion, la intangi-
bilidad del contrato no es ya el Unico valor perseguido y aplicado en materia
contractual. La proporcionalidad y la perennidad contractual constituyen
también valores en progresion constante en nuestro universo contractual con-
temporéaneo, que fundan y legitiman la revision del contrato™.12 "En esa perspec-
tiva, la revision aparece entonces como un factor de estabilidad, de continuidad,
en la medida en que sélo ella permite salvaguardar un contrato condenado a una
desaparicion cierta. Se ha entendido, en esta concepcion, que lejos de constituir
una fuente de inseguridad, la revision se presenta bajo los atavios seductores
de un factor de salvaguardia de un contrato amenazado de desaparecer".13

10 La clausula rebus sic stantibus, esto es, que las partes estan obligadas a cumplir la prestaciéon siem-
pre que se mantengan las circunstancias que se tuvieron en vista al momento de su celebracion, de
origen candnico y que fue acogida primeramente en el derecho internacional, se ha proyectado en los
ordenamientos internos precisamente a través de teoria de la imprevision.

11 Cf. PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre reformas al Cadigo Civil..., ob. cit., pag. 242,
quien cita la experiencia argentina, holandesa y del fuero de Navarra.

12 En un trabajo destacado, el profesory hoy dia ministro de la Corte de Casacién, Denis MAZEAUD, en-
sefia: "A la figura tradicional del contrato intemporal e intangible, necesariamente justo pues libremente
querido y equitativamente concebido, propulsado por la sola energia de la palabra dada, insensible al
tiempo que pasa, resistente a las enfermedades de la economia, impermeable a los trastornos politicos y
sociales, se ha, si no substituido, al menos superpuesto, otra vision del vinculo contractual”. En cuanto a
la proporcionalidad y perennidad, afirma que "La primera constituye una exigencia, en virtud de la cual
todo desequilibrio ya no es necesariamente considerado como un atentado a la libertad, que conduce
a corregir, a sancionar, principalmente a través de la revision del contrato, los excesos intolerables y los
abusos inadmisibles. Inspirada por la segunda, la revisiéon representa una alternativa a la nulidad o a la
ruptura de un contrato irregular o desequilibrado a un punto tal que su ejecucién ya no es concebible;
la jlicitud que afecta el contenido del contrato o la inestabilidad que perturba su entorno econémico y
social ya no doblan fatalmente las campanas del contrato (MAZEAUD, Denis, "La révision du contrat,
Rapport Franjais", en journées Brésiliennes, Association Henri Capitant, 2005, pag. 7).

13 Ibidem.
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5. Tal como aparece de las lineas que preceden, la imprevision puede
analizarse como una hipdétesis de revision judicial de los contratos. En este
sentido, se emparenta con la lesién, toda vez que en ambas instituciones se
sanciona un desequilibrio en las prestaciones; pero mientras en la lesion esa
desproporciéon se produce al momento de la formacion del contrato ("des-
equilibrio congénito™) en la imprevision se presenta durante la ejecucion del
contrato ("desequilibrio sobreviniente™).l4 Por lo mismo, la sanciéon de unay
otra difiere: nulidad para la lesién, resolucién para la imprevision.

Se vincula también con las clausulas abusivas, pues junto a la lesién y la im-
previsidn constituyen casos en que se autoriza la revision del contrato por un
desequilibrio en las prestaciones.l5 Naturalmente, la confianza que se tenga
en la judicatura influye poderosamente en la atribucién de la facultad de
revisar los términos del acuerdo contractual.l617

6. La imprevision y el caso fortuito presentan algunos rasgos comunes (un
hecho imprevisible posterior a la formacién del contrato), pero se los distingue
claramente, puesto que mientras el caso fortuito torna imposible (irresistible) la
ejecucion del contrato, la imprevision sélo la torna mas onerosa. En definitiva,
se trata de una diferencia de magnitud o dificultad para cumplir el contrato.
Sus efectos son también diferentes: el caso fortuito conduce a la extincion de
la obligacion; la imprevision, a restaurar el equilibrio de las partes y, sélo si esto
no es posible, a la resolucion.'m Se distingue también del enriquecimiento
sin causa, pues, como su hombre lo indica, el enriquecimiento carece de jus-
tificacion, en tanto que en la imprevisién la tiene: el contrato.

7. La tendencia del derecho comparado apunta claramente a la admisiéon
de la imprevision a través de reformas legislativas que la regulan expresa-
mente. Asi ocurrid en ltalia (art. 1467 CC), Colombia (art. 868 CCO), Portugal
(art. 437), Argentina (art. 1198), Perl (arts. 1440 y s.); Brasil (arts. 478 y s.),
Bolivia (arts. 581-2-3), Grecia (art. 388). En otros paises se la ha acogido por

Cf. PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre reformas al Cadigo Civil..., ob. cit., pag. 208.
15 La revision judicial del contrato no es ajena al Cédigo Civil chileno: la clausula penal enorme (art.
1544) constituye una destacada aplicacién, que suscita elogios a su redactor, por haberla conside-
rado desde su dictacion, en circunstancias que a su modelo francés sé6lo se incorporé en virtud de
una reforma del afio 1975 (art. 1152 Code). Cf. CORRAL TALCIANI, La reduccion de la clausula penal
excesiva en el derecho civil de los paises del Cono Sur, Revista Chilena de Derecho, P. U. Catélica de
Chile, 2000.469.
16 Cf. infra N° 16.
17 Si el hecho no redne los requisitos para ser calificado como un caso fortuito, la doctrina discute
si puede al menos servir para reducir el quantum de la indemnizacién. Se aplicaria un razona-
miento similar a aquel que opera respecto de la culpa exclusiva de la victima, que opera como
eximente de responsabilidad, en tanto que si falta alguno de sus requisitos, reduce el monto de
la indemnizacién (art. 2331 CC ch. y 2357 CC col). Cf. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la
responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil chileno, Ediar-Conosur Ltda., Santiago, 1983,
N° 519, pag. 599.
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via jurisprudencial, como ocurre en Espafia.l8 Finalmente, en otros ordenamien-
tos, como ocurre en Francia y en Chile, ante la ausencia de textos expresos,
se observa una disparidad entre la jurisprudencia de los tribunales ordinarios,
que la rechaza, y la jurisprudencia administrativa, que la acepta.l9

8. Debido a la ausencia de regulacion legislativa sobre la imprevisiéon en el derecho
privado chileno, en la primera parte de este trabajo estudiaremos el estado
de la cuestion en mi paisy, en concreto, abordaremos la disparidad entre la ju-
risprudencia de los tribunales ordinarios y administrativos a que haciamos alusion.
Luego, en la segunda parte de este trabajo, alejaremos la mirada del derecho
chileno para concentrarnos en las principales definiciones que es necesario
adoptar al decidir regularla legislativamente, en concreto, analizaremos
los requisitos, el ambito de aplicacion y los efectos de la institucion. En esta
segunda parte, si me excusan la osadia, procuraremos tener una mirada atenta
a las reglas del Cédigo Civil colombiano que regulan la institucién.

. De lege lata: el estado de la imprevision en Chile

9. En el derecho privado chileno no existe norma legal que acoja la teoria de la
imprevision, a diferencia de lo que ocurre en ciertos ambitos del derecho publico
chileno, en que se la acepta expresamente. Esa disparidad se manifiesta también en
la jurisprudencia, ya que mientras la jurisprudencia de la Corte Suprema la rechaza,
los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica la acogen. La situacion en
Chile es, desde este punto de vista, similar a la que existe en Francia.

A. En el derecho privado: el silencio de la ley y el rechazo de la juris-
prudencia de los tribunales ordinarios

10. En el derecho privado chileno no existe consagracion positiva de
la imprevision. El articulo 1545 CC ch. (art. 1602 CC colombiano), que
consagra la fuerza obligatoria de los contratos, es invocado como el
principal obsticulo a su admisiéon. En contra, se advierte que el art. 2003
N° 2 (Cf. art. 2057 CC colombiano), que regula el contrato de construccion,
la acoge.20

En sentencia de fecha 14.11.06, rol N° 681 2-2001, la I. Corte de Apelaciones
de Santiago acogio la teoria de la imprevision. Encontrdndose en prensa este
articulo, no nos es posible profundizar el analisis de este fallo.

18 DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial, ob. cit., T. Il, pag. 893.

19 Para la situacién en cada uno de los paises citados y otros, consultese: La révision du contrat, Journées
Brésiliennes, Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Frang:aise, 2005.

20 A favor de la admision, se suelen citar las siguientes disposiciones: art. 2180 (comodato); art.
2227 (deposito); art. 2348 regla 3a (fianza). En contra, se invocan los arts. 1983 inc. lo (arrenda-
miento de predios rusticos); 2199, hoy derogado; y 2003 N° 1 (contrato de construccion).

145



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 15 - Enero 2007 Universidad del Desarrollo

11. La Corte Suprema, en un fallo de 10.01.1925)! resolvidé "Que los tribu-
nales carecen de facultades para derogar o dejar sin cumplimiento la ley del
contrato, ya sea por razon de equidad o bien de costumbres o reglamentos
administrativos a que alude el fallo recurrido, los que son absolutamente aje-
nos a las estipulaciones peculiares del conjunto de derechos y obligaciones que
crea, por libre y espontanea voluntad de las partes, el contrato”. En la especie, el
contratista, después de haber concluido satisfactoriamente las obras del puerto
de San Antonio que el Fisco le encomendara, reclamaba una diferencia en el
pago que se generaba segun si se solventaban los estados de pago en libras
esterlinas papel (moneda corriente inglesa) o en libras esterlinas oro. El actor
expresé que, al momento de convenirse el contrato, el valor de la libra papel
y libra oro era equivalente, pero que, a raiz de la Primera Guerra Mundial, la
libra papel experimentdé una depreciacion frente a la segunda, de modo que
si se le pagaba segun la primera, se le causaba un evidente perjuicio.

12. Existen a lo menos tres fallos dictados por jueces arbitros en que se
acoge la imprevision. Asi, en la causa Sociedad de Inversiones Monaco con
ENAP, el arbitro Sr. Carlos Urenda Zégers resolvié el afio 1986 que la imprevi-
sion "es perfectamente compatible con la teoria de la obligacion tal cual esta
desarrollada en el Cédigo Civil, en razén de lo que establecen los articulos 1444
y 1546 del mismo coédigo, en relaciéon con los articulos 1440 y 1441 del mismo
codigo". En la especie se trataba de paliar las consecuencias del incremento
del precio del dolar después de la crisis monetaria de los afios 1980.

En otro asunto, fallado el afio 1994 por el arbitro Sr. Claudio !llanes Rios, autor
de sendos trabajos en que se ha manifestado partidario de la admisién de la
imprevision en nuestro ordenamiento juridico, sentencia que fue revisada por
la Corte Suprema por la via de la queja, recurso que fue rechazado, también
se acogiod la imprevision, condenandose a EMOS, mandante de las obras, a
pagara la contratista, la Sociedad Constructora La Aguada Limitada, obras que
resultaban necesarias y que no fueron previstas al convenirse el precio a suma
alzada, toda vez que el mandante habia propuesto un método de construccion
que posteriormente resulté ser fisicamente imposible.22

Finalmente, se cita el caso fallado el 11.04.1983 por don Beltran Urenda Zégers,
aun cuando el mismo arbitro previene que lo resuelto no autoriza a sacar con-
clusiones de orden general, sobre la mayor o menor aplicacion en el derecho
chileno de la teoria de la imprevision.23

2" Cas. Fdo., 10.01.1925, RDJ 1925.423, cons. 14.

22 En relacién a los hechos de ambos fallos, consultese ILLANES RIiOS, Claudio, en Estudios sobre reformas
al Cadigo Civil..., ob. cit., pags. 199 y s.; PIZARRO W, Carlos, RIOS L, Sebastian, y TAPIA R., Mauricio,
La révision du contrat, Rapport Chilien, en Journées Brésiliennes, Association Henri Capitant, 2005, pag.

6).
23 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos, ob. cit., N° 48, pag. 295, nota al pie N° 440.
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1 3. El estado de la doctrina chilena respecto a la imprevision puede re-
visarse respondiendo a tres interrogantes basicas: 10) ¢los textos actuales
permiten al juez revisar un contrato?; 20) ¢es conveniente acogerla?; y 30) ¢para
hacerlo es necesaria 0 conveniente una modificacion legislativa? Procuraremos
responder sucesivamente a cada una de esas interrogantes, para luego hacer
referencia a la forma como las partes pueden precaver convencionalmente el
riesgo de la imprevisién, esto es, las clausulas de dureza o de hardship.

1°) ¢Los textos actuales permiten al juez revisar un contrato por imprevision?

14. La generalidad de la doctrina chilena responde que el derecho positivo
chileno actual permite la recepcién de la imprevision. El art. 1546, que prescri-
be que los contratos deben ejecutarse de buena fe, constituiria el fundamento
normativo suficiente.2® En contra se pronuncian don René ABELIUK y, con
ciertos matices, don Lorenzo DE LA MAZA, quienes ven en el articulo 1545 un
obstaculo insalvable.Z4En relacién a este argumento, el profesor PENAILILLO
avanza que las "causas legales” del art. 1545 pudieran interpretarse como "cau-
sas juridicas", "ciertamente mas comprensivo, en las cuales puede incorporase
coémodamente a la imprevision".26

20) ¢Es conveniente acoger en Chile la imprevision?

15. La totalidad de los autores chilenos que hemos consultado, incluidos ABE-
LIUK y DE LA MAZA, se manifiestan partidarios de la admision de la teoria de
la imprevisiéon en el derecho chileno.

30) ¢Para la admision de la imprevision en Chile es necesaria 0, a lo menos,
conveniente, una modificacion legislativa?

16. Nuevamente surgen las disparidades de pareceres. ILLANES y DORR, pese a
que son partidarios de la admisién de la imprevisién, se pronuncian contrarios
a la regulacion por la via legislativa de la institucion, basados fundamental-
mente en una desconfianza en la forma como podria aplicarla la judicatura, asi
como en "contratantes inescrupulosos” que pudieran abusar de la "excepcion
de imprevision".27 En contra, PENAILILLO sostiene con perspicacia que "si

24 Un resumen de los planteamientos de los principales autores que se han pronunciado sobre el tema
puede consultarse en ILLANES RIOS, Claudio, en Estudios sobre reformas al Cédigo Civil..., ob. cit., pags.
185ys.

25 ABELIUK MANASEVICH, Rene, Obligaciones, ob. cit., N° 860, pag. 705; DE LA MAZA, Lorenzo, La
teoria de la Imprevision, ob. cit.,, N> 69 y s., pags. 146y s.

2 PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre reformas al Cadigo Civil..., ob. cit., pag. 210.

21 "Coincido plenamente con el criterio del profesor Claudio Wanes en cuanto a que, sin necesidad
de modificar el Cédigo Civil, la teoria de la imprevision es aplicable en Chile, y soy alin mas categoérico
que el autor en afirmar la absoluta inconveniencia de introducir las modificaciones que se pretenden
hacer a dicho Cédigo en la materia. Pese a todos los resguardos legislativos que sea posible adoptar
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tienen confianza en que el juez desarrollara la teoria de la imprevision sin un
texto legal, yo tengo confianza en que el texto legal lo aplicaran prudente y
mesuradamente".28

1 7. Por nuestra parte, nos manifestamos decididamente partidarios de su
incorporacion al ordenamiento juridico chileno a través de una reforma
legislativa, unica forma de regular adecuadamente sus efectos, los que se
analizardn en la segunda parte de este trabajo.29 Tal como anunciaramos, el
Congreso chileno estudié un proyecto de ley que permitia la revisiéon judicial
de los contratos civiles y mercantiles (boletin 309-07), el cual inicid su tramita-
cion en la Camara de Diputados el 14.03.1991 y fue archivado por el Senado
el 20.04.2004.

40 Las clausulas de dureza o de hardship.30

18. Mientras no exista en Chile un reconocimiento expreso de la imprevision,
sea por via jurisprudencial o legislativa, las partes pueden soslayar el riesgo de
verse expuestas a ejecutar un contrato excesivamente oneroso estipulando
las denominadas clausulas de dureza o de hardship. Se las ha definido como
"aquella que prevee la revision del contrato cuando un trastorno de las circuns-
tancias ha modificado profundamente el equilibrio inicial de la obligaciones
de las partes".il

Estas clausulas surgieron en el ambito del comercio internacional y luego se
proyectaron al derecho interno de los paises desarrollados. Se las distingue
de la clausulas de indexacion, puesto que las clausulas de hardship tienen
por objeto obligar a las partes a renegociar los términos del acuerdo inicial y
carecen de un "efecto determinador automatico". Su principal inconveniente
€s que, por su misma naturaleza, suelen tener un caracter impreciso, lo que
acarrea que el procedimiento amigable de renegociacion corre serios riesgos de

para evitarlo, modificar el Cédigo Civil incorporando la teoria de la imprevision nos hara correr el grave
riesgo de ver perder fuerza obligatoria a los contratos, poniendo en peligro la certeza juridica en una
materia de la mayor trascendencia" Méas adelante afirma: "Si se modifica el Codigo Civil otorgandole
al juez la facultad expresa de intervenir por imprevision en los contrato, a no dudarlo proliferaran las
sentencias modificatorias de la ley del contrato con grave dafio, como afirma Claudio Wanes, a la
estabilidad contractual” (DORR ZEGERS, Juan Carlos, en Estudios sobre reformas al Cédigo Civil..., ob.
cit.,, pags. 225y 227).
K "Se trata en definitiva de confianza en los jueces, en que ellos sabrdn modelarla con unas disposi-
ciones fundamentales (y con el adverbio "excepcionalmente"). Si confiamos en que los jueces van a
poder manejarla sin los textos, ¢por qué vamos a desconfiar si existen unos textos fundamentales? El
fondo del problema es el mismo: tenemos confianza en los jueces o no la tenemos. Si tienen confianza
en que el juez desarrollara la teoria de la imprevision sin un texto legal, yo tengo confianza en que el
texto legal lo aplicaran prudente y mesuradamente” (PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre
reformas al Cédigo Civil..., ob. cit., pag. 242).
29 Cf. infra N' 38ys.

GHESTIN, Jacques, ob. cit., N 286 y s., pags. 333 y s, y la abundante bibliografia que cita.
I FONTAINE, M., citado por GHESTIN, Jacques, ob. cit.,, N" 286, pag. 333.
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degeneraren un procedimiento contencioso. En Francia se afirma que generan
una obligacion de medios, de renegociar de buena fe, la que se sanciona con
la indemnizacion de perjuicios. En caso que la renegociacién no fructifique,
se sostiene en Francia que el contrato debe mantenerse tal como habia sido
pactado originalmente, puesto que lo contrario redundaria en la admisiéon de
la teoria de la imprevision, que la Corte de Casacion no admite. Surge también
la interrogante en orden a si, habiendo fracasado las negociaciones, el juez
esta facultado para fijar, en lugar de las partes, los términos en que debera
continuar ejecutandose la convencion.3

B. En el derecho administrativo: la consagracion legislativa y el re-
conocimiento jurisprudencial

19. En Chile, al igual que en Francia, la jurisprudencia administrativa acoge
la teoria de la imprevision.3 La razoén es evidente: forzar la aplicacion de un
contrato administrativo excesivamente oneroso para la empresa que celebra
un contrato con el Estado redundaria en el colapso econémico de la misma,
con la consiguiente suspension del servicio publico que brinda. El caso de la
Compafia de Gas de Bordeaux, arriba citado, es ilustrativo: de haber perseve-
rado la Administraciéon en la ejecuciéon del contrato en los términos pactados,
la Cia. de Gas de Bordeaux hubiera quebrado, privando a los administrados

Un ejemplo de estas clausulas y de las dificultades a que puede dar lugar su interpretacion lo encon-
tramos en la causa caratulada "Carbonifera Schwager S.A. con Codelco", rol 1 382-2001, de la Excma.
Corte Suprema. En la especie, las partes habian celebrado un contrato de suministro de carbon, en el
cual se estipulé un precio de USS 57 por tonelada métrica. Adicionalmente, "En la clausula sexta del
contrato, se acord6 que el precio del carb6n SCHWAGER S.A. no podra resultar superior al precio equi-
valente del petr6leo, combustible necesario para generar energia eléctrica en la central termoeléctrica
de Tocopilla, pues de ser asi, CODELCO-CHILE debia notificar por escrito a SCHWAGER S.A. adjuntando
los antecedentes que avalaran el hecho, pudiendo esta Ultima en el plazo de cinco dias rebajar el precio
del carbén a un valor que hiciera indiferente a CODELCO operar sus unidades con petréleo o carbén.
De no rebajarse el precio, el contrato se entenderia suspendido temporalmente, cesando para ambas
partes su cumplimiento, hasta que CODELCO notificara su reinicio, prorrogandose automaticamente
la vigencia del contrato por idéntico periodo al de duracién de la suspension”. Con posterioridad las
partes celebraron un "addendum" al contrato en el cual acordaron la resciliaciéon del contrato de sumi-
nistro bajo la condiciéon de que CODELCO-CHILE recibiera durante 1994 un total de 90.000 toneladas,
a un precio provisorio de USS 45 por tonelada. En sintesis, en el litigio debia resolverse si la clausula
sexta antes referida, que vinculaba el precio del carbén al del petréleo, era o no aplicable después de
la firma del addendum. La sentencia de primera instancia, de fecha 31.01.1997, del Juzgado de Letras
de Santiago, acogi6 la demanda de SCHWAGER S.A., rechazando la aplicacion de dicha clausula sexta.
Esa resolucion fue confirmada con fecha 05.10.2000 por la llsma. Corte de Apelaciones de Santiago.
Con fecha 09.04.2002 las partes llegaron a un avenimiento el cual fue aprobado por la Excma. Corte
Suprema.

La Contrataria General de la Republica ha reconocido expresamente esta teoria en algunos dicta-
menes: N” 41.183, de 15.12.1997, N" 41.409, de 2.12.1994. En el dGltimo dictamen se resolvié que
"En tas contratos administrativos rige el elemento de riesgo y ventura, o sea, la contraparte de la Ad-
ministracion ha de soportar el riesgo del cumplimiento de las obligaciones que le impone el contrato,
pero ese principio aparece modificado o alterado por diversos hechos que dan derecho al contratista
para que ciertos riesgos sean soportados por la Administraciéon, como tas plasmados en la teoria de la
imprevision, del hecho del principe, y de las clausulas de reajuste” (citados por MORALES ESPINOZA,
Baltazar, Teoria de la imprevision, ob. cit., pag. 425).
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de un servicio publico vital. "Esta jurisprudencia esta enteramente fundada
sobre la idea que el interés del servicio publico predomina en los contratos
administrativos'.3 Notese que el Consejo de Estado francés ha rechazado la
aplicacion de la imprevision a los contratos de derecho privado que celebra la
Administracion.3

20. El articulo 19 inciso 3o del Decreto N° 900, de 31/10/1996, que fijo el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Concesiones de
Obras Publicas, dispone que: "Las bases de licitacion estableceran la formay
el plazo en que el concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario
de su férmula de reajuste o del plazo de la concesién, por causas sobrevinien-
tes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios de esos factores
a la vez. En los casos en que las bases no contemplaren estas materias, las
controversias que se susciten entre las partes se sujetaran a lo dispuesto en el
articulo 36 de esta ley".

La ley regula el procedimiento para la revisién del sistema tarifario, de su for-
mula de reajuste o del plazo de la concesién, por causas sobrevivientes, lo que
supone la admision de la revisién judicial del contrato y, por ende, de la teoria
de la imprevision. Noétese que el articulo 36, que regula el procedimiento,
faculta a la Comision Conciliadora para "decretar la suspension de los efectos
de la resolucion del Ministerio a que dicha reclamacion se refiera".

21. En relacion a la regla arriba transcrita, debe tenerse presente que el
vinculo que une al Estado con el concesionario es de naturaleza contrac-
tual (contrato de concesiéon de obras publica),3 de modo que la naturaleza
del vinculo permite la aplicacion de la teoria de la imprevision, aun cuando
las relaciones del concesionario con el Ministerio se rijan por las normas del
derecho publico (art. 21 Ley de Concesiones de Obras Publicas).

22. Se ha subrayado que uno de los pilares fundamentales del contrato de
concesion de obra publica es la distribucion de los riesgos entre el Estado
y el concesionario. En efecto, se ha afirmado que el sistema de concesiones

3 MAZEAUD, H., L.y por CHABAS, F, Legons de droit civil, ob. cit., N° 735, pag. 860.

3% Ibidem.

3% Se ha definido dicho contrato como un "contrato administrativo, regulado, en virtud del cual
el Estado de Chile, a través del Ministerio de Obras Publicas, encarga a un privado -previo proceso
publico de licitacion- la ejecucién y/o conservacion de una obra publica fiscal, a cambio del derecho
del adjudicatario a explotarla por un plazoy tarifa previamente determinados, cuyos riesgos han sido
definidos por la normativa aplicable, eminentemente modificable, y estd sometido a un régimen de
solucién de controversias especial" BARBERIS MARTIN, Andrés, Una revisién del sistema de resolucion
de conflictos en la ley de concesiones de obras publicas, en Primer Congreso lberoamericano de Ac-
tividades Reguladas, P. U. Catdlica de Chile, noviembre 2005, inédito. N6tese que el autor citado
califica el contrato como "eminentemente modificable" a fin de mantener el equilibrio econémico
del contrato (ibidem, pags. 12 y s.).
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estructurado en los afios 1980 no tuvo el éxito esperado, puesto que hizo
recaer todo el riesgo de construccion y explotacion de la obra publica en el
concesionario.37 Actualmente, la Ley de Concesiones distingue entre la etapa
de construcciodn, en que las obras se efectian a entero riesgo del concesionario
(art. 22 N° 2 Ley de Concesiones de Obras Publicas) y la etapa de explotacion
de la obra, en que el riesgo es compartido por el Estado y el concesionario,
con el objeto de asegurar al Estado el cumplimiento del encargo concedido y
al concesionario que recuperara su inversion. Esta distribucion de los riesgos
se manifiesta nitidamente en el ingreso minimo garantizado al concesionario
(art. 70 letra e) Ley de Concesiones de Obras Publicas).

La distribucion de los riesgos entre el Estado y el concesionario explica
entonces que la Ley de Concesiones de Obras Publicas admita expresamen-
te la revision de las prestaciones por causas sobrevivientes, en suma, que
acoja expresamente la teoria de la imprevisién. De hecho, se ha acogido
incluso la peticién del concesionario de revisar los términos del contrato de
concesion de obra publica por eventos imprevisibles surgidos durante la eta-
pa de construccion, en la cual, segin vimos, los riesgos recaen, en principio,
exclusivamente en el concesionario.38

Il. De lege ferenda: las decisiones a adoptar para la regulacion
positiva de la imprevision

23. Durante la primera parte de este trabajo hemos sefalado que la imprevision
no esta regulada en el derecho privado chileno y que la jurisprudencia de la
Corte Suprema tampoco la acoge, a diferencia de lo que ocurre en el ambito
administrativo, donde tanto la Ley de Concesiones de Obras Publicas como la
jurisprudencia la acogen. En la segunda parte, que ahora iniciamos, sobre la
base del derecho comparado, pretendemos abordar las principales cuestiones

37 Cf. BARBERIS MARTIN, Andrés, ob. cit.

38 El art. 22 N° 2 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas dispone que "El régimen juridico de la
concesion, durante la fase de construccion de la obra, sera el siguiente: 2. Las obras se efectuaran a
entero riesgo del concesionario, incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos
hasta su total terminacién, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier otra causa. El
Fisco no seré responsable de las consecuencias derivadas de los contratos que celebre el concesionario
con los constructores o suministradores. No obstante, el Fisco concurrird al pago de los perjuicios que
irrogue el caso fortuito o la fuerza mayor, si asi lo establecieren las bases de la licitacion®”.

Pese a que el costo de las expropiaciones es un riesgo que incide en la fase de construccion, se ha
resuelto que, considerando que "el imprevisto aumento, en mas de 120%, del valor que representan
los gastos, costos y desembolsos de las expropiaciones, superando largamente cualquier célculo que
pudiera haberse hecho en la época de la licitacion" y que "de los antecedentes recopilados por el Tribunal
y de los analisis efectuados, se desprende que ninguno de los licitantes contemplé cifras de costos del
proceso expropiatorio ni siquiera cercanas a las que, en definitiva, han resultado" procedi6 a acoger,
en parte, la peticion de la sociedad concesionaria limitando su obligacién de pago de dichos costos a
una suma que representada un porcentaje no mayor al 60% del exceso del valor de las expropiaciones
(Cf. BARBERIS MARTIN, Andrés, ob. cit., pag. 12).
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sobre las cuales el legislador chileno debiera tomar partido si decidiera intro-
ducir la imprevisién en el derecho privado chileno. En un primer momento
nos ocuparemos de los requisitos de la imprevision (A) para luego abordar sus
efectos (B).

24. Antes de abordar derechamente el analisis, conviene dar lectura al art.
868 del Cddigo de Comercio colombiano, que regula la institucién, a fin de
tenerlo presente para el desarrollo que sigue:

Art. 868: Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucién sucesiva, periddica o
diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro excesivamente onerosa, podra
esta pedir su revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases
del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique;
en caso contrario, eljuez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instan-
tanea.

A. Los requisitos de la imprevision

25. Analizaremos las condiciones o requisitos de fondo de la imprevision (lo)
y su ambito de aplicacion (20).

lo Las condiciones de fondo

26. Los requisitos de la imprevision son la imprevisibilidad (a) y la excesiva
onerosidad (b).39

a) La imprevisibilidad

27. Se trata del requisito esencial, exigido por todos los cddigos que la
consagran y que, de hecho, le confiere su denominacién a la institucion. El

art. 1467 inc. 2° del Coédigo Civil italiano dispone que "la resolucion no puede
ser demandada si la onerosidad sobreviniente entra en el alea normal del con-

19 Existen, naturalmente, diversas formas de sistematizar los requisitos, mas o menos descriptivas. A
titulo ejemplar, DE LA MAZA los enuncia de la siguiente forma: a) Debe ser imprevisible en el momento
de nacer la obligacién; b) Debe ser independiente de la voluntad de las partes; c) Debe, afectando a
toda una categoria de contratantes, producir una alteracion o perturbacion tan extraordinaria y grave
en las condiciones normales de la vida social, en el desarrollo ordinario de los negocios, en las relacio-
nes econémicas de los individuos, que las partes no se habrian obligado de haberlas podido tener en
vista; d) Sin hacer material y absolutamente imposible la ejecucién de la obligacién, debe dificultarla en
forma considerable, hacer exorbitantemente mas onerosa o imponer al deudor un perjuicio apreciable
y grave (DE LA MAZA, Lorenzo, La teoria de la Imprevision, ob. cit.,, N° 18 pag. 87).
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trato”, lo que parece evidente, toda vez que si el hecho acaecido entraba en
el alea normal del contrato no puede, entonces, calificarse de imprevisible. En
el mismo sentido, el alea habria entrado en el campo contractual.

28. ¢Bastara que el hecho no haya sido previsto por las partes o se exigira
que haya sido también imprevisible por éstas? El Cdodigo Civil colombiano
alude a ambas "imprevistas o imprevisibles". A la luz de la norma, bastaria en-
tonces que se cumpliera con cualquiera de ellas para dar lugar a la imprevision.
Sin embargo, se ha observado con razén que "estas dos palabras, en principio
tan similares, conllevan grandes diferencias. Examinémoslas un poco mas a
fondo: ambas son adjetivos que se derivan del verbo "prever", el cual significa
"...ver con anticipacion. Conocer, conjeturar por algunas sefiales o indicios lo
que ha de suceder. Disponer o preparar medios contra futuras contingencias.
Lo imprevisible es lo que no se puede prever y lo imprevisto es lo que no se
previo habiéndose podido hacer".40 Se trata, pues, de nociones diferentes
y el término pertinente en la instituciéon en estudio es que el hecho sea
imprevisible.4l

29. Surge entonces la interrogante en cuanto a la forma de apreciar
la imprevisibilidad: ¢en concreto o en abstracto? La primera supone
un examen del sujeto en tanto que la segunda conlleva la comparacion con
un modelo de conducta.f Se ha afirmado que la apreciacion debe ser en abs-
tracto u objetiva, pues de lo contrario se ampararia al contratante no previsor:
el descuidado resultaria premiado.43 En todo caso, cualquiera sea el sistema
que se escoja, parece evidente que la apreciacion debe hacerse al momento
de la celebracion del contrato.

40 MANTILLA ESPINOSA, Fabricio, y TERNERA BARRIOS, Francisco, La teoria general del contrato..., ob.
cit., pag. 640.

" "Que un hecho sea imprevisible significa que no es susceptible de ser advertido anticipadamente.
Que sea imprevisto significa que un sujeto efectivamente no lo previo. Para los efectos de la teoria de
la imprevision lo requerido es que el hecho no sea susceptible de ser previamente representado; el
término pertinente es, pues, que sea imprevisible" (PENAILILLO AREVALO, Daniel, La revisién judicial...,
ob. cit., pag. 223).

"Partiendo del supuesto natural de que no es practicable someterse a la pura afirmacion del afectado

(acerca de si para €l el hecho era o no previsible), ahora se llega a un punto particularmente delicado:
el del punto de referencia para determinar si el hecho era previsible o imprevisible. Las alternativas
fundamentales son: el sujeto mismo o un promedio. A la primera se le llamara la opcién subjetiva y a
la segunda, objetiva. Considerando la conveniencia de debilitar lo menos posible el vigor de la obli-
gacion tal como fue contraida, estimamos que la evaluacion debe ser objetiva. No debe el juez, pues,
preguntarse si el sujeto que se pretende afectado pudo o no prever el hecho, sino si el hecho era o no,
en general, previsible" (PENAILILLO AREVALO, Daniel, La revision judicial..., ob. cit., pag. 223). En el
mismo sentido: ABELIUK MANASEVICH, René, Obligaciones, ob. cit.,, N° 855, pag. 702.
43 ";Podemos afirmar que los riesgos previsibles pero no previstos por los contratantes podrian dar
lugar a la aplicacién del articulo 868 del Codigo de Comercio? La respuesta afirmativa bien parece ser
la sugerida por el texto. Ahora bien, esta solucién resulta muy cuestionable, ya que si aceptamos que
el contrato es una obra de prevision, de las partes mismas depende, en principio, precaver los riesgos
econémicos futuros" (MANTILLA ESPINOSA, Fabricio, y TERNERA BARRIOS, Francisco, La teoria general
del contrato..., ob. cit., pag. 641.
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30. El Cddigo Civil italiano exige que la excesiva onerosidad provenga de
"circunstancias extraordinarias" e imprevisibles (art. 1467). La disposicion es
ambigua y genera dudas en orden a si agrega algo a la imprevisibilidad.

b) La excesiva onerosidad:

31. Nuevamente se trata de un requisito universalmente admitido. Se
subraya que no cualquier onerosidad da lugar a la aplicacién de la teoria
de la imprevisioén, sino soélo aquellas cuya gravedad sea "excesiva", lo que
parece natural, pues solo éstas rompen el equilibrio contractual, el sinalagma
base del contrato. De la acertada aplicacion de este requisito depende, por
una parte, la eficacia de la institucion y, por otra, que no se transforme en un
atentado a la fuerza obligatoria del contrato. Los ordenamientos que la acogen
no tasan o tarifican la gravedad (como ocurre en los CC francés y chileno para
la lesién): queda a la prudencia del juez apreciarla.44

20 El &mbito de aplicacion

32. El &mbito tradicional de aplicaciéon de la imprevisidn son los contratos
bilaterales onerosos conmutativos, con obligaciones de ejecucion duradera
(continuada o a tractos) pendientes.4 El articulo 1467 del Cédigo Civil italiano
la aplica a los contratos de ejecucion continuada o periédica o de ejecucion
diferida. El articulo 868 del CCO colombiano, a los "contratos de ejecucion
sucesiva, periédica o diferida".

33. Se postula en seguida que puede también aplicarse a los contratos uni-
laterales onerosos. De hecho, el art. 1468 del CC. italiano y el art. 1198 del
CC argentino lo permiten expresamente. ¢Por qué descartarla a priori, por
ejemplo, de un mutuo a largo plazo sin reajustabilidad?

34. Las voces disonantes surgen respecto de su aplicacion a los contratos alea-

4 PENAILILLO analiza la situacién que denomina "imprevision inversa", esto es, que un hecho imprevisi-
ble provoque un notable beneficio para un contratante. Razonando sobre la base de la interdependencia
en los contratos bilaterales, concluye que en esa situacion la imprevision también debe aplicarsey, en esa
Optica, la teoria estaria "defectuosamente expuesta; o, si se prefiere, incompletamente expuesta”, en el
sentido que se aplicaria cuando el hecho "altera" -no solo agrava sino también reduce- notablemente
el valor de una prestacion (PENAILILLO AREVALO, Daniel, La revision judicial..., ob. cit., pag. 228).

45 En relacion a la clasificacion de los contratos (o de las obligaciones) como de ejecucion instantanea o
duradera, PENAILILLO distingue entre obligaciones de ejecucion instantanea (aquellas cuyo cumplimiento
se efectda en un acto, sin prolongacién en el tiempo) y de ejecucién duradera (cuyo cumplimiento se
desenvuelve en el tiempo, con o sin solucién de continuidad), las que a su vez pueden ser continuas
0 a tractos. El autor sostiene que la clasificacion esta referida a la obligacion mas que al contrato, toda
vez que en un contrato pueden existir obligaciones de diversa naturaleza (en el arrendamiento la
obligacion del arrendador es continuada duradera en tanto que la del arrendatario de pagar la renta
puede ser continuada a tractos o incluso de ejecucion instantanea). Cf. PENAILILLO AREVALO, Daniel,
Obligaciones, ob. cit., pags. 345 ys.
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torios. El articulo 11 68 del CC argentino lo permite en tanto que el articulo
1469 del CC italiano y el art. 868 del CCO colombiano los excluyen.46

35 ¢Podra aplicarse a los contratos gratuitos? Asi se propuso durante
el Tercer Congreso de Derecho Civil Argentino, efectuado en Coérdoba el afio
1961, del cual surgio la reforma de 1968, que recogio la institucién en el CC
argentino. Sin embargo, la proposicién no prosperé, aun cuando autores de la
talla de BORDA la consideran razonable, opinién que entre nosotros comparte
PENAILILLO.47 La profunda evolucion que han experimentado ultimamente los
contratos gratuitos, que escapan al ambito familiar o de amistad para conver-
tirse en un instrumento de negocios, por razones impositivas o de otro orden,
nos lleva a compartir ese criterio.48

36. Con agudeza, el profesor PENAILILLO nos invita a avanzar en la reflexion
al afirmar que "no se ve obstaculo para aplicarla también a las obligaciones
de ejecucion instantanea, siempre que el cumplimiento esté pendiente por
causa no imputable al deudor, y entretanto sobreviene un acontecimiento
extraordinario imprevisible que torna excesivamente gravosa la obligacion".49
El art. 868 del CCO colombiano los excluye expresamente.

37. El mismo autor citado va mas allay postula que la base para la aplicacion
de la imprevision es la obligaciéon en lugar del contrato y, por lo mismo,
puede aplicarse cualquiera sea su fuente (cuasicontractual, delictual, legal y
otras no previstas expresamente).50

46 El art. 1198 del CC argentino dispone, en la parte pertinente, que "el mismo principio se aplicara a
los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo propio
del contrato". Por su parte, el art. 1469 del CC italiano prescribe que "Contrato aleatorio: la norma del
articulo precedente no se aplica al contrato aleatorio por su naturaleza o por voluntad de las partes".
El art. 868 del CCO colombiano dispone que "Esta regla no se aplicar4 a los contratos aleatorios ni a
los de ejecucion instantanea”. ABELIUK afirma: "la doctrina de la imprevisién no puede penetrar en los
contratos aleatorios" (ABELIUK MANASEVICH, Rene, Obligaciones, ob. cit., N° 855, pag. 703).

47 PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre reformas al Cédigo Civil..., ob. cit., pag. 237.

48 Para jlustrar esa afirmacion, basta considerar que hoy dia es frecuente recurrir al contrato de co-
modato (esencialmente gratuito) para conceder el uso de teléfonos celulares, equipos de calefaccion
domiciliaria, artefactos para el expendio de bebidas gaseosas o alcohdlicas (cerveza) e incluso para la
concesion del uso de los estanques y equipos de una gasolinera.

49 ABELIUK enuncia que uno de los requisitos de la institucion es "1 ° que el contrato no sea de ejecucion
instantanea”, pero luego en el andlisis afirma: "En consecuencia, se aplica fundamentalmente en los
contratos de tracto sucesivo, pero también puede presentarse en todos aquellos en que la prestacion
quede postergada. Tampoco se acepta la imprevision si la obligacion se ha cumplido ya integramente”
(ABELIUK MANASEVICH, René, Obligaciones, ob. cit., N° 855, pag. 702). ILLANES afirma: "desde luego,
debe tratarse de contratos de tracto sucesivo o de ejecucion diferida. Queda fuera de toda discusion que
en un contrato de ejecucién instantdnea no es posible que se presente el hecho imprevisto" (ILLANES
RIOS, Claudio, en Estudios sobre reformas al Cddigo Civil..., ob. cit., pag. 223).

5 "Y aun mas, estimamos que, en rigor, no se divisa fundamento para vincular esta doctrina -restrin-
giéndola- al contrato. En definitiva, es la obligaciéon la base de su aplicacién. Cuando circunstancias
imprevisibles tornan excesivamente gravosa una prestacion, debe procederse a su revision para adecuarla

155



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 15 - Enero 2007 Universidad del Desarrollo

B. Los efectos de la imprevision

38. La imprevision supone, por definicidon, un desequilibrio significativo
en las prestaciones que surge durante la ejecucion del contrato: la sancién
debe ser, entonces, la resolucion (a diferencia de la lesién, que por operar
al momento de la formacion del negocio, acarrea la nulidad) (10). Pero surge
inmediatamente la necesidad de avanzar en las precisiones: ¢la imprevision
acarrea automaticamente la resolucion del contrato o sera posible modificar o
adecuar los términos de la convencion a fin de conservarla? ¢En caso afirmativo,
¢puede el juez establecer los nuevos términos de la convencién? (20). Finalmen-
te, ¢puede obtenerse la suspension temporal de los efectos del contrato? (3°).

lo La resolucion del contrato

39. No cabe duda que se trata de la sancién mas drasticay, por lo mismo,
debe reservarse para las situaciones mas extremas. Se ha propuesto que
"deberia conferirse siempre la posibilidad de que (como acontece en la lesién),
hasta dltima hora el demandado pueda formular proposicién que evite la re-
solucién, de modo que esta medida ha de funcionar como una amenaza que
lo induzca a negociar".5l

20 La modificacion o adecuacion de las condiciones econdmicas del con-
trato

40. Parece natural, casi instintivo, aceptar la posibilidad de reconducir el con-
trato a términos razonables: la imprevision eliminaria asi la excesiva onerosidad
imprevista y restauraria el sinalagma, respetando el principio de conservacion
del contrato. Sin embargo, las dificultades surgen a la hora de precisar quién
revisa: ¢las partes o el juez?; y, en caso que se le atribuya esa facultad al juez,
¢en qué medida o magnitud debe hacerlo?

41. Los primeros llamados a reequilibrar el contrato son las partes: el be-
neficiado por el hecho imprevisible tendra una espada de Damocles: revisa el
contrato de buena fe o resuelve. En este sentido, la amenaza de resolucién por
imprevision deviene un instrumento de negociacion. El art. 1467 inc. 3o del
CC italiano dispone que "la parte contra la cual se ha demandado la resolucion

a las nuevas circunstancias. Cualquiera sea su fuente. Asi como no hay por qué tratar mas indulgente-
mente al deudor oneroso que al gratuito, tampoco hay por qué tratar mas indulgentemente al deudor
contractual que al no contractual. Podria tratarse de deudores de obligaciones cuasicontractuales,
delictuales, legales y aun de otras fuentes que en nuestro medio no estan contempladas expresamente,
si se admiten (como el enriquecimiento injustificado). Lo exigible es, por cierto, que el cumplimiento
esté pendiente por causa no imputable al deudor" (PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre
reformas al Cédigo Civil..., ob. cit., pag. 237).

51 PENAILILLO AREVALO, Daniel, en Estudios sobre reformas al Cadigo Civil..., ob. cit., pag. 236.
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puede evitarla ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del con-
trato". El art. 1198 inc. final del CC argentino contiene una regla analoga.5?

42. Pero también puede vislumbrarse que, a falta de acuerdo de las par-
tes, sea el juez quien estatuya los nuevos términos del contrato; solo en
caso que ello no sea posible, decretara la resolucién. Se trata aqui de una
auténtica revision judicial del contrato, pues la potestad (y confianza) que se
atribuye al sentenciador le permite no solo resolver un contrato excesivamente
oneroso, sino reequilibrar las prestaciones del mismo, sustituyéndose a una
labor que tradicionalmente se consideraba privativa de las partes. Es la op-
cién del codificador comercial colombiano: "El juez procederd a examinar las
circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenard, si ello es
posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara
la terminacion del contrato” (art. 868 inc. 2). La labor no es facil y, probable-
mente, a quienes mas incomode sea precisamente a los magistrados, quienes
tendran que recurrir al informe de peritos para auxiliarse en la determinacion
del monto de las prestaciones.

43. Por regla general, la resoluciéon por imprevisiéon no opera con efecto
retroactivo. El art. 1198 inc. 30 del CC argentino asi lo dispone expresamen-
te: "la resolucion no alcanzard a los efectos ya cumplidos”. EI CC holandés
permite que la modificacion o resoluciéon sea dada con efecto retroactivo.53 El
tema se vincula con la suspension temporal de los efectos del contrato, que se
analizara a continuacion.

30 La suspension temporal de los efectos del contrato

44. Cualquiera sea la alternativa que se escoja en orden a admitir o proscribir
la modificacién del contrato, sea exclusivamente por las partes o también por
el juez, creemos que es necesario vislumbrar siempre las reglas procesales
que permitan suspender los efectos temporales del contrato. De lo contrario,
los efectos de la imprevision se tornarian ilusorios, maxime si se considera la
duracion promedio de los juicios. El tema se vincula con la exigencia, establecida
expresamente por algunas legislaciones (v. gr. art. 11 98 CC argentino), de que
el contratante no se encuentre en mora para poder invocar la imprevision, asi
como con la aplicacién retroactiva de la resolucién por imprevisién. Una errénea
articulacion de esos elementos puede tornar ilusoria la proteccion que pretende
brindar. Asi, si se exige no estar en mora para poder reclamar la imprevision,
se impide suspender los efectos temporales del contrato y se priva de efectos

s? "La otra parte podra impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del con-
trato”.

5 Art. 259 Codigo Civil holandés de 1992, citado por DORR ZEGERS, Juan Carlos, en Estudios sobre
reformas al Cédigo Civil..., ob. cit., pag. 228.
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retroactivos a la sentencia que decrete la resolucion, entonces el contratante
perjudicado estara condenado a la quiebra.

47. El articulo 36 de la Ley de Concesiones de Obras publicas faculta a la
Comisiéon Conciliadora para "decretar la suspension de los efectos de la
resoluciéon del Ministerio a que dicha reclamacién se refiera".

Antes de concluir esta exposicion, permitanme agradecer nuevamente a la
Universidad del Rosario por la magnifica oportunidad que nos ha brindado
para revisar, en este coloquio internacional, la terminacién del contrato y a
Uds. por la paciencia y atencién con que me han escuchado. Confiamos en
que, en un futuro no muy lejano, podamos exponer acerca de la imprevision
en Chile, ya no de lege ferenda, sino de lege lata.
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