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RESUMEN

La presente memoria tiene por objetivo responder a la pregunta acerca de si es necesario o no
consagrar expresamente en el Derecho chileno la llamada teoria de la imprevision. La referida
teoria ha sido objeto de estudio desde antafio. Sin embargo, la doctrina chilena no es unanime al
respecto. Asi, se han planteado varias discusiones respecto a si resulta conveniente la imprevision
como institucion del Derecho y, también, acerca de la aplicabilidad que la imprevision tiene
conforme a la legislacion actual. En este contexto, se expondra qué es la teoria de la imprevision,
para luego hacernos cargo de las discusiones planteadas y, finalmente, ver como se ha planteado
dicha teoria en otros d&mbitos del Derecho, tales como la jurisprudencia, el derecho comparado y
proyectos de ley. Para esto, se utilizara el método de investigacion empirico y, en menor medida,
el método comparativo. Todo lo anterior con el fin de establecer la necesidad de consagrar la teoria

de la imprevision de forma expresa en el Derecho chileno.

Palabras clave: teoria de la imprevision — derecho chileno — proyectos de ley — buena fe —

intangibilidad de los contratos — codigo civil — imprevision.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios ha resurgido en nuestro pais la llamada teoria de la imprevision. Si bien
la imprevision no es un asunto nuevo en el Derecho chileno (entre nosotros, Lorenzo de la Maza
en 1933 realizd el primer texto importante acerca de la teoria de la imprevision), lo cierto es que
desde comienzos del siglo XXI vy, luego, con ocasion de la pandemia ocasionada por el COVID-
19, ha surgido nueva doctrina, jurisprudencia y proyectos de ley que abordan el tema de la

imprevision.

Como se verd a lo largo del presente trabajo, ha existido doctrina a favor y en contra de la
institucion en comento. También se ha discutido acerca de la existencia de suficiente base
normativa para dar aplicacion a la teoria de la imprevision en Chile. En este sentido, la doctrina se
encuentra dividida entre aquellos que consideran que seria posible aplicar dicha teoria, y aquellos
que niegan tal posibilidad. A lo anterior se suma lo que han dicho nuestros tribunales superiores de
justicia, en especial la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema. En general, la jurisprudencia
nacional, se ha manifestado respetuosa de la intangibilidad de los contratos, afirmando la ausencia
de facultades expresas de los jueces para revisar su contenido. Este criterio jurisprudencial proviene
de antano, siendo famoso el fallo de la Corte Suprema del 10 de enero de 1925, donde se establece

la preeminencia de fuerza obligatoria de lo pactado.

Ante la negativa de la Corte Suprema de aplicar la teoria de la imprevision, Lorenzo de la
Maza en 1933 opinaba que, “dada la insuficiencia de la legislacion vigente para contemplar las
exigencias morales, de justicia y econdémico-sociales en que se apoya la teoria de la imprevision,
resultaria necesario consagrarla en el Derecho positivo mediante una legislacion legal expresa y
permanente que haga posible su aplicacion por parte de los tribunales”. Luego vino un periodo
extenso de vacio jurisprudencial en la materia. Esto dio origen a diversas posturas doctrinarias en
Chile acerca de la imprevision, en especial a la posibilidad de que la referida institucion pudiera
tener aplicacion conforme a la legislacion vigente. Varios de los autores modernos mas destacados
del area civil le han dedicado texto a la teoria de la imprevision. Entre ellos podemos destacar,

entre otros, a Daniel Pefailillo, René Abeliuk y Jorge Lopez Santa Maria.

Sin perjuicio de las diferentes posturas doctrinarias que surgieron, la Corte Suprema, en el

afio 2009, sefiald6 nuevamente la improcedencia de la teoria de la imprevision en nuestro

4



ordenamiento juridico, sobre la base del mismo articulo 1545 del Cédigo Civil. Esto parecia
sepultar cualquier intencion de dar cabida a la teoria de la imprevision en Chile. Sin embargo, en
el ano 2020 la Corte Suprema, segin algunos, deslizé la posibilidad de aplicar la teoria de la
imprevision en nuestro pais, sefialando la improcedencia de la imprevision en la especie, pero esta
vez no sobre el argumento historico de la intangibilidad de los contratos, sino por no cumplirse los
requisitos que la doctrina de la imprevision ha sefialado para que sea aplicable. Lo anterior provoco
un resurgimiento de la teoria de la imprevision en el Gltimo tiempo, en especial, por el contexto en
que dicho fallo fue dictado, esto es, en pleno inicio de la pandemia ocasionada por el COVID-19
en nuestro pais. Esto ultimo, también motivd a diversos grupos de parlamentarios a presentar
proyectos de ley que consagran expresamente la imprevision en nuestro Derecho. En definitiva,

podemos observar que la teoria de la imprevision es un tema plenamente vigente.

Es por todo lo anterior que parte de la doctrina ha planteado la conveniencia de regular y
consagrar legalmente la imprevision. Asi las cosas, el objetivo de la presente memoria serad
responder a la pregunta acerca de si es necesario o no la consagracion legal de la llamada teoria de
la imprevision en nuestro pais, haciéndose cargo de las discusiones doctrinarias que hay al respecto.
En este sentido, abordaremos la discusion acerca de si resulta aconsejable la imprevision como
institucion propiamente tal y de si hay o no suficiente base legal para poder aplicar la imprevision

conforme a la legislacion actual en Chile.

La presente memoria se estructurara de un capitulo inicial en el cual se expondra qué es la
teoria de la imprevision, desde su origen historico, su definicidn y requisitos, y sus efectos. Luego
se hara un paralelo entre dicha teoria y otras teorias afines que se han planteado en diversos paises.
Por ultimo, se plantearan las diferencias entre la imprevision y otras instituciones similares, como

lo son el caso fortuito, la lesion y el enriquecimiento sin causa.

En un segundo capitulo se realizard un completo repaso de la teoria de la imprevision en el
Derecho chileno, haciéndonos cargo de las discusiones doctrinarias que han surgido. Asi, en un
primer debate, nos centraremos en los argumentos tanto a favor como en contra de la institucion
misma, para luego sefalar las conclusiones pertinentes. Luego, en un segundo debate, nos
centraremos en la discusion respecto a si existe suficiente base normativa en Chile para que los

tribunales puedan aplicar la imprevision, sefialando las conclusiones respectivas.



Continuando, en un tercer capitulo se analizard la imprevision desde tres perspectivas
diferentes, a saber: 1.- en la jurisprudencia chilena; 2.- en el Derecho comparado, y 3.- en los
proyectos de ley que han pretendido consagrarla expresamente. Respecto de la jurisprudencia, se
analizaran las sentencias mas relevantes que han dictado nuestros tribunales superiores de justicia
y se hard un breve comentario a la jurisprudencia arbitral. Tratdndose del Derecho comparado, se
pondrad de manifiesto la clara tendencia que existe a favor del reconocimiento positivo de la
imprevision, analizando en particular la regulacion contemplada en Italia, Argentina, Colombia y
Francia. Luego, se analizaran tres proyectos de ley que han pretendido consagrar legalmente la
teoria de la imprevision en nuestro pais, dentro de los cuales uno de ellos toma como referencia los

comentarios que la Corte Suprema realizod a un proyecto de ley anterior.

Finalmente, se realizaran las conclusiones pertinentes, respondiendo a la pregunta
planteada, esperando que el presente trabajo resulte ser un aporte al Derecho chileno y que, en

definitiva, se consagre legalmente la teoria de la imprevision.



CAPITULO 1:

LA TEORIA DE LA IMPREVISION



1. La Teoria de la Imprevision.
a) Origen historico.

Desde antafo se ha planteado la disyuntiva de qué hacer cuando una obligacion se hace
excesivamente onerosa para el deudor, por circunstancias ajenas a €l. Asi, historicamente se han
planteado dos posturas acerca de la manera en que se debe enfrentar la excesiva onerosidad

sobrevenida.

La primera postura encuentra sus primeros fundamentos en el Derecho romano, donde el
pretor comenzé a otorgar una excepcion al deudor, cuando el acreedor le exigia el cumplimiento
de una obligacién que se tornd injusta para aquél’. Esta idea, ya en la edad media, fue tomando
forma de la mano del Derecho candnico bajo la formula rebus sic stantibus, segun la cual la
prestacion sera exigible en los términos pactados en la medida que las circunstancias generales
existentes al tiempo de la celebracion del contrato subsistan en el mismo o similar estado o cambien
de manera previsible?. En este sentido, Santo Tomdas de Aquino, concluye que es licito no cumplir
lo prometido si al momento del cumplimiento han cambiado las condiciones de las personas y de
los negocios®. Esta clausula, fue ampliamente aceptada y aplicada con el paso del tiempo, y en la

época moderna, fueron los co6digos alemanes los primeros que la incorporaron.

La segunda postura fue dominante entre fines del siglo XVIII y la primera década del siglo
XX*, debido a que la cldusula rebus sic stantibus se habia desprestigiado a causa de su excesivo
uso por los Tribunales de Justicia, especialmente en Francia, afectando la seguridad juridica®. En
efecto, lo anterior y la profunda desconfianza que los revolucionarios franceses tenian hacia el
Poder Judicial, hizo que dicha cldusula no se adoptara como tal en el Codigo Civil francés de 1804.
Esto implicéd que todos los Cédigos inspirados en el francés, entre ellos el Codigo Civil chileno, no
recepcionaran la cladusula rebus sic stantibus. En este contexto, la idea que se impone en la
legislacion positiva de la época es que lo acordado tiene que cumplirse siempre en la forma pactada,
aun cuando concurran circunstancias imprevisibles que origen una excesiva onerosidad en la

prestacion. Esto es lo que se denomina pacta sunt servanda.

L RIVERA, José (2015), p. 33.

2 CAMPOS, Sebastidn (2020), p. 97.
3 DORR, Juan (1985), p. 253.

4 CAMPOS, Sebastidn (2020), p. 95.
> RIVERA, José (2015), p. 34.



El principio pacta sunt servanda era la regla general, pero la Primera Guerra Mundial y sus
posteriores calamidades econdmicas fueron factores que trajeron nuevamente a la discusion la
clausula rebus sic stantibus. Fueron numerosos los casos de contratantes obligados que se
encontraban ante la dificultad y alza de precios de las materias primas ¢ insumos necesarios, de
manera que el cumplimiento estricto del contrato les significaba la ruina econdmica®. Esto
incentivo el reconocimiento jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus’ y luego motivo la
modificacion de diversos cuerpos legales en toda Europa. Asi como el modelo de Codigo Civil en
el siglo XIX fue el Codigo Civil francés, se dice que el Codigo Civil italiano de 1942, fue el modelo
del siglo XX8. Este tiltimo, reglamenté de forma bastante original la clausula rebus sic stantibus,
bajo el nombre de la excesiva onerosidad sobreviniente. En tanto, en América Latina ha sido

Argentina el pais donde mas se ha desarrollado la teoria de la imprevision®.

En definitiva, se puede apreciar una evolucion histoérica de la imprevision a lo largo de los
siglos, teniendo su origen en la comentada clausula rebus sic stantibus, a la cual se contrapone el
principio pacta sunt servanda. Sin embargo, desde el siglo XX se puede apreciar una tendencia
favorable al reconocimiento positivo y jurisprudencial en la gran mayoria de los paises que tienen

nuestra tradicion juridica®®.

b) Definicion.

En el Derecho civil chileno prima el principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo
1545 del Cédigo Civil'!, conforme al cual las partes deben cumplir el contrato validamente
celebrado, aunque les resulte perjudicial, salvo que por acuerdo entre ellas o por las causas legales,

se le deje invalido.

& ABELIUK, René (2007), p. 842.

" En este sentido, en 1916, el Consejo de Estado francés fallé un caso aplicando la clausula rebus sic stantibus, RIVERA
(2015), p. 35. También motivd la dictacion de la Ley Faillot, que permitié a los jueces dejar sin efecto contratos
anteriores a la guerra cuyo cumplimiento se habia vuelto muy oneroso, ABELIUK (2007), p. 842.

8 RIVERA, José (2015), p. 36.

® LOPEZ, Carlos (2014), p. 34.

0 DORR, Juan (1985), p. 264.

11 Articulo 1545: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes contratantes y no puede ser invalido
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales".



La fuerza mayor o caso fortuito hace imposible el cumplimiento de la obligacion. El hecho
que lo constituye, irresistible o insuperable, imposibilita la ejecucion de la obligacion y, por lo
mismo, exime de responsabilidad al deudor!?. Sin embargo, no hay fuerza mayor ni caso fortuito
cuando el cumplimiento de la obligacion solo se hace mas dificil u oneroso, pero no imposible,
rompiendo el equilibrio de las prestaciones de las partes. Lo que la teoria de la imprevision busca
es otorgar un derecho al deudor para solicitar una modificacion de las condiciones del contrato con
el fin de restaurar el equilibrio econémico roto por un imprevisto ajeno a la voluntad de las partes,

o incluso que se le deje sin efecto?®.

Asi las cosas, Abeliuk define la imprevision como “la facultad del deudor de solicitar la
resolucion o revision del contrato de ejecucion postergada cuando un imprevisto ajeno a la voluntad
de las partes ha transformado su obligacién en exageradamente onerosa”*. Por su parte, Pefiailillo
la ha conceptualizado como “una causal de modificacion y aun extincion de las obligaciones que
se produce cuando, pendiente la prestacion, su valor es notablemente alterado por un hecho

normalmente imprevisible al tiempo de contraerse™®.

Jorge Lopez Santa Maria, poniendo €énfasis en los efectos de la imprevision, sefiala que la

teoria de la imprevision:

Estudia los supuestos bajo los cuales los jueces estan autorizados para prescindir de la aplicacion
del contrato al pie de la letra, y el estudio de las soluciones posibles al desajuste producido. Estas
soluciones son fundamentalmente dos: la revision judicial de los contratos y la resolucion por

excesiva onerosidad sobrevenida®®,

Lorenzo de la Maza, en una definiciéon comprensiva de los elementos de la imprevision,

sefala que es:

La doctrina juridica (conjunto de principios de derecho debidamente fundados) que sostiene que el
juez puede intervenir a peticion de cualquiera de las partes, en la ejecucion de la obligacion, con el
objeto de atenuar sus efectos, cuando, a consecuencia de acontecimientos imprevisibles para las

partes en el momento de formarse el vinculo juridico, ajenos a su voluntad y que producen

12 MEZA, Ramoén (2007), p. 127.

13 ABELIUK, René (2007), p. 840.

4 ABELIUK, René (2007), p. 841.

15 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 221.
16 LOPEZ, Jorge (2010), p. 251.
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perturbaciones graves con relacion a toda una categoria de contratantes, la ejecucion de la obligacion
se hace mas dificil o mas onerosa, y siempre que aquél llegue a formarse la conviccion de que siendo

previsibles estas perturbaciones las partes no se habrian obligado en las condiciones fijadas®’.

Como podemos ver, en general la doctrina chilena ha conceptualizado la imprevision desde
el punto de vista de la excesiva onerosidad sobreviniente de la prestacion del deudor que es afectado

por los acontecimientos extraordinarios®®,

¢) Requisitos.

La doctrina ha planteado ciertos requisitos que deben cumplirse para encontrarnos frente a
un caso de imprevision, a saber: 1. que el contrato sea de tracto sucesivo, ejecucion diferida,
periodica o continuada; ii. que exista un cambio sobrevenido, ajeno e imprevisible de las
circunstancias; iii. que la parte afectada por el cambio de circunstancias no haya asumido el riesgo
de ese cambio, y 1v. que dicho cambio de circunstancias importe un desembolso excesivamente
oneroso en la ejecucion de alguna de las prestaciones o disminuya excesivamente su valor.

Analizaremos cada uno de los requisitos a continuacion.
1. Que el contrato sea de tracto sucesivo, ejecucion diferida, periddica o continuada.

Este requisito consiste en que exista un espacio de tiempo dentro del cual se produzca un
cambio sobrevenido de circunstancias, lo que podria ocurrir en todo contrato en que alguna
prestacion se cumpla de manera diferida en el tiempo?®, como lo son los contratos de ejecucion
diferida, periddica o continuada. Fueyo Laneri ha definido los contratos de tracto sucesivo como
“aquellos de prestaciones que se cumplen continuada o periddicamente” y a los de ejecucion
diferida como “aquellos de cumplimiento tinico pero postergado”?. Otro autor define los contratos
de tracto sucesivo como “aquel en que los cumplimientos se van escalonando en el tiempo, durante
un lapso prologado, en una relacion contractual continua”; mientras que define los contratos de

ejecucion diferida como “aquel en que el contrato es una unidad perfecta, precisa en el tiempo,

1" DE LA MAZA, Lorenzo (1933), p. 25.
18 MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 48.
18 CAMPOS, Sebastin (2020), p. 108.
20 FUEYO, Fernando (2009), p. 758.
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pero diferida en su cumplimiento para un momento posterior””?!. En este orden de ideas, no se puede
aceptar la imprevision si la obligacion se ha cumplido ya integramente??, puesto que es menester

que existan obligaciones pendientes al momento de producirse el cambio de circunstancias.

Se ha discutido acerca de la exigencia de que el contrato sea bilateral, oneroso y
conmutativo. Respecto a la bilateralidad se ha sefalado que la finalidad que subyace a la teoria de
la imprevision es el restablecimiento del equilibrio contractual perdido a consecuencia de nuevas
circunstancias?®, por lo que su &mbito de aplicacién deberia extenderse a los contratos unilaterales
onerosos. Tratandose de la onerosidad, se ha planteado que lo razonable seria poder aplicar la
imprevision a los contratos gratuitos, puesto que no se ve por qué habria que tratar mas
indulgentemente al deudor oneroso que al deudor gratuito®®. En el caso de la conmutatividad se ha
dicho que, si bien la idea de equilibrio contractual parece propia de los contratos conmutativos,
excepcionalmente se extiende a los contratos aleatorios cuando el encarecimiento o disminucion

del valor de la prestacion excede el alea o riesgo propio del contrato?>.

El profesor Pefailillo sostiene que no se divisa fundamento para vincular la doctrina de la
imprevision exclusivamente al contrato, puesto que es la obligacion su campo aplicable. Asi las
cosas, cuando circunstancias imprevisibles tornan excesivamente onerosa una prestacion, debe
procederse a su revision para adecuarla a las nuevas circunstancias, cualquiera sea su fuente?®. Se
ha respondido a aquel planteamiento que, si bien parece cobrar sentido respecto de obligaciones
cuasicontractuales y de algunas legales (como, por ejemplo, la obligacion legal de alimentos
contenida en el articulo 332 del Codigo Civil), no ocurriria lo mismo tratandose de la obligacion
indemnizatoria por un delito o cuasidelito, pues el principio de reparacion integral seria un

obstaculo de dificil superacion?’.

211 OPEZ, Carlos (2014), p. 52.

22 ABELIUK, René (2007), p. 844.

2 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 111.
24 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 230.
5 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 111.
26 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 230.
2 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 112.
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Por ultimo, algunos autores plantean este requisito en términos negativos, sefialando que el
contrato no sea de ejecucion instantanea?®, esto es, aquellos que se cumplen integramente de forma

inmediata.
ii. Que exista un cambio sobrevenido, ajeno e imprevisible de las circunstancias.

Que sea sobrevenido quiere decir que, por causas posteriores al contrato, ajenas a la
voluntad de las partes, y que ellas no han podido prever al tiempo de su celebracion, se imponga a
una de ellas un desembolso exagerado para el cumplimiento de la obligacion?®. No cabe incluir
aquellos hechos que ya existian al momento de pactarse, pero que eran desconocidos para las

partes, pues no existe una efectiva alteracion de la realidad, sino una falsa representacion de ella.

Que sea ajeno implica que no sea el propio deudor quien haya provocado o contribuido al
cambio de circunstancias, es decir, debe ser inimputable al deudor dicho cambio de circunstancias.
Asi, no cabe la aplicacion de la imprevision si el cambio de circunstancias podria haber sido evitado
por el deudor observando el estandar de diligencia que fuese aplicable segtin el contrato®l. Tampoco
se podria alegar imprevision si el cambio sobrevenido ocurre estando el deudor en mora, pues el

mismo habra contribuido a su destino al retardar el cumplimiento®2.

Por tltimo, que sea imprevisible significa que no es susceptible de ser advertido
anticipadamente®®. En este punto surge la duda relativa al estandar con el cual se debe medir la
imprevisibilidad de las circunstancias. Se ha sostenido que el juez es quien ha de determinar si el
hecho que causa la excesiva onerosidad sobrevenida ostenta o no esa caracteristica de
imprevisibilidad, y para esto se debe tener en cuenta la época de celebracion del contrato para

realizar dicha calificacion®*.

28 ABELIUK, René (2007), p. 844.

29 ABELIUK, René (2007), p. 844.

3 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 122; LOPEZ, Carlos (2014), p. 53.
31 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 113.

32 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 119.

38 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 223.

3 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 223.
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iii. Que la parte afectada por el cambio de circunstancias no haya asumido el riesgo de ese

cambio.

Si bien no son muchos los autores nacionales que sefialan este requisito, suele ser
explicitado en los codigos modernos®. Vinculado con la exigencia de imprevisibilidad, se ha dicho
que para que proceda la imprevision es menester que la parte afectada no haya asumido el riesgo
del cambio de circunstancias ya que, de modo contrario la prestacion se tendrd que ejecutar en los
términos pactados. En principio, podria entenderse que este requisito queda absorbido en la
exigencia de que el cambio sobrevenido sea imprevisible. Sin embargo, es concebible la hipdtesis
en que el deudor, anticipando un evento improbable o de contornos difusos, asuma igualmente el
riesgo de su concrecion®®. El problema aqui es si resulta licito asumir el riesgo de cualquier cambio

de circunstancias. En este sentido, Campos sefiala que:

La asuncion del riesgo de un cambio sobrevenido tendria que referirse a circunstancias que, aunque
no se puedan ni deben prever en sus especificos contornos, estén mas o menos delimitadas (como,
por ejemplo, el aumento de valor de una o mas materias primas [...]). Por el contrario, no resultaria
licita una clausula que imponga a alguna de las partes la asuncion del riesgo de todo cambio

sobrevenido de circunstancias®.

v. Que dicho cambio de circunstancias importe un desembolso excesivamente oneroso en

la ejecucion de alguna de las prestaciones o disminuya excesivamente su valor.

Puesto que en todo contrato hay un cierto grado especulativo, no existe claridad dogmatica
acerca de cuando estamos frente a una excesiva onerosidad sobrevenida. Se trata de una pérdida
grave, mas alla del riesgo normal del contrato, esto es, que quebrante la relacion de equilibrio

. <738 . . . .y
existente al momento de su celebracion®. Con todo, no cualquier encarecimiento o devaluacion
configurard una excesiva onerosidad sobrevenida. Es preciso que haga onerosa la ejecucion de la
obligacién con serio perjuicio para el obligado®®. Es por esto que algunos autores plantean este
requisito de forma que el cambio de circunstancias provoque un trastorno grave en el equilibrio de

las prestaciones®®. Asi las cosas, el mero decaimiento de la situacion econdmica del deudor, por

3% A modo de ejemplo, en el articulo 1091 del Nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino.
% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 116.

3T CAMPOS, Sebastian (2020), p 116.

38 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 117.

39 MEZA, Ramén (2007), p. 128.

0 LOPEZ, Carlos (2014), p. 53; MEZA, Ramén (2007), p. 128.
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grave que sea, no altera por si sola el equilibrio presente al momento de la celebracion del contrato.
En palabras de Campos, es la prestacion la que debe experimentar un incremento o devaluacion

significativa que quebrante el equilibrio subyacente al contrato®.

En este punto, algunos autores, estiman que el cambio de circunstancias que origina la
excesiva onerosidad debe afectar a toda una categoria de contratantes. En este sentido, Meza Barros
sefala que “es preciso que el acontecimiento cause una grave perturbacion en las condiciones
generales de la vida economica y en el desarrollo general de los negocios”*. Sin embargo, esta
exigencia ha sido desestimada por razones de justicia. En efecto, dicha exigencia impondria al
contratante afectado una carga probatoria de muy dificil satisfaccion, desviando el objeto del juicio

y desequilibrando la situacion juridica de cada parte®.

Finalmente, cabe preguntarse ;Qué ocurre si el deudor, afectado por un cambio de
circunstancias ajeno e imprevisible que genera una excesiva onerosidad sobrevenida en el
cumplimiento de la prestacion, la ejecuta en los términos convenidos? En la contratacion
administrativa no cabe duda que si es posible aplicar la imprevision. No obstante, fuera del &mbito
administrativo, no seria procedente la teoria de la imprevision en caso de que la prestacion esté
integramente ejecutada, pues se ha dicho que quien paga demuestra con ello que ha logrado sortear
la excesiva onerosidad sobrevenida**. Ademas, como lo sefialamos al tratar el primero de los
requisitos, es menester que existan obligaciones pendientes al momento de producirse el cambio

de circunstancias.

d) Efectos.
Lo que la teoria de la imprevision busca, en palabras de Lorenzo de la Maza, es:

(...) impedir que el acreedor obtenga exorbitantes beneficios de circunstancias ajenas a las
previsibles en el momento de celebrarse el contrato y que no sean consecuencia necesaria y directa
de la naturaleza de la operacion efectuada o de las estipulaciones de las partes; de impedir que la

sola fuerza de los acontecimientos arruine al deudor si lleva adelante la ejecucion de la obligacion

41 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 117.

42 MEZA, Ramén (2007), p. 128.

43 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 118. En similar sentido: LOPEZ, Carlos (2014), p. 53.
4 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 120.
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en la forma convenida; de impedir que sufra una lesion patrimonial superior a la que podia ser

prevista, a la que normalmente podia suponerse®.

Asi las cosas, la doctrina ha sefialado que los efectos de la teoria de la imprevision son
fundamentalmente dos, a saber: i. revision de las estipulaciones del contrato para adaptarlo a las
condiciones nuevas e imprevistas, y ii. resolucion del contrato, facultandose al juez para eximir a

las partes de las consecuencias futuras del acto. Analizaremos ambos efectos a continuacion.

1. Revision de las estipulaciones del contrato para adaptarlo a las condiciones nuevas e

imprevistas.

Se ha planteado la revision de las estipulaciones en dos etapas. La primera etapa consistiria
en una adaptacion o terminacidon convencional, es decir, por acuerdo de las partes. La segunda
etapa, a falta de acuerdo de las partes, implicaria la intervencion del juez para la adaptacion judicial
del contrato. En esta segunda etapa, se ha dicho que se puede autorizar al juez para suspender
temporalmente el cumplimiento, mientras subsistan las circunstancias que imponen la extrema
onerosidad o bien, lisa y llanamente proceder a la revision del contrato, modificando las
prestaciones de las partes hasta eliminar el desequilibrio producido®®, respetando asi el principio
de conservacion de los contratos. En este sentido, seria esta ltima solucion la que mas cuadra con
el fundamento de la imprevision y satisface el propdsito de aminorar la carga que la obligacion
significa para el deudor, a la vez que respeta los términos del contrato®’. En este escenario, la
revision es justamente la que permite salvar el negocio y satisfacer, en justa medida, las

expectativas de las partes*®.

ii. Resolucion del contrato, facultdndose al juez para eximir a las partes de las consecuencias

futuras del acto.

La resolucion por excesiva onerosidad sobrevenida es el segundo efecto o consecuencia que
plantea la doctrina de la imprevision. Nos encontramos ante la sancion mas dréstica, y por lo
mismo, ha de reservarse estrictamente para situaciones extremas, constituidas por la intensidad o

magnitud del desequilibrio, sobre todo cuando existe una complejidad propia de la naturaleza de

4 DE LA MAZA, Lorenzo (1933), p. 68.
4 ABELIUK, René (2007), p. 845.

47 MEZA, Ramén (2007), p. 128.

4 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 148.
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las prestaciones*® o cuando la finalidad perseguida por las partes ya esté frustrada o el desequilibrio
no sea restaurable®®. Ademas, en virtud del principio de conservacion de los contratos, deberia
conferirse siempre la posibilidad de que hasta ultima hora el demandado pueda formular una

proposicién que evite la resolucion®?.

Como vemos, en la teoria de la imprevision no existe una unica solucion. Ademas de las
sefaladas anteriormente, se ha planteado que las partes pueden soslayar el riesgo de verse expuestas
a ejecutar un contrato excesivamente oneroso por circunstancias sobrevinientes, estipulando
expresamente las denominadas clausulas de dureza o hardschip, esto es, aquella clausula que prevé
la revision del contrato cuando un trastorno de las circunstancias ha modificado profundamente el
equilibrio inicial de las obligaciones de las partes®. Si asi fuere, se debera estar a la voluntad
manifestada y, por tanto, las partes deberan renegociar los términos del acuerdo para evitar los
efectos de la imprevision. Sin embargo, el principal inconveniente de la clausula hardschip es que
suele tener un cardcter impreciso, lo que acarrea que el procedimiento convencional de
renegociacion corra riesgos de degenerar en un procedimiento contencioso®®, volviendo a la

discusion de si puede la parte afectada solicitar la revision o resolucion judicial del contrato.

2. La imprevision y otras teorias afines.

El fendmeno del cambio sobrevenido e imprevisible de circunstancias ha sido estudiado
desde diversas aproximaciones teoricas en las que subyace, en menor o mayor medida, la regla
rebus sic stantibus. Asi, en algunos paises se habla de teoria de la imprevision; en Italia de la
excesiva onerosidad sobrevenida; en otros, como Alemania, de la alteracion de la base del negocio,

y en el common law se habla de la frustracion del fin del contrato®.

49 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 225.
%0 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 145.
51 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 225.
52 CAPRILE, Bruno (2007), p. 148.

3 CAPRILE, Bruno (2007), p. 149.

% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 98.
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a) Teoria de la excesiva onerosidad sobreviniente.

En términos generales, las diferencias entre la teoria de la imprevision y la excesiva
onerosidad sobrevenida son de matiz. La primera pone el acento en la concurrencia de un cambio
sobrevenido e imprevisible de circunstancias, y la segunda, en el efecto de tal cambio, a saber, el
desbordamiento del alea o riesgo propio del contrato®. La teoria de la imprevision se encuentra
regulada en el articulo 1467 del Cédigo Civil italiano bajo la formula de la excesiva onerosidad.
Sin embargo, los requisitos de aplicacion de una y otra teoria son los mismos, compartiendo una

misma finalidad, esto es, moderar el rigor de la vinculacién contractual®®.

b) Teoria de la frustracion del fin del contrato.

Puede ocurrir que el acontecimiento no genere una excesiva onerosidad, pero si frustre el
fin que las partes tuvieron al contratar. Surge entonces la interrogante de si esa situacion es también

suficiente para aplicar la doctrina de la imprevision®’. En este orden de ideas, como sefiala Campos:

La teoria de la frustracion del contrato tiene un alcance mas restringido que las anteriores,
justificando la resolucion de un contrato de ejecucion diferida, periddica o continuada cuando el
interés que ha determinado su celebracion no puede ya satisfacerse a consecuencia de circunstancias
sobrevinientes. Si bien comparte el presupuesto de una alteracion sobrevenida de circunstancias, la
frustracién del fin del contrato puede configurarse incluso en supuestos en que no existe

encarecimiento alguno de la prestacion®,

El desarrollo de esta teoria tiene lugar fundamentalmente en el common law. Segin la
doctrina, los requisitos para la aplicacion de esta teoria son: a) que el contrato sea bilateral, oneroso
y conmutativo; b) que el contrato sea de ejecucion diferida o de tracto sucesivo; c) que algun
determinado fin se haya incorporado en el contrato y esté protegido por este, y d) que tal fin se
haya frustrado a consecuencia de un cambio sobrevenido e imprevisible de circunstancias®®. Como
podemos apreciar, sus requisitos se asemejan a los enunciados para la teoria de la imprevision. Sin

embargo, difieren en que aqui existe un fin incorporado y protegido por el contrato, por lo que

55 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 98.

5% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 98.

57 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 224.
5 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 99.

% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 173.
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resulta importante determinar cuando un fin se entiende incorporado en el contrato. En general, se
exige que dicho fin haya sido conocido por ambas partes; de este modo, no cualquier fin quedara
amparado por el contrato, sino solo aquel que se desempefie como la razéon determinante para la

celebracion del acuerdo®.

¢) Teoria de la alteracion de la base del negocio.

Esta teoria fue expuesta por la doctrina alemana, siendo Karl Larenz quien la desarrolla de
forma mas extensa®’. En este sentido, dicho autor distingue en todo negocio juridico una base
subjetiva y otra objetiva. La base subjetiva corresponde a la representacion mental o esperanza de
ambos contratantes por la que se han dejado guiar al momento de la celebracion del contrato y que
resultan determinantes para su perfeccionamiento. La base objetiva corresponde al conjunto de
circunstancias y estado general de las cosas, cuya existencia o subsistencia es objetivamente
necesaria para que el contrato o negocio este dotado de sentido. En este orden de ideas, la
desaparicion de la base subjetiva y objetiva dan lugar a la adaptacion o, excepcionalmente, a la

resolucion del contrato®?.

La teoria de la alteracion de la base del negocio fue consagrada legalmente en el BGB
(Codigo Civil aleman), permitiendo a cualquiera de las partes solicitar la adaptacion de los términos
del contrato o, excepcionalmente, su resoluciéon cuando las circunstancias que hayan devenido en
la base del negocio se hayan visto sustancialmente alteradas o cuando las presuposiciones

contractuales que han servido de base del negocio han resultado ser falsas®3.

En definitiva, existen diferentes concepciones acerca de como enfrentar el problema del
cambio sobrevenido e imprevisible de circunstancias. Asi se han planteado diversas teorias, de las
cuales hemos mencionado aquellas que nos parecen mas relevantes. Ahora bien, la teoria de la
imprevision es la que tiene mayor difusion en la doctrina nacional® y que, por tanto, ha sido tratada

con mayor detencion.

80 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 175.

81 LOPEZ, Carlos (2014), p. 29.

62 LOPEZ, Carlos (2014), p. 29 y 30; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 182y 183.

8 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 183.

84 Esto se puede apreciar en: ABELIUK (2007), p. 840; PENAILILLO (2000), p. 221; MEZA (2007), p. 127; DE LA
MAZA (1933) p. 15.
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3. La imprevision y otras instituciones similares.
a) Caso fortuito o fuerza mayor.

Se puede sostener que tanto el caso fortuito como la imprevision tienen inspiracion en la
equidad, ya que en ambos hay imprevistos posteriores al contrato y ajenos a la voluntad de las
partes. Sin embargo, en el caso fortuito o fuerza mayor se origina una imposibilidad absoluta de
cumplimiento, mientras que la imprevision ocasiona una dificultad mayor en el cumplimiento de
la prestacion, que se traduce en un desembolso exagerado para el deudor. En este ultimo caso, el
deudor puede cumplir, pero con un gran sacrificio pecuniario; en cambio, en el caso fortuito o
fuerza mayor no puede hacerlo. Es por esto que sus efectos son diferentes: el caso fortuito o fuerza
mayor conduce a la extincidon de la obligacion, mientras que la imprevision busca restaurar el

equilibrio de las partes y, solo si esto no es posible, la resolucion del contrato®®.

b) Lesion.

La imprevision se asimila a la lesion toda vez que en ambas instituciones se sanciona un
desequilibrio en las prestaciones, pero difieren en un aspecto fundamental, a saber, el momento en
que se produce este desequilibrio. En efecto, en la lesion también hay una excesiva onerosidad en
la prestacion, pero ella es coetdnea al nacimiento de la obligacion, es decir, ocurre al momento de
celebrarse el contrato; mientras que en la imprevision se presenta durante la ejecucion del contrato,
por eso se habla de excesiva onerosidad sobreviniente. Es por esto que sus efectos también son

diferentes: nulidad en el caso de lesion y revision o resolucion para la imprevision®.

¢) Enriquecimiento sin causa.

El enriquecimiento sin causa, al igual que la imprevision, provoca un desequilibrio
economico. Sin embargo, este desequilibrio economico no puede justificarse juridicamente puesto

que carece de causa, en cambio, tratdndose de la imprevision, se encuentra juridicamente

8 ABELIUK, René (2007), p. 843; CAPRILE, Bruno (2007), p. 144.
% ABELIUK, René (2007), p. 843; CAPRILE, Bruno (2007), p. 144.
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justificado en el contrato. En otras palabras, el acreedor al exigir el cumplimiento que se ha tornado

mas gravoso al deudor, lo hace fundado en el contrato®’.

En definitiva, no debemos confundir la teoria de imprevisidbn con otras instituciones
existentes en el Derecho. Si bien podemos encontrar similitudes entre unas y otras, lo cierto es que

la imprevision posee fundamentos, requisitos y efectos propios, los cuales hemos enunciado a lo

largo de este capitulo.

67 ABELIUK, René (2007), p. 843.
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CAPITULO 2:

LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN EL DERECHO CHILENO
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1. Panorama historico.

En Chile, la teoria de la imprevision ha sido discutida desde antafio. Si bien, como dijimos,
el contexto historico en que nuestro Cédigo Civil fue redactado hizo que la imprevision no fuera
tema de interés, lo cierto es que Lorenzo de la Maza en 1933, realizé el primer texto importante en
la materia. En dicho texto, ya se mencionaba la necesidad de la consagracion legal de la teoria de
la imprevision por razones de justicia y moral. Asi, se comenz6 a desarrollar doctrina nacional que

aborda la imprevision.

La discusion ha girado, esencialmente, en torno a dos puntos, a saber: 1.- en cuanto a la
imprevision misma, como institucion del Derecho, y 2.- en cuanto a si existe base normativa

suficiente en Chile para dar aplicacion a la teoria de la imprevision.

En cuanto al primer punto, aquellos que estan a favor de la institucién han planteado como
argumentos principios de justicia y moral, la buena fe, la equidad contractual, etc. Por su parte,
aquellos que estan en contra de la institucion han planteado como argumentos la inseguridad
juridica, el atentar contra la fuerza obligatoria de los contratos, suplantar a las partes y
desnaturalizar el acuerdo, entre otros.%®. En este contexto, es posible constatar un predominio

favorable a la imprevision®®.

En cuanto al segundo punto, es donde el debate se ha centrado con mayor intensidad. Asi,
en general, los autores clasicos sefialaban que no existia base normativa suficiente para aplicar la
imprevision, pues al no estar contemplada expresamente ella tiene que resultar de los principios y
preceptos de caracter general, y ahi es donde se estrellaria con el articulo 1545 del Codigo Civil
que la excluye. Sin embargo, la doctrina contemporanea, en general, admite la teoria de la
imprevision conforme a la normativa vigente, especificamente cuando el articulo 1546 del Codigo
Civil ordena ejecutar los contratos de buena fe’*. Aquies donde nace una nueva discusion, respecto
a la conveniencia o no de consagrar expresamente la teoria de la imprevision en nuestro Derecho.

En efecto, es posible agrupar las distintas posturas de la siguiente forma:

5 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 125,

69 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 232.

7 ABELIUK, René (2007), p. 847.

L En este sentido: LOPEZ, Carlos (2014), p. 49; PENAILILLO (2000), p. 232; DORR (1985), p. 264.

23



i. Aquellos que estan en contra de su consagracion legal.

Parte de la doctrina se ha declarado en contra de la consagracion legal de la teoria de la
imprevision, los que, a su vez, se pueden dividir en dos grandes grupos. Por un lado, estan aquellos
que estiman que resulta innecesario, pues, segun ellos, hay suficiente base legal para poder aplicar
la imprevision conforme a la legislacion actual. En este grupo podemos encontrar a Juan Dorr y
Claudio Illanes, ambos partidarios de la institucion. Por otro lado, estan aquellos que simplemente
no simpatizan con la imprevision y, por e€so, son contrarios a su consagracion legal. En este grupo

podemos encontrar a Sergio Diez y Ramdn Cifuentes.
i1. Aquellos que estan a favor de la consagracion legal de la imprevision.

Otra parte de la doctrina se manifiesta a favor de una incorporacion legal de la teoria de la
imprevision. Esta postura, también puede dividirse en dos grupos, segin los argumentos para
sostener su posicion. Asi, por un lado, encontramos a aquellos que estan a favor de la consagracion
legal de la imprevision, pues consideran que es una institucion necesaria, pero que no goza de
suficiente base para poder ser aplicable con la legislacion actual. En este grupo podemos encontrar,
entre otros, a Lorenzo De la Maza, René¢ Abeliuk y Ramon Meza Barros. Por otro lado, hay quienes
estan a favor de su consagracion legal, aun cuando piensan que existe una base normativa que seria
suficiente para poder dar aplicacion a la imprevision, pues prefieren que la institucion cuente con
un reconocimiento expreso para disipar cualquier tipo de duda que pueda existir acerca de su
aplicacion. En este grupo podemos encontrar a Daniel Pefailillo, Carlos Lopez y Rodrigo

Momberg.

Presentado un panorama general historico, corresponde ahora adentrarnos a los detalles de

cada una de las discusiones enunciadas.

2. Discusion acerca de la teoria de la imprevision en cuanto tal.

Como deciamos, en nuestra doctrina hay diferentes posturas en cuanto a la imprevision
como institucion del Derecho. Es por esto que analizaremos los principales argumentos a favor y

en contra de la institucion.
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a) Argumentos a favor de la institucion.
i. Principios de moral y justicia.

Este argumento es planteado por Lorenzo de la Maza, quien sefala que uno de los
fundamentos de la imprevision se encontraria en diversas consideraciones de cardcter moral y en
la nocidon general de justicia e incluso en ambos puntos de vista, unidos a consideraciones de

caracter econdmico social?

. En este sentido, en el campo econdémico y en las condiciones generales
de vida, suelen producirse trastornos imprevisibles para las partes al momento de obligarse. Asi las
cosas, la ejecucion de la obligacion exigida como en épocas normales acarrearia consecuencias
antisociales, pues podrian arruinar al deudor. En consecuencia, el ejercicio amplio y absoluto de
todos sus derechos por parte del acreedor reviste los caracteres de un verdadero abuso’”. Sin
embargo, es el propio Lorenzo de la Maza quien sostiene que no podria reprocharsele abuso a un
contratante cuando demanda la ejecucion de un contrato que ha celebrado validamente, debiendo

plantearse el problema desde otro punto de vista. Asi, el proceder del acreedor podria considerarse

deshonesto, pues seran antisociales las consecuencias del ejercicio amplio de su derecho’™.

Por otro lado, la moral exige una cierta equivalencia entre las prestaciones. La vida
economica y el progreso material hacen necesaria la seguridad y estabilidad de las transacciones,
pero la vida moral debe predominar sobre la econdmica. Lo contrario seria subordinar la moral a
los intereses materiales y esto repugna la razon. Ahora bien, ciertos autores sostienen que seria
necesario separar el Derecho de la moral, pues en materia de derechos patrimoniales la nocion de
Derecho se basta por si sola. En consecuencia, la nocion de Derecho impide que una de las partes
se beneficie en detrimento de la otra, otorgando asi un fundamento preciso a la teoria de la

imprevision”®.
1i. Buena fe.

La buena fe constituye un principio general del Derecho que se manifiesta, entre otras, en
materia de contratacion. Es por esto que la buena fe se ha planteado tanto como un argumento a

favor de legislar acerca de la institucion de la imprevision, como también un argumento para

2 DE LAMAZA, Lorenzo (1933), p. 54.
S DE LAMAZA, Lorenzo (1933), p. 54.
"4 DE LA MAZA, Lorenzo (1933), p. 55.
S DE LA MAZA, Lorenzo (1933), p. 56.
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sostener que existe suficiente base legal en Chile para dar aplicacion a la imprevision, de manera

que no resulta necesario legislar.

Se ha dicho que los contratos deben exigirse y cumplirse de buena fe y, por tanto, si el
acreedor demanda igualmente su crédito ante un cambio de circunstancias imprevisibles
contraviene este deber de conducta que le impone el Derecho. Asi, se ha dicho que es la buena fe
la que justifica una excepcion a la autonomia de la voluntad y constituye un fundamento de la teoria
de la imprevision. En definitiva, la buena fe sirve como criterio delimitador de las prestaciones de
las partes, estableciéndole un limite al acreedor: puede hacer valer su derecho, siempre que ello no
signifique un ejercicio abusivo del mismo. En este orden de ideas, la buena fe aparece como
justificante habitual de la clausula rebus sic stantibus’®. Ahora bien, algunos autores afirman que
la construccion de la regla rebus sic stantibus del modo planteado es artificial y envuelve una
fantasiosa ficcion, pues, si las partes hubiesen deseado la revision del contrato ante un cambio
sobrevenido de circunstancias, lo habrian estipulado expresamente, sin ambages’’. Se ha
respondido que dicha critica solo cobra sentido cuando la regla rebus sic stantibus se concibe como
clausula implicita y no cuando se le reputa como un elemento de integracion del contrato con base

en la buena fe objetiva.
ii1. Intencion de las partes.

Se sostiene que, como norma interpretativa basica, debe prevalecer aquella segtn la cual se
debe buscar la intencion o voluntad real que tuvieron las partes al momento de contratar y es
evidente que el deudor no tenia intencion de obligarse en términos tales que dicha obligacion lo
conduzca a la ruina econdmica’®. Esto se vincula con la buena fe, pues el contrato se cumple de
buena fe cuando se ejecuta de acuerdo con la intencion de las partes, que seguramente subentienden
que contratan en el supuesto de que se mantengan las condiciones vigentes al momento de la
celebracion del contrato’®. En contra de este argumento, se ha dicho que aquellos que estan a favor
de la imprevision parecen olvidar que se debe atender a la intencidbn de ambas partes, y la del

acreedor es evidentemente que se cumpla su obligacion®. Se ha respondido a lo anterior sefialando

76 RIVERA, José (2015), p. 38 y 41.

T LOPEZ, Jorge (2010), p. 254; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 137.
78 RIVERA, José (2015), p. 39.

" MEZA, Ramén (2007), p. 128.

8 ABELIUK, René (2007), p. 848.
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que parece una critica simplista, pues la reconstruccion de la voluntad de las partes no implica
prescindir del interés del acreedor, sino proyectar cual habria sido el acuerdo de haberse podido
prever las circunstancias sobrevinientes. Por lo demas, la objecidon planteada termina incurriendo
en el mismo vicio que critica: considerar los intereses de una sola parte, en este caso, la del

acreedor®,
iv. Equilibrio contractual.

El principio de equilibrio contractual puede definirse como aquel en virtud del cual las
desproporciones significativamente importantes acaecidas durante la conclusion del contrato o
durante su ejecucion deben ser corregidas y sancionadas®?. En efecto, tal desproporcion justifica su
adaptacion para restablecer la simetria prestacional que representa el interés de los contratantes. En
este sentido, el interés del deudor constituye un limite a la proteccion del interés del acreedor®. Asi
las cosas, el principio de equilibrio contractual constituira un fundamento para aquellos que estan
a favor de la teoria de la imprevision, desde que es un principio general del Derecho y, en cuanto
tal, informa el Derecho de los contratos y sirve como criterio de orientacion, guia e interpretacion

para la solucion de conflictos derivados de una asimetria contractual®.

v. Equidad natural.

Como sefiala Rivera, en términos generales, podemos decir que la equidad natural es una
virtud que nos permite distinguir entre lo justo y lo injusto, entre lo bueno y lo malo, que sirve para
corregir los vicios o defectos del Derecho positivo®. En general, se ha dicho que la equidad natural
fundamenta la teoria de la imprevision desde que autorizaria al tribunal para proceder a la revision
de las clausulas contractuales y como una forma de restablecer el equilibrio conmutativo roto en el
contrato. Asi, la equidad natural tendria la funcién de salvar las lagunas que los contratantes han
dejado subsistentes en el contrato. En este sentido, la cldusula rebus sic stantibus también encuentra

sus fundamentos, ademas de la buena fe, en la equidad natural®.

81 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 137.
8 1 OPEZ, Patricia (2015), p. 130.

8 LOPEZ, Patricia (2015), p. 131.

8 LOPEZ, Patricia (2015), p. 129.

8 RIVERA, José (2015), p. 40.

8 RIVERA, José (2015), p. 40.
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b) Argumentos en contra de la institucion.
1. Atenta contra la fuerza obligatoria de los contratos.

Sin dudas, uno de los mayores argumentos en contra de la imprevision es que atenta contra
la fuerza obligatoria de los contratos. Esto también representa el principal escollo para que la teoria
de la imprevision pueda tener aplicacion conforme a la legislacion vigente en Chile (sobre esto
volveremos mas adelante). Este punto refleja la tension entre el pacta sunt servanda y la clausula

rebus sic stantibus.

En virtud de la fuerza obligatoria del contrato, las partes deben cumplirlo de la forma en
que validamente han pactado, aunque les resulte perjudicial. Se ha dicho que, dado el principio
general de la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria cae por su propio peso como un
subprincipio necesario de la misma®’. Asi las cosas, la imprevision constituiria una directa
vulneracion a la fuerza obligatoria del contrato, abriendo la puerta a la incerteza contractual,
introduciendo una excepcion legal al cumplimiento del contrato que altere lo pactado por las
partes®®. Esto wiltimo trae como consecuencia, a su vez, la inseguridad juridica y la suplantacion de

la voluntad de las partes por el juez.

Sin embargo, se ha respondido que este principio no es absoluto y encuentra su limite en
las causas juridicas que cada ordenamiento sefale. Estas causas juridicas, segiin Pefailillo, son
postulados doctrinarios de suficiente trayectoria y solidez, que puedan exhibir suficiente
respetabilidad juridica como para ser considerados por un juez. En este sentido, la teoria de la

imprevision cumple con estos caracteres®®.
i1. Atenta contra la seguridad y certeza juridica.

Consecuencia del punto anterior es que la imprevision atentaria, a su vez, contra la
seguridad y certeza juridica. En este sentido, si las partes de un contrato supieran que existe la
posibilidad de que este sea revisado judicialmente, podrian alegar la imprevision con el solo animo
de abstenerse de la ejecucion de su prestacion o de lograr una moderacion de su rigor®. Esto tltimo

generaria inestabilidad en el trafico de bienes y eventuales crisis econdmicas o sociales. Sin

8 LOPEZ, Jorge (2010), p. 223 y 248.
8 DIEZ, Sergio (2020).

89 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 234.
% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 148.
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embargo, en la experiencia comparada no han sucedido crisis econémicas o sociales, ni se ha
llevado al colapso del sistema juridico en ninguno de los paises que han reconocido legal o
jurisprudencialmente la teoria de la imprevision. Incluso, la revision judicial de los contratos ha
permitido salvar el negocio y satisfacer en justa medida las expectativas de las partes®’. Por lo
demas, la tendencia en el Derecho comparado es, precisamente, la incorporacion expresa de la

imprevisién como norma general en los Codigos Civiles®2.

Algunos autores sefialan que resultaria mas perjudicial para la seguridad juridica que los
Jueces tengan como herramientas principios generales del Derecho, que pueden resultar utiles para
fundar la institucion, pero no son suficientes para resolver los miltiples problemas que la realidad
impone. Esto puede dar lugar a una jurisprudencia contradictoria que imponga mas incertidumbre
a los contratantes expuestos a un cambio imprevisible de circunstancias. Por el contrario, si los
jueces pueden recurrir a un texto legal expreso, que regule debidamente la imprevision como una
excepcion de derecho estricto a la fuerza obligatoria del contrato, la seguridad juridica y la certeza

para las partes se veran reforzadas®.
iii. El juez suplantaria la intencion de las partes.

También consecuencia del debilitamiento a la fuerza obligatoria de los contratos, se ha
dicho que la imprevision hace que el juez suplante la voluntad de las partes, lo que conlleva, a su
vez, al debilitamiento de la autonomia de la voluntad. Asi las cosas, el juez subrogaria la voluntad
de las partes y, en especial, la de aquella que no fue directamente perjudicada por las nuevas e
imprevisibles circunstancias, imponiendo una revision del contrato a peticion de una de las partes,
cuando la negociacion haya fracasado. En otras palabras, el juez no solo interpretaria el contrato,
sino que podria fijar un nuevo contenido del mismo, a riesgo de su potencial desnaturalizacion®.
En el mismo sentido, como comentabamos previamente, se ha dicho que, si las partes quisieran
que las clausulas contractuales fueran revisadas ante un cambio sobrevenido e imprevisible de las

circunstancias, lo habrian estipulado expresamente, por medio de una clausula hardship.

%1 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 148; MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 34.

92 En este sentido, en Europa paises como Italia, Holanda, Alemania, Grecia, Portugal; en Latinoamérica Argentina,
Bolivia, Peru, Paraguay y Brasil. MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 35 y 36; CAPRILE, Bruno (2007), p. 144.

9 MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 37.

% CIFUENTES et dl (2020).
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En respuesta a lo anterior, Campos sefala que, en realidad, el juez a partir del acuerdo de
voluntades debe realizar una proyeccion respetuosa con la distribucion de riesgos contenida en el
contrato, sin que esto implique una nueva regla contractual, si no la anterior reequilibrada. Si en
esta proyeccion aparece que no habria existido acuerdo de haberse previsto el cambio de
circunstancias, no queda mas alternativa que la resolucion. En definitiva, el juez debe salvaguardar

la causa concreta que ha llevado a contratar®.
iv. Aumento de litigiosidad.

Se ha sostenido, por aquellos que estdn en contra de un reconocimiento legal y expreso de
la imprevision, que conlleva el riesgo de intervencion generalizada de los tribunales en relaciones
contractuales privadas, fomentada por el abuso que contratantes inescrupulosos podrian hacer de
la institucion®. Sin embargo, algunos autores responden sefialando que, si bien es posible que se
produzca un aumento de litigiosidad en un primer momento, serdn justamente los tribunales los
llamados a resolver dichos conflictos a través de una jurisprudencia clara y uniforme acerca de los
criterios de procedencia de la imprevision. Por lo demas, si las partes tienen conocimiento que el
contrato puede ser revisado judicialmente ante un cambio sobrevenido e imprevisible de
circunstancias, puede incentivarlas a renegociar y lograr la adaptacion del contrato, sin judicializar

el conflicto y quedar a la espera de una solucion incierta®’.

¢) Conclusiones.

De los argumentos expuestos, creemos que la imprevision como institucion del Derecho
resulta plenamente recomendable. En efecto, existen diversos motivos que hacen de la imprevision
una institucion que otorgaria al ordenamiento juridico la posibilidad de soluciones justas para casos

no previstos en ¢l y que dejan a las partes en la incertidumbre juridica.

Por un lado, diversos principios generales del Derecho pueden fundamentar la imprevision.
Asi, la moral y justicia la inspiran desde que no seria justo exigir a un deudor el cumplimiento de

una obligacion que lo llevaria a la ruina por circunstancias ajenas a él. La buena fe, pues, impone

% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 142.
% MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 32.
" MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 33 y 34; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 148.
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un deber de conducta que se ve vulnerado cuando el acreedor exige igualmente el cumplimiento
de la obligacion ante un cambio imprevisible de circunstancias que lo beneficia en detrimento del
deudor. También se ha dicho que la imprevision es respetuosa de la voluntad o intencion de las
partes, desde que no se pretende que el juez prescinda del interés de las partes, sino que proyecte
el acuerdo en virtud de las nuevas circunstancias. Por su parte, el principio de equilibrio contractual
ordena corregir los desequilibrios desproporcionados acaecidos en la ejecucion del contrato. Por
ultimo, existen razones de equidad natural, pues permite corregir los defectos o vicios del Derecho

positivo.

Por otro lado, si bien son atendibles las preocupaciones que surgen por parte de aquellos
que estan en contra de la institucion, estas han sido derribadas desde la doctrina y la experiencia
comparada. Desde luego, es posible sostener razonablemente que la imprevision atenta contra la
fuerza obligatoria del contrato, pero es sabido que dicho principio no es absoluto y pueden existir
causas juridicas que establezcan un limite. Tratandose de eventuales problemas para la seguridad
y certeza juridica, lo que la imprevision busca es salvar los negocios adaptando el contrato a las
nuevas circunstancias. A nuestro parecer, hay mas incertidumbre cuando las partes no disponen de
un medio que les permita sortear circunstancias sobrevinientes e imprevisibles. También se sefiala
que el juez suplantaria la intencion de las partes, pero en realidad lo que el juez hace es proyectar
el acuerdo que las partes celebraron a las nuevas circunstancias, para asi reequilibrar el contrato.
Por ultimo, la experiencia comparada sirve para desmentir los eventuales problemas de aumento
de litigiosidad por parte de contratantes inescrupulosos, pues la imprevision sirve como incentivo

a las partes para lograr la adaptacion del contrato de forma extrajudicial.

En definitiva, como podemos apreciar, la imprevision en cuanto tal goza de una buena base
para sostenerse como una institucion positiva. Es una institucion que sirve al Derecho, pues otorga
soluciones justas a situaciones que, como veremos mas adelante, no tienen una solucién expresa

en el Derecho privado chileno.
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3. Discusion acerca de las bases normativas para aplicar la teoria de la imprevision en

Chile.

Lo primero que debemos senalar es que el Codigo Civil no contempla una regla general que
permita solicitar la revision o resolucion de un contrato cuando alguna de las partes esté afectada
por una excesiva onerosidad sobrevenida en la ejecucion de la prestacion. Sin embargo, como
veremos mas adelante, hay casos en que la ley aparentemente admite la revision y otros, en cambio,

en que expresamente rechaza esta idea®.

Cabe preguntarse, entonces, si es posible aplicar la teoria de la imprevision con la actual
legislacion civil de Chile. En opinidon de algunos autores, no es posible admitirla en nuestro
Derecho®. No obstante, son varios los autores modernos que estiman que en nuestro ordenamiento
juridico existen bases normativas suficientes para reconocer la procedencia de la revision por
excesiva onerosidad sobrevenida'®. En este orden de ideas, surge en la doctrina nacional un debate
acerca de la base normativa para aplicar la teoria de la imprevision. Analizaremos a continuacién

los principales argumentos a favor y en contra de la citada teoria.

a) Argumentos que sostienen que se puede aplicar la imprevision.
1. Ejecucion de los contratos de buena fe.

Aludimos a la buena fe como fundamento para recomendar la imprevision en cuanto tal.
Ahora nos referiremos a la buena fe como principio en materia contractual y que se encuentra

establecido en el articulo 1546 del Cédigo Civil, que dispone:

Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por

la ley o la costumbre pertenecen a ella.

% CAMPOS, Sebastian (2020), p. 122.
9 Asi opinan, por ejemplo: Lorenzo de la Maza, René Abeliuk y Ramén Meza Barros.
100 En este sentido: Juan Dérr, Daniel Pefiailillo, Rodrigo Momberg y Carlos Lopez.
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Se ha dicho que el deber de ejecutar el contrato de buena fe implica que cada parte debe
considerar no solo sus propias expectativas, sino también las de la otra parte, cooperando para que

el contrato satisfaga las legitimas expectativas de ambas partes'®®,

En este sentido, Jorge Lopez Santa Maria admite la revision de los contratos en curso sobre
la base del argumento de la buena fe objetiva senalada en el articulo 1546. Asi, seria contrario a la
buena fe que el acreedor exija al deudor un cumplimiento mucho mas gravoso del previsto al
celebrar el contrato, pues la buena fe impone tener en cuenta el cambio de circunstancias. Si éstas
varian, afectando gravemente la conmutatividad del contrato, el favorecido debe ceder parte del
beneficio imprevisto, aceptando modificar equitativamente las clausulas del contrato. En subsidio,
el perjudicado cuenta con una accidon para solicitarle al tribunal competente que revise el

contrato%?.

Por su parte, Pefiailillo sefiala que cuando el articulo 1546 ordena ejecutar los contratos de
buena fe, se dan las circunstancias para extender todo el vigor de este texto legal, desplegando
todas sus posibilidades de aplicacion. Dentro de estas posibilidades se incluye la teoria de la
imprevision, pues el precepto estd implantado justamente en la etapa de ejecucion del contrato,

donde precisamente funciona la doctrina de la imprevision®®.

Otro autor va mas alla y sostiene que el articulo 1546 impone el deber de renegociacion en
caso de que el cumplimiento de la prestacion de una de las partes haya devenido en excesivamente
onerosa. Esta tesis la plantea Rodrigo Momberg. En efecto, el autor sefiala que, sin perjuicio que
el texto expreso del articulo en comento parece restringir la aplicacion de la buena fe a la etapa del
cumplimiento, se ha entendido que esta debe extenderse a todo el iter contractual. Asi las cosas,
este principio ha sido considerado fuente de diversos deberes de conducta para los contratantes,
como los de cooperacion, informacion, diligencia, entre otros'®. Luego, en términos similares a
Pefailillo, comenta que debido a que la imprevision contractual se considera relevante si acaece
durante la etapa de cumplimiento del contrato, la norma puede aplicarse sin reparos a tal caso. En
consecuencia, la buena fe actia en la etapa de ejecucion del contrato como un pardmetro al cual

deben sujetarse las partes y permite determinar aquello a lo que est4 obligado el deudor. En este

100 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 133.

1021 GPEZ, Jorge (2010), p. 259.

103 pENAILILLO, Daniel (2000), p. 232 y 233.
104 MOMBERG, Rodrigo (2010b), p. 56.
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orden de ideas, puede justificarse el nacimiento de un deber de renegociacion cuando la ejecucion
del contrato se torna en exceso perjudicial para el obligado, por circunstancias imprevisibles y
ajenas a ¢l. De este modo, contraviene la buena fe y, por tanto, el deber de cooperacion mutua que
se deben los contratantes, cuando cumpliéndose los requisitos de la teoria de la imprevision, el
acreedor se niega a la readecuacion del contrato e insiste en exigir la prestacion seglin los términos

literalmente establecidos®.

Establecida la existencia de un deber de renegociacion, reviste importancia determinar su
contenido. En este sentido, Momberg sefiala que son contenidos del deber de renegociacion de
buena fe: a) requerir la renegociacion del contrato en el mas breve plazo y sin demora injustificada;
b) la naturaleza de la obligacién que se ha tornado en excesivamente onerosa; c¢) fundamentar
adecuadamente dicho requerimiento en cuanto a la existencia de las circunstancias sobrevinientes
y la manera en que tales circunstancias transforman la prestacion de la parte afectada en
excesivamente onerosa; d) las propuestas y contrapropuestas deben ser serias, razonables y
coherentes; e) evitar dilaciones injustificadas como el término abusivo o intempestivo de las
negociaciones'®. En definitiva, la renegociacion debe ser ejecutada con una intencion seria de

lograr una solucion equitativa y dentro de un plazo razonable!’.

Ahora bien, también existen criticas a la postura que defiende la aplicacion de la teoria de
la imprevision bajo el articulo 1546 del Codigo Civil. Asi, Lorenzo de la Maza plantea que la
expresion “los contratos deben ser ejecutados de buena fe” implica que el deudor cumpla
integramente la obligacion. En similar sentido, se dice que la buena fe también podria justificar la
ejecucion del contrato en los términos pactados, pues es una legitima expectativa de las partes que,
en los contratos de larga duracion, estos se cumplirdn no obstante la variacion de las
circunstancias®. Por su parte, Abeliuk se suma a estas criticas seflalando que, dado que el acreedor
no interviene en el imprevisto que hace mas gravoso el cumplimiento, ha ejecutado su parte de
buena fe, agregando que el propio Codigo Civil explica lo que significa que los contratos se

ejecuten de buena fe: el contrato obliga, ademas de lo que en €l se expresa, a lo que pertenece por

105 MOMBERG, Rodrigo (2010b), p. 57.

106 \JOMBERG, Rodrigo (2010b), p. 57 y 58; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 143.
107 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 143.

108 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 132.
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su naturaleza a la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenece a ella; y, en ninguna de ellas

aparece la imprevisioni®,

En definitiva, la buena fe contractual establecida en el articulo 1546 del Cédigo Civil es
uno de los argumentos mas estudiados por aquellos que sostienen que la teoria de la imprevision

tiene aplicacion en Chile, sin perjuicio de las opiniones contrarias que han surgido al respecto.
ii. Respeto a la voluntad probable de las partes.
La base normativa de este argumento es el articulo 1560 del Codigo Civil, que dispone:

Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las

palabras.

En efecto, dicha disposicion autorizaria la revision, pues la voluntad de las partes no se
extiende al cambio sobrevenido e imprevisible de circunstancias y, por tanto, el juez debe integrar

110 Ahora bien, el punto que resulta dificil sortear es que dicha norma solo autoriza al

este vacio
juez a desatender los términos del contrato cuando conozca claramente la intenciéon de los
contratantes. En este sentido, la distribucion de riesgos pactada y demds circunstancias de
negociacion del contrato sirven para construir la voluntad probable de las partes en caso haberse
previsto el cambio sobrevenido de circunstancias, pero no establecen un conocimiento claro de su
intencion, para que el juez pueda desatender el tenor literal del contrato. También se ha dicho que
el articulo 1560 tampoco justifica aplicar los términos pactados a un escenario para el cual las
partes no han acordado una distribucion especial de riesgos*'!. Asi las cosas, la tnica base que el
juez puede dar por sentada es que la distribucion pactada rige unicamente para las circunstancias
que las partes hayan previsto o debido prever. En este orden de ideas, el vacio que deja en el
contrato un cambio imprevisible de circunstancias justifica que el juez, sin desvirtuar el acuerdo,

realice una integracion del mismo®?.

109 ABELIUK, René (2007), p. 848.

110 CAMPOS, Sebastin (2020), p. 139.
111 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 138.
112 CAMPOS, Sebastin (2020), p. 138.
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iii. Responsabilidad contractual.

Esta tesis se apoyaria en los articulos 1558 y 1547 del Cédigo Civil. Asi, el articulo 1558

establece que:

Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o
pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios
que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse
demorado su cumplimiento. / La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a

indemnizacién de perjuicios. / Las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas.
Por su parte, el articulo 1547 sefiala que:

El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza s6lo son
utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco
de las partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el tinico que reporta beneficio. /
El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el
caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al
acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. / La prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega. / Todo lo
cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las

estipulaciones expresas de las partes.

Conforme al articulo 1558, el deudor incumplidor, al que no pueda reprocharse dolo, solo
responde de los perjuicios directos previstos y no de los imprevistos. Por su parte, conforme al
articulo 1547, a falta de estipulacion o de una regla especial, el deudor respondera solo de la culpa
leve en los contratos que se celebran en beneficio reciproco y existe este tipo de culpa cuando se
omite el cuidado ordinario que los hombres emplean en sus negocios propios'®. En consecuencia,
ante un cambio sobrevenido de circunstancias que torne excesivamente onerosa la ejecucion de la
prestacion, no estd autorizado el acreedor para exigir el cumplimiento en los términos pactados si
ello excede al estandar de diligencia al que se ha comprometido el deudor'!*. Asi las cosas, cuando
el deudor deja de cumplir alguna obligacion emanada de un contrato celebrado en beneficio

reciproco de las partes debido a que no ha empleado la debida diligencia, deberd indemnizar los

131 OPEZ, Jorge (2010), p. 259.
114 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 135.
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perjuicios que dicho incumplimiento acarree al acreedor. Ahora bien, el deudor se puede eximir de
esta indemnizacion probando que ha empleado la debida diligencia, seglin el inciso 3° del articulo
1547 del Codigo Civil. En este orden de ideas, interviniendo un hecho constitutivo de imprevision,
el deudor podria excusarse del cumplimiento probando y fundandose en que el pago oportuno le

habria significado una diligencia mayor a la que la ley le exige!®®.
iv. La equidad natural como forma de integracion.

También se ha recurrido a la equidad natural para justificar la aplicacion de la teoria de la
imprevision en el Derecho chileno. Este argumento, planteado por DOorr, sostiene que, si
concluyéramos que el efecto de sucesos futuros e imprevistos en las relaciones contractuales no
esta regulado en la ley, nos encontrariamos frente a una laguna legal. Ante dicha circunstancia,
debemos tener presente el inciso 2° del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republical’®,
que establece el principio de inexcusabilidad a los Tribunales, conforme al cual deberan resolver
los asuntos sometidos a su conocimiento, aun a falta de ley que resuelva la contienda. En
consecuencia, enfrentado un Tribunal a la necesidad de resolver ante la ausencia de ley, debe
asilarse en la equidad. Esto ultimo es asi, pues diversas normas legales lo expresan, entre ellas el
articulo 24 del Codigo Civil*' y el articulo 170 N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil'*®. Ahora
bien, integrar por equidad no significa que el juez aplique su punto de vista personal para resolver
el problema, sino que debe aplicar la equidad constituida, que es la reflejada por la doctrina del
derecho y por los textos legales. En consecuencia, llamado el juez a integrar el vacio de nuestro
Cddigo Civil mediante la equidad, debera resolver acudiendo a la teoria de la imprevision, pues la

doctrina moderna, tanto nacional como extranjera, la aceptal!®.

15 DE LA MAZA, Lorenzo (1933), p. 99; LOPEZ, Jorge (2010), p. 259.

118 Articulo 76 inciso 2° de la CPR: “Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no
podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su
decision”.

117 Articulo 24 del CC: “En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se
interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la
legislacion y a la equidad natural”.

118 Articulo 170 N° 5 del CPC: “Las sentencias definitivas de primera o de Unica instancia y las de segunda que
modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, contendran:

N° 5 La enunciacion de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia el
fallo”.

119 DORR, Juan (1985), p. 269 y 270.
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b) Argumentos que niegan la posibilidad de aplicar la imprevision.
1. Intangibilidad de los contratos.

Este es, sin dudas, el mayor obstaculo para sostener que la teoria de la imprevision se puede

aplicar conforme a la actual legislacion en nuestro pais. El articulo 1545 dispone que:

Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino

por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Al respecto, Abeliuk es categodrico al sefialar que el articulo 1545 excluye la aplicacion de

la imprevision, pues el contrato no puede ser dejado sin efecto, y con menos razén atin modificado,
. , . < .7 120
sino es por voluntad de las partes, o por las causales legales y entre ellas no esta la imprevision™<".
En el mismo sentido, Meza Barros, a proposito del mismo articulo, sefiala que las obligaciones
derivadas del contrato, de no mediar un acuerdo de las partes o circunstancias que de conformidad
con la ley las excusan de cumplirlas, deben ejecutarse integramente, pese al cambio de las

121

circunstancias en que se contrajeron “-. Ambos autores concluyen que para que la imprevision

tenga cabida en el Derecho chileno, hard falta una modificacion legal que la consagre

expresamente’??,

Lorenzo de la Maza sefiala que el sentido del articulo 1545 es perfectamente claro y, por
tanto, no se puede desatender su tenor literal conforme al articulo 19 inciso 1° del Codigo Civil*?3.
En consecuencia, ninguno de los contratantes puede eximirse de la ejecucion de lo convenido, salvo
por acuerdo o por causas legales. Tampoco puede el juez modificar ni alterar el contrato fundandose
en razones de equidad ni otras analogas, ni puede rehusar la ejecucion de las obligaciones que de
¢l emanen. En definitiva, los contratos legalmente celebrados deben ser ejecutados integra y
oportunamente, independiente de los cambios de circunstancias ocurridos en la época de ejecucion
del contrato. El deudor, entonces, segun la legislacion vigente, solo tiene dos caminos: ejecutar
integra y oportunamente la obligacion o indemnizar los perjuicios que su incumplimiento

acarrea124.

120 ABELIUK, René (2007), p. 847.

121 MEZA, Ramén (2007), p. 129.

122 ABELIUK, René (2007), p. 848; MEZA, Ramén (2007), p. 129.

123 Articulo 19 inciso 1° del CC: “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de

consultar su espiritu”.
124 DE LA MAZA, Lorenzo (1933), p. 95y 96.
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Algunos autores han planteado el articulo 1545 como un argumento a favor de la aplicacion
de la imprevision. Asi, Pefailillo sostiene que cuando la disposicion referida alude a las “causas
legales” como factor justificante de la alteracion del contenido contractual, bien puede entenderse
el término como “causas juridicas”, en las cuales puede incorporarse la doctrina de la imprevision.
Esto es asi, pues no seria la primera ocasion en que la literalidad es enmendada. Agrega que, una
“causa juridica” esta lejos de incluir a cualquier posibilidad de enmendar un contrato, pues se trata
exclusivamente de postulados doctrinarios de suficiente trayectoria y validez, como ocurre
tratandose de la teoria de la imprevision!?®. Por su parte, Accatino plantea que la fuerza obligatoria
de un contrato no puede extenderse mas alld del acuerdo de voluntades de las partes. En
consecuencia, si ocurre que las partes no determinaron explicitamente en el contrato la distribucion
de riesgos ante un cambio sobrevenido e imprevisible de circunstancias, la revision judicial para
resolver la falta de acuerdo no afectaria la intangibilidad del contrato. De este modo, se justifica,
ante la inexistencia o frustracion de una eventual renegociacion, una intervencion judicial para
determinar la distribucion de riesgos mas acorde con el tipo de relacion contractual asumida por

las partes'?®.

Sin perjuicio de lo anterior, como veremos mas adelante, ha sido este argumento el que ha
utilizado la Corte Suprema para rechazar la aplicacion de la teoria de la imprevision conforme a la

legislacion vigente.
il. Otros argumentos en contra.

Otros argumentos que también se plantean en contra de la posibilidad de aplicar la
imprevision en Chile, son aquellas normas en que el Cdédigo Civil expresamente rechaza la
aplicacion de la imprevision y razones que quedan fuera del texto normativo, que ya fueron

comentadas.

Tratandose de disposiciones que rechazan expresamente la teoria de la imprevision se ha
sefalado el articulo 2003 del Codigo Civil, que en su regla primera dispone que: “el empresario no
podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido a los jornales o los materiales o de
haberse hecho agregaciones o modificaciones en el plan primitivo”. En un similar sentido, el inciso

primero del articulo 1983 del mismo cuerpo normativo, establece que “el colono no tendra derecho

125 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 233.
126 ACCATINO, Daniela (2015), p. 50 y 51; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 133.

39



para pedir rebaja del precio o renta, alegando casos fortuitos extraordinarios que han deteriorado o
destruido la cosecha™?’. En la vereda contraria, existen disposiciones que parecieran admitir la
aplicacion de la teoria de la imprevision. Asi, se ha sefialado el mismo articulo 2003 del Codigo
Civil, que en su regla segunda autoriza al empresario a recurrir al juez cuando por circunstancias
desconocidas, se ocasionaré costos que no pudieron preverse. Al respecto se ha dicho que, la
disposicion mas que referirse a circunstancias sobrevenidas, hace alusion a circunstancias
desconocidas!?®. Otras disposiciones, todas del Cédigo Civil, que también se mencionan son el
articulo 2180, que autoriza al comodante para exigir anticipadamente la restitucion de la cosa
prestada, por ejemplo, si le sobreviene una necesidad imprevista y urgente de ella; el articulo 2227
que, en el contrato de depdsito, permite que el depositario restituya anticipadamente la cosa si esta
peligra o le causa perjuicios'?°. Sin embargo, en estricto rigor, dichas disposiciones no dan cuenta
de prestaciones cuyo valor haya aumentado o disminuido excesivamente a consecuencia de

circunstancias imprevisibles*3.

Por su parte, Rodrigo Barcia, considera que es dificil aplicar en el ordenamiento juridico
chileno la teoria de la imprevision. En efecto, este autor es critico de las posturas a favor de la
aplicacion de la imprevision. Asi, es un error acudir a las reglas de la responsabilidad contractual,
pues para efectos de la imprevision no proceden las normas que reglan la indemnizacion de
perjuicios, sino las que regulan el cumplimiento forzado de la obligacion. También es un error
recurrir a la equidad natural, pues la doctrina de la imprevision esta construida sobre un criterio de
justicia conmutativa; en cambio, la equidad es un concepto propio de la justicia distributiva. En
definitiva, el autor concluye que, tal vez, mediante la aplicacion del principio de la buena fe o
excepcionalmente la equidad, se podria aplicar la imprevision. Pero ello no resulta aconsejable,
pues ninguna de estas posiciones permite establecer reglas claras en torno a las consecuencias de

una sentencia que acoja dicha teoria®3!,

127 CAMPOS, Sebastidn (2020), p. 124.

128 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 123.

129 1 OPEZ, Jorge (2010), p. 251; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 123.
13 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 123 y 124.

131 BARCIA, Rodrigo (2004), p. 159 a 161.
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¢) Conclusiones.

El estudio de la teoria de la imprevision proviene principalmente de aquellos que son
partidarios de esta. Es por esto que encontramos bastante doctrina que desarrolla los argumentos
que permitirian la aplicacion de la imprevision conforme a la actual legislacion chilena. En la
vereda contraria, aquellos que estan en contra de la aplicacion de la institucion se centran casi
exclusivamente en el articulo 1545 del Coédigo Civil. Esto ultimo ocurre debido a que, como
pudimos ver, dicha norma constituye un obstaculo dificil de superar para la doctrina de la

imprevision.

Dentro de los argumentos a favor hemos mencionado aquellos que nos parecen mas
relevantes. Asi, vimos que a favor de la aplicacion de la teoria de la imprevision el articulo 1546
del Cédigo Civil resulta clave, pues la buena fe impone tener en cuenta un cambio imprevisible de
circunstancias. Sin embargo, también se ha dicho que ejecutar los contratos de buena fe implica
que el deudor debe cumplir integramente con su obligacion en los términos pactados. Sin perjuicio
de lo anterior, la buena fe ha llevado a algunos autores a plantear todo un deber de renegociacion
que se puede desprender de dicho precepto. En este sentido, creemos que dicho planteamiento
resulta interesante, especialmente si tenemos a la vista una eventual consagracion legal expresa de
la teoria de la imprevision. También, vimos otras disposiciones que se utilizan como fuente
normativa para aplicar la teoria de la imprevision. Aqui encontramos la postura que intenta sostener
la aplicabilidad de la imprevision en el respeto a la voluntad probable de las partes, teniendo como
base el articulo 1560 del Cédigo Civil, pues se generaria un vacio en el contrato con el cambio de
circunstancias que la partes no previeron, debiendo el juez integrar dicho vacio. A lo anterior se
suma la postura que se basa en las reglas de la responsabilidad contractual de los articulos 1558 y
1547 del Cédigo Civil, que eximirian al deudor del cumplimiento de la prestacion devenida en
excesivamente onerosa, probando que el pago oportuno le habria significado una diligencia mayor
a la exigida por la ley. Por ultimo, nos referimos a la equidad natural como forma de integracion
que se apoya en diversos preceptos del ordenamiento juridico que autorizarian al juez a recurrir a
la teoria de la imprevision para integrar el vacio que el Codigo Civil deja tratdndose de un cambio
sobrevenido e imprevisible de circunstancias en el cumplimiento de la prestacion. Si bien estos

argumentos son atendibles, creemos que presentan ciertas debilidades en comparacion con la buena
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fe contractual, que sin dudas es el argumento mas fuerte de los planteados para poder aplicar la

teoria de la imprevision conforme a la actual legislacion en Chile.

Por el contrario, aquellos que rechazan la idea de que la teoria de la imprevision pueda
aplicarse en Chile, han tenido a la vista, principalmente, el articulo 1545 del Codigo Civil. En
efecto, dicho precepto establece la intangibilidad del contrato, lo que supone que el contrato solo
puede ser dejado sin efecto por voluntad de las partes o por las causas legales, y entre ellas no
aparece la teoria de la imprevision. Asi las cosas, dicho precepto se ha planteado como un obstaculo
imposible de sortear, lo que impide que la imprevision pueda aplicarse conforme a la legislacion
actual. Este ha sido el argumento que la Corte Suprema ha esgrimido para rechazar la aplicacion
de la imprevision (sobre esto volveremos en el siguiente capitulo). También enunciamos diversas
disposiciones del Codigo Civil que rechazan expresamente la teoria de la imprevision y otras que
parecen admitirla, pero que, en estricto rigor, no se refieren a prestaciones cuyo valor haya

aumentado o disminuido excesivamente.

Como vemos, ambas posturas cuentan con argumentos razonables para sostener su
posicion. En consecuencia, es dificil inclinarse por una u otra postura, pero creemos que ante la
duda no podemos desatender lo que ha sefialado la Corte Suprema. Ante dicho panorama, para
aquellos que estamos a favor de la teoria de la imprevision, el recurrir a diversos argumentos tanto
de texto legal, como de principios generales del Derecho y doctrina, parecen no ser suficientes para
la aplicar la referida teoria segun la legislacion chilena actual. En definitiva, todo parece indicar

que hace falta una regulacién que consagre expresamente la imprevision.
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CAPITULO 3:

LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN OTROS AMBITOS DEL DERECHO
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1. En la jurisprudencia chilena.

Ante las diversas posiciones que ha tomado la doctrina, debemos preguntarnos ahora que
es lo qué han dicho nuestros tribunales superiores de justicia acerca de la imprevision. Esto resulta
relevante pues, en definitiva, son los tribunales quienes resolveran si efectivamente la teoria de la

imprevision es aplicable en Chile.

Tradicionalmente, se ha sostenido que la jurisprudencia de la Corte Suprema era uniforme
en cuanto a afirmar la procedencia absoluta del articulo 1545 del Codigo Civil como norma que
establece la intangibilidad del contrato y, por lo tanto, la imposibilidad de que sus clausulas sean
revisadas por los jueces. En este sentido, famosa es la sentencia del 10 de enero de 1925, donde se
establecio que “los tribunales carecen de facultades para derogar o dejar sin cumplimiento la ley
del contrato, ya sea por razén de equidad o bien de costumbres o reglamentos administrativos”32.
Luego vino un extenso periodo de falta de pronunciamiento expreso acerca de la aplicacion de la

teoria de la imprevision.

Este vacio jurisprudencial tuvo su fin gracias a que una sentencia de la Corte de Apelaciones

de Santiago de 14 de noviembre de 200613

, se pronuncié admitiendo la teoria de la imprevision.
En el considerando octavo del fallo, se sefald que la teoria de la imprevision no es, en ningun caso,
un peligro para el principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo 1545 del Codigo Civil,
sino que, por el contrario, se puede afirmar que éste se ve reforzado por cuanto la imprevision
otorga la posibilidad a los contratantes de conservar inalterada la situacion juridica que asumieron
al vincularse. Luego, en el considerando noveno y siguientes, se justifica la aplicacion de la teoria
de la imprevision de acuerdo a una interpretacion armonica de los articulos 1545, 1546, 1547, 1558,
1568 y 1444, todos del Codigo Civil. Sin perjuicio de lo anterior, el fallo fue criticado por cierta
doctrina, pues para el caso particular no se cumplian ni los supuestos ni los requisitos necesarios
que la doctrina ha sefialado para la aplicacion de la imprevision. En este sentido, la principal
objecion es que el fallo utiliza la imprevision contractual para ordenar el pago de prestaciones

supuestamente adeudadas en virtud de un contrato que fue ejecutado integramente por el deudor,

desnaturalizando la institucion en un aspecto fundamental: la excesiva onerosidad en el

132 MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 38.
133 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N 6812-2001, de 14 de noviembre de 2006.
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cumplimiento y que deriva en la exigencia de que la o las prestaciones afectadas se encuentren

pendientes de ejecucion®*.

Poco tiempo después, en sentencia de 9 de septiembre de 20091%, la Corte Suprema vuelve
a pronunciarse acerca de la improcedencia de la teoria de la imprevision en nuestro sistema juridico.
En dicha sentencia, la Corte hace suya la doctrina planteada por Abeliuk, a quien cita textualmente,
para establecer que el articulo 1545 del Codigo Civil excluye la posibilidad de acoger la
imprevision en nuestro ordenamiento juridico. Acto seguido, la Corte rechaza que la imprevision
pueda fundarse en el articulo 1560 del Cédigo Civil, sobre la base que el deudor no pudo haber
tenido la voluntad de obligarse de manera que el cumplimiento le fuera excesivamente oneroso,
“ya que el precepto se refiere a la intencion de ambos contratantes, y naturalmente la voluntad del
acreedor es que se cumpla la obligacion”. También se desestima que se atente contra la buena fe
contractual del articulo 1546 del Codigo Civil. En definitiva, lo interesante y destacado del fallo es
que, independientemente de los hechos del caso concreto, la Corte manifiesta de manera expresa
surechazo a la procedencia de la teoria de la imprevision con los textos legales vigentes. Asimismo,
implica una notable pérdida de relevancia del fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, del afio

2006136,

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que recientemente la Corte Suprema, en sentencia
de 20 de marzo de 2020**, en un aparente cambio de criterio ha dejado abierta la posibilidad de
una eventual aplicacion de la teoria de la imprevision. En dicha sentencia, la Corte descarta que
sea aplicable la teoria de la imprevision debido a que el cambio sobrevenido de circunstancias no
es ajeno a los riesgos asumidos por el deudor en autos, pero nada dice acerca de qué habria ocurrido
de haberse cumplido con los requisitos de la referida teoria’®®. Como podemos observar, esta vez,
el razonamiento no dice relacion con la imposibilidad legal del articulo 1545 del Codigo Civil para
aplicar la imprevision, que se ha sostenido tradicionalmente por la propia Corte, sino que se refiere
a los requisitos que la doctrina ha planteado para que estemos frente a un caso de imprevision y

que, en este caso concreto, no se cumplen.

134 MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 38 y 39.

135 Corte Suprema, Rol N° 2651-2008, de 9 de septiembre de 2009.

138 MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 40 y 41.

137 Corte Suprema, Rol N° 28122-2018, de 20 de marzo de 2020, sentencia de reemplazo.
138 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 158.
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Lo que resulta llamativo del fallo anterior, es que la Corte Suprema haya traido a colacion,
sin que las partes lo hayan alegado ni expresa ni tacitamente, la teoria de la imprevision. Se ha
sefalado que el contexto en que se dict6 el fallo, en el periodo de excepcion constitucional durante
la pandemia del COVID-19, se traduciria en un timido llamado del méximo tribunal de nuestro
pais a abordar la imprevision como una materia necesaria de incorporarse a nuestro Derecho®®.
Sin embargo, no pareceria razonable aferrarse a dicho fallo por quienes estamos a favor de la teoria
de la imprevision, sobre todo si se tiene a la vista que el razonamiento contiene citas a la obra de

Abeliuk, que como hemos visto, estima que no es aplicable la teoria de la imprevision bajo las

reglas actualmente vigentes'*°.

En definitiva, ante la negativa historica de la Corte Suprema a dar aplicacion a la teoria de
la imprevision, sin perjuicio del fallo recién comentado, parece ser que la introduccion legal de la
teoria de la imprevision resultaria conveniente para aquellos que estdn a favor de la misma. Como
sefiala Momberg, con el rechazo expreso de la Corte Suprema a la teoria de la imprevision en
cuanto tal, queda claro que el recurso a principios generales del Derecho o a la interpretacion

sistemdtica de la normativa vigente, no es suficiente para justificar en sede judicial su aplicacion®*!.

En el &mbito de la jurisprudencia arbitral, existen a lo menos tres fallos en los que se acoge
la teoria de la imprevision. Asi, un primer fallo del arbitro arbitrador Carlos Urenda Zegers resolvid
que la imprevision es perfectamente compatible con el Codigo Civil, sobre la base de los articulos
1444, 1546, 1440 y 1441 del mismo cuerpo legal. En el caso se trataba de paliar las consecuencias
de la crisis econémica que atravesaba el pais en el afio 1982 y de la consecuente alteracion de la

politica cambiaria#?

. Otro fallo, del arbitro mixto Claudio Illanes Rios afirma que la teoria de la
imprevision encuentra asidero en el Codigo Civil en la medida que se interpreten adecuadamente
las normas que se refieren a la causa; luego, a la naturaleza del contrato bilateral, oneroso y
conmutativo; finalmente, la buena fe y la integracion por equidad. El caso se referia a obras que
resultaban necesarias y que no fueron previstas al momento de convenirse el precio a suma

alzada'®. Por ultimo, un fallo del mismo arbitro acoge la imprevision, pues el cumplimiento

139 LETELIER, Ignacio (2020), p. 171.

140 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 158.

141 MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 42.

142 Beltran Urenda Zegers, 13 de noviembre de 1986, “Sociedad de Inversiones Ménaco Ltda. con ENAP”. CAMPOS,
Sebastian (2020), p. 152; CAPRILE, Bruno (2007), p. 146.

143 Claudio Illanes Rios, 27 de julio de 1993, “Sociedad Constructora La Aguada Ltda. Con EMOS S.A.”; CAMPOS,
Sebastian (2020), p. 153; CAPRILE, Bruno (2007), p. 146.
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irrestricto del contrato implicaba un frontal desconocimiento de una realidad muy distinta a la
existente en la época de su celebracion. En el caso, a proposito de un contrato de suministro de
electricidad, el cambio sobrevenido de circunstancias ocurrié por una crisis del gas natural que

implicé un aumento sustantivo de los costos de generacion de energial®*.

2. En el Derecho comparado.

Como punto de partida, al hablar de la imprevision en el Derecho comparado es que, a
diferencia de lo que ocurre en nuestro pais, existe una tendencia clara al reconocimiento
mayoritariamente positivo, pero también jurisprudencial de la teoria de la imprevision*. Asi
ocurre, por ejemplo, en el articulo 1467 del Coédigo Civil italiano, en el articulo 437 del Codigo
Civil portugués, en el articulo 388 del Codigo Civil griego, en el articulo 1195 del Codigo Civil
francés; y en Sudamérica, en el articulo 672 del Cédigo Civil paraguayo, en los articulos 1140 a
1146 del Codigo Civil peruano, en el articulo 1091 del Cédigo Civil y Comercial argentino y en el
articulo 868 del Codigo de Comercio colombiano. Ademas, en Espaia, pese a no estar reconocida
expresamente, la jurisprudencia ha reconocido la aplicacion restrictiva de la imprevision, sobre la
base de la regla rebus sic stantibus**®. En este trabajo, nos enfocaremos en la regulacion realizada

en Italia, Argentina, Colombia y Francia.

a) En Italia.

La doctrina y jurisprudencia italiana aceptaron tempranamente la teoria de la imprevision y
esto llevo al legislador a incorporarla en los articulos 1467 a 1469 del Cédigo Civil**’. El articulado
se encuentra contenido en el libro cuarto “De las obligaciones”, en el titulo II “De los contratos en

general”, en su capitulo XIV, que se denomina “De la resolucion del contrato”, en la seccion III,

144 Claudio Illanes Rios, 25 de abril de 2007, “Empresa Eléctrica Guacolda S.A. con Empresa Minera Mantos Blancos
S.A.”; CAMPOS, Sebastian (2020), p. 153.

145 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 100; CAPRILE, Bruno (2007), p. 144; MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 35;
PENAILILLO, Daniel (2000), p. 232.

146 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 100 y 102; CAPRILE, Bruno (2007), p. 144 y 145.

147 DORR, Juan (1985), p. 261.
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que se llama “De la excesiva onerosidad”. Asi, la excesiva onerosidad quedo regulada de la

siguiente forma:

Articulo 1467. Contratos bilaterales. En los contratos de ejecucion continuada o periddica, o bien
de ejecucion diferida, si la prestacion de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por la
realizacion de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte que debe tal prestacion
puede pedir la resolucion del contrato, con los efectos propios del articulo 1458. / La resolucion no
puede pedirse si la onerosidad sobrevenida forma parte del alea normal del contrato. / La parte
contra la cual se intenta la resolucion puede excepcionarse ofreciendo equitativamente modificar

las condiciones del contrato.

Articulo 1468. Contratos unilaterales. En la hipotesis prevista en el articulo anterior, si se trata de
un contrato en el cual una sola de las partes ha contraido obligaciones, ésta puede pedir una
reduccidon de su prestacion o una modificacion en la modalidad de ejecucion, suficientes para

ajustarse a la equidad.

Articulo 1469. Contratos aleatorios. Las disposiciones que preceden no se aplican a los contratos

aleatorios que lo son por su naturaleza o por la voluntad de las partes'*.

Como podemos observar, considerando donde se encuentran comprendidos los articulos y
su contenido, las normas que regulan la imprevision solo se aplican en materia contractual. En la
comision encargada de redactar el Cédigo Civil italiano se discutio acerca de la conveniencia de
acoger la llamada clausula rebus sic stantibus y, una vez que se opta afirmativamente, surgié un
nuevo dilema: establecer requisitos estrictos para su aplicacion con el fin de evitar cierta
inseguridad juridica, o bien, dejar a discrecionalidad del juez a través de alguna teoria que la
justificara'®®. En este sentido, se optd por establecer requisitos estrictos. Asi las cosas, podemos
observar que los requisitos son: 1.- la existencia de un contrato unilateral o bilateral, de ejecucion
periddica o diferida; 2.- la existencia de una excesiva onerosidad extraordinaria e imprevisible de
una prestacion; 3.- la prestacion debe encontrarse pendiente; y, 4.- que la onerosidad excesiva no

forme parte del alea normal del contrato.

Otro punto interesante para destacar es que, tratindose de los contratos bilaterales, la parte

afectada solo puede pedir la resolucion del contrato, otorgandole a la parte beneficiada la opcion

148 Codigo Civil italiano, disponible en linea: <https://www.gazzettaufficiale.it/sommario/codici/codiceCivile>.

149 RIVERA, José (2015), p. 36.
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de enervar la accion ofreciendo modificar el contrato equitativamente. Esto refleja el principio de
conservacion del contrato y el caracter excepcionalisimo de la resolucion por excesiva onerosidad,
pues siempre existira la opcion, hasta Gltimo momento, de enervar la accion de resolucion. Por otro
lado, tratandose de los contratos unilaterales, permite a la parte obligada a pedir la reduccion o
modificacion de su prestacion, para restablecerla conforme a la equidad. Por ultimo, niega la
posibilidad de solicitar cualquiera de las opciones comentadas cuando se trata de contratos
aleatorios. Ahora bien, segin la doctrina italiana, existiria de todas formas un deber de
renegociacion previo entre las partes, el que fundamentan en la funcion integradora de la equidad
y en el deber de ejecutar los contratos conforme a la buena fe, ambas contenidas en los articulos

1374 y 1375 del Cédigo Civil italiano*®.

b) En Argentina.

En América Latina ha sido Argentina el pais donde mas se ha desarrollado la teoria de la
imprevision, llegando a su consagracion por Ley N° 17.711 de 1968, que modifico el articulo 1198
del antiguo Codigo Civil argentino™!. Sin embargo, en el afio 2015, el Nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, consagra la teoria de la frustracion del contrato en el articulo 1090, y la
teoria de la imprevision en el articulo 10912, El articulado se encuentra en el titulo I denominado
“Contratos en General”, en el capitulo XII, que se llama “Extincién, modificacion y adecuacion

del contrato”. En lo que nos importa, la teoria de la imprevision se consagra de la siguiente manera:

Articulo 1091. Imprevision. Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una alteracion
extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion, sobrevenida por causas
ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear
extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por acciéon o como excepcion, la resolucion total o parcial
del contrato, o su adecuacion. Igual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos
o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion se torna

excesivamente onerosa por causas extrafias a su alea propia’*,

150 CAMPOS, Sebastian (2015), p. 104.

151 DORR, Juan, (1985), p. 263.

152 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 103.

153 Nuevo Codigo Civil y Comercial argentino, disponible en linea: <https:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/a
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De la lectura del articulo se pueden observar diferencias respecto a la legislacion italiana,
en cuanto al &mbito de aplicacion y los requisitos necesarios para la aplicacion de la imprevision.
Asi, para el caso argentino, podemos observar los siguientes requisitos: 1.- la existencia de un
contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente; 2.- la existencia de una prestacion que
se torna excesivamente onerosa por circunstancias extraordinarias al tiempo de la celebracion del
contrato; y, 3.- que dichas circunstancias sean ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es
afectada. Como vemos, pareciera ser que en los contratos gratuitos no es posible aplicar la
imprevision, pero si es posible tratandose de contratos aleatorios cuando la prestacion se torna
excesivamente onerosa mas alld de su alea propia. Otro punto a destacar es que se sefiala
expresamente que la parte afectada puede plantear extrajudicialmente la resolucion o adecuacion
del contrato, es decir, establece un deber de renegociacion. También existe la opcion de acudir al
juez, tanto por via de accion como de excepcion. Por ultimo, una novedad que encontramos en la
legislacion argentina es que confiere las posibilidades sefialadas a un tercero, en caso de que se le

hayan conferido derechos o asignado obligaciones en el contrato.

¢) En Colombia.

En Colombia la teoria de la imprevision habia sido reconocida por la jurisprudencia antes
de ser consagrada (noétese que el Codigo Civil colombiano, corresponde al Codigo de Andrés
Bello'®) en el articulo 868 del Codigo de Comercio colombiano, en el libro cuarto denominado
“De los Contratos y Obligaciones Mercantiles”, bajo el titulo I que se llama “De las obligaciones
en general”, dentro del capitulo IV “El contrato en general”. Asi, la revision del contrato por

circunstancias extraordinarias queda regulada de la siguiente forma:

Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias. Cuando circunstancias
extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion
sucesiva, periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de
una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. /
El juez procedera 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, el juez decretard la

nexos/235000-239999/235975/texact.htm>.
15 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 101.
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terminacion del contrato. / Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion

instantanea®®®.

De la lectura de la disposicion, podemos extraer que los requisitos para que la teoria de la
imprevision tenga aplicacion en Colombia son los siguientes: 1.- la existencia de un contrato de
ejecucion periddica o diferida; 2.- la existencia de circunstancias extraordinarias e imprevistas
posteriores a la celebracion del contrato que alteran o agravan una prestacion pendiente; y, 3.- que
dicha alteraciébn o agravacion resulte excesivamente onerosa. Es posible observar que la parte
afectada solo puede pedir la revision del contrato y, a diferencia de lo que ocurre en Argentina e
Italia, aqui la norma hace referencia a la actitud que debe tomar el juez, examinando las
circunstancias que hayan alterado el contrato y, en virtud del principio de conservacion del contrato,
de ser posible reajustar la obligacion conforme con la equidad; o, en caso de no ser posible lo
anterior, decretar el término del contrato. Por ltimo, al igual que la regulacion italiana, se excluye

la aplicacion de la imprevision tratdndose de contratos aleatorios.

d) En Francia

La jurisprudencia administrativa francesa habia aceptado la teoria de la imprevision, pero
no fue hasta la ordenanza de 10 de febrero de 2016 que se reformé el Codigo Civil francés,

156 De esta

incorporando el articulo 1195, que reconoce expresamente la teoria de la imprevision
forma, la imprevision se encuentra consagrada en el libro tercero denominado “De las diferentes
formas en que se adquiere la propiedad”, en su capitulo IV “De los efectos del contrato”, dentro de
la seccion primera que se llama “De los efectos del contrato entre las partes”, bajo la subseccion

primera “Fuerza obligatoria”, de la siguiente manera:

Articulo 1195. Si un cambio de circunstancias imprevisibles al celebrar el contrato hace a la
gjecucion excesivamente onerosa para una parte que no habia aceptado asumir el riesgo, ésta podra
solicitar una renegociacion del contrato a su contraparte. La primera debera continuar ejecutando
sus obligaciones durante la renegociacion. / Si la contraparte se niega o fracasa la renegociacion,

las partes podran acordar la resolucion del contrato en la fecha y condiciones fijadas por ellas, o

15 Cédigo de Comercio colombiano, disponible en linea: <https://www.camarabagq.org.co/wp-content/uploads/2021/
03/CodigodeComercio-2.pdf>.
156 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 102.
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pedir de mutuo acuerdo al juez la adecuacion del contrato. A falta de acuerdo en un plazo razonable,
el juez podra, a solicitud de una de las partes, revisar el contrato o poner fin al mismo, en la fecha y

en las condiciones que fije®’.

Como podemos observar, la disposicion establece un deber de renegociacion del contrato
ante la excesiva onerosidad sobreviniente, sin posibilidad de suspender el cumplimiento de las
obligaciones durante la renegociacion. Debemos destacar que la norma francesa, al igual que en el
caso argentino, exige que la parte no haya asumido el riesgo. Como senalabamos, al tratar los
requisitos de la imprevision, dicha asuncion de riesgo no puede ser genérica, sino que debe estar
mas o menos delimitada, pues de lo contrario no seria licita dicha cldusula. Ahora bien, ante el
fracaso de la renegociacion, las partes cuentan con dos opciones: resolver el contrato segin las
condiciones establecidas por ellas o recurrir al juez para que éste adecue el contrato. Luego, si las
partes deciden recurrir al juez y no logran un acuerdo en un plazo razonable, se podra poner término
al contrato en las condiciones que fije el juez, siempre que una de las partes lo solicite. Como
veremos mas adelante, esta disposicion fue la inspiracion literal de un proyecto de ley que pretende

consagrar la teoria de la imprevision en Chile.

En definitiva, de las normas mencionadas podemos concluir que no existe una nica forma
de consagrar legalmente la teoria de la imprevision. Sin embargo, existen ciertos puntos donde hay
mayor consenso, por ejemplo, el caracter excepcional de la resolucion del contrato, reservada solo

para aquellos casos en que la adecuacion se hace imposible.

A lo anterior debemos sumar diversos instrumentos de Derecho uniforme, que también
recomiendan consagrar expresamente la imprevision. Asi podemos mencionar los articulos 6:111
de los Principios de Derecho Europeo de los contratos, 6.2.2. del Unidroit Principles of
Internacional Commercial Contracts, 84 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de
Contratos, conforme a los cuales la excesiva onerosidad no solo puede manifestarse en el aumento
de una prestacion, sino también en la reduccion del valor de la prestacion que una parte recibe.

También establecen el deber de las partes de negociar una adaptacion del contrato®®, Ademas, los

157 Cédigo Civil francés, disponible en linea en: <https://www.wipo.int/wipolex/es/text/542050>.
158 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 103 y 104.
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comentarios oficiales realizados a los Principios UNIDROIT agregan que la disminucion de valor

debe ser susceptible de una evaluacion objetiva®™®.

3. En proyectos de ley.

En Chile se ha intentado consagrar en diversas oportunidades la teoria de la imprevision. El
primer proyecto (Boletin N° 309-07), presentado en el afio 1991, fue aprobado por la Camara de
Diputados y tras diez afos de tramitacion fue archivado por el Senado en el afio 2004. Un segundo
proyecto (Boletin N° 5.290-07), presentado en el afo 2007, fue archivado por el Senado luego de
haber transcurrido dos afios sin que la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento se pronunciara al respecto. En el afio 2017 dicho proyecto renacié en sus mismos
términos (Boletin N° 11.532-07), sin que a la fecha exista pronunciamiento de la Comision*®. Otro
proyecto que ha pretendido regular la teoria de la imprevision nace de una mocion del senador
Chahuan (Boletin 11.204-07), que fue objeto de comentarios por parte de la Corte Suprema?®l. Mas
recientemente, con motivo de la pandemia ocasionada por el COVID-19, se presentaron dos nuevos
proyectos de ley que pretenden consagrar la imprevision. Estos son el presentado por mocion de
los diputados Soto, Rocafull, Ilabaca, Leiva, Alvarez, Cicardini, Espinoza y Naranjo (Boletin N°
13.348-07), que toma como referencia las apreciaciones realizadas por la Corte Suprema al
proyecto presentado por el Senador Chahuan y, en segundo lugar, el proyecto nacido por mocion
de los senadores Aravena, Harboe y Huenchumilla (Boletin N° 13.474-07)%%2. Sin perjuicio de los
diversos intentos por consagrar la teoria de la imprevision en el ordenamiento juridico chileno,
vamos a analizar los Gltimos tres proyectos comentados, pues son los mds cercanos en el tiempo y
existe una opinién de nuestro maximo tribunal que luego fue recogida en los proyectos de ley

presentados.

1% MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 51.

160 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 159.

161 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 161.

162 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 164y 165.
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a) Boletin N° 11.204-07.

Este proyecto, que nace por iniciativa del senador Chahuan, pretende modificar el Codigo

Civil incorporando los siguientes articulos nuevos:

Articulo 1546 bis: "Con todo, los contratos civiles y mercantiles, bilaterales conmutativos y
unilaterales onerosos, de tracto sucesivo, podran ser revisados judicialmente en el caso de que la
prestacion se hubiere convertido, por acontecimientos extraordinarios, imprevisibles y ajenos a la
voluntad de las partes, en excesivamente gravosa de ser cumplida. En tal evento, el tribunal estara
facultado para modificar las clausulas respectivas, restableciendo la equivalencia de las prestaciones
existente al momento de celebrarse el contrato. Para tal efecto, se establece una accion de revision

que correspondera al contratante perjudicado".

Articulo 1546 ter: "La parte demandada podra enervar la accion de revision respectiva, allanandose
en la contestacion de la demanda a aumentar su prestacion o a que se reduzca la prestacion de la

contraparte".

Articulo 1546 quater: "Si la accion no fuere enervada o si el desequilibrio no se revirtiere con el
aumento o disminucion de la prestacion, el juez debera declarar la resolucidon o terminacion del

contrato, la cual no operara en caso alguno con efecto retroactivo".

Articulo 1546 quinquies: "Para que proceda la accion de revision contemplada en el articulo 1546
bis, deben concurrir los siguientes requisitos:

1°. Que las obligaciones emanadas del respectivo contrato se encuentren pendientes en todo o parte;
2°. Que el contratante perjudicado no se encuentre en mora;

3°. Que exista relacion de causa a efecto entre el hecho imprevisible y la excesiva onerosidad que
se invoque, y

4°. Que se invoque en el plazo de seis meses desde que se produjo la excesiva onerosidad invocada”.

Articulo 1546 sexies: "La accion prevista en el articulo 1546 bis se tramitard conforme al
procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro II del Cédigo de Procedimiento Civil,
con las modificaciones que a continuacién se indican:

1°. No sera aplicable lo dispuesto en el articulo 681.

2°. La demanda debera ser fundada mediante documentos y antecedentes que constituyan
presuncion grave del derecho que se reclama.

3°. El comparendo sera de conciliacion, contestacion y prueba, pudiendo el tribunal, atendido el

mérito de los antecedentes, decretar la suspension del cumplimiento de las obligaciones de la parte
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perjudicada. Asimismo, podra el juez decretar las medidas para mejor resolver que considerare
necesarias para la acertada resolucion del asunto.

4°. Una vez contestada la demanda, el tribunal, de oficio o a peticion de parte y siempre que se trate
de obligaciones de dar o entregar, podra determinar el monto de la obligacion sobre el que no hubiere
disputa y establecer su forma de pago. La resolucion que se dicte al respecto sera inapelable.

5°. Si el actor no solucionare la deuda sefialada en el niimero anterior, en su monto y forma
ordenados, se le declarara desistido de la demanda y se le condenara en costas, cesando cualquiera

medida precautoria decretada.

6°. En estos juicios la prueba se apreciara conforme a las reglas de la sana critica”*®2.

Este proyecto fue objeto de observaciones técnicas por parte de la Corte Suprema mediante
Oficio N° 94-2017%%*. Dentro de las criticas més relevantes que compartimos, en primer lugar, es
que quedan excluidos los contratos de ejecucion diferida cuando en ellos es perfectamente posible
que circunstancias posteriores a su celebracion hagan excesivamente onerosa la ejecucion de la
prestacion. Ademds, como pudimos observar, en la legislacion comparada se incluyen dichos
contratos. Recordemos que la teoria de la imprevision es procedente en todos aquellos contratos en
que el cumplimiento de sus prestaciones es diferido en el tiempo%. En segundo lugar, la Corte
muestra preocupacion por las dudas que genera la expresion del articulo 1546 bis “los contratos
civiles y mercantiles”, proponiendo especificar con mayor detalle la aplicabilidad de la institucion,
o bien, eliminando la expresion “civiles y mercantiles”, de modo de determinar su aplicabilidad
conforme a las reglas generales'®. En tercer lugar, se sefiala que el caracter “extraordinario” del
hecho que fundamenta la imprevision es prescindible, pues no agrega ningun elemento para
resolver el asunto desde una perspectiva juridica. En el mismo ambito, la norma carece de algin
criterio normativo que permita al juez determinar cuando la onerosidad alegada es “excesiva”,
proponiendo que, para poder valorar correctamente una situacion de imprevision, resulta relevante
atender a la manera en que las partes han desarrollado su relacion, especialmente si la parte
perjudicada ha informado de modo completo y oportuno a su contraparte sobre el cambio de

circunstancias'®’. Por tltimo, en otras propuestas que realiza la Corte, cabe mencionar que se podria

183 Disponible en linea: <https://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=sesionessala&ac=getCuenta&iddocto=606
36>.

164 Disponible en linea: <https://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=2247
9&tipodoc=ofic>.

185 Oficio N° 94-2017, punto quinto.

186 Oficio N° 94-2017, punto sexto.

187 Oficio N° 94-2017, punto octavo.
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agregar alguna modificacion al numeral 2° del articulo 1546 quinquies para promover las
. . . 1 168. 1 .d d d 1 . .d .y
negociaciones constructivas de las partes™°; y la necesidad de que el juez tenga en consideracion
la intencion de las partes al momento de decidir sobre la adecuacion o resolucion del contrato y
que ésta ultima opcidn sea una medida de ultima ratio reservada solo para situaciones de extrema

desproporcion®®®.

b) Boletin N° 13.348-07.

Este proyecto, nacido a comienzos de la pandemia del virus COVID-19, recoge las
apreciaciones realizadas por la Corte Suprema al proyecto del senador Chahuéan y busca, en lo que

nos interesa, agregar al Codigo Civil un nuevo articulo 1545 bis del siguiente tenor:

Articulo 1545 bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, en todo contrato que no sea
de ejecucion instantanea, en que concurra un imprevisto sobreviniente que importe al deudor un
desembolso exagerado en el cumplimiento de la obligacion, el juez podra:

1° Suspender temporalmente el cumplimiento de la obligacion, mientras subsistan las circunstancias
que imponen la extrema onerosidad, pudiendo revisar el contrato, modificando las prestaciones de
las partes hasta eliminar el desequilibrio;

2° En casos calificados declarar que la obligacion queda extinguida porque su cumplimiento se hace

imposible!’°.

Se ha dicho que un punto positivo del proyecto es que recoge la legislacion comparada y
las apreciaciones realizadas por la Corte Suprema al proyecto del senador Chahuéan. Asi, permite
la posibilidad de revision o resolucion de todo contrato que no sea de ejecucion instantdnea. Sin
embargo, existen algunos puntos dudosos. En primer lugar, se ha dicho respecto al primer numeral
que seria recomendable establecer que dicha medida serda aplicable cuando las partes estén
ventilando judicial o extrajudicialmente una revision del contrato y siempre que la ejecucion de la
prestacion importe un perjuicio irreparable al deudor, pero no asi para la generalidad de las

situaciones, pues protege el interés de la parte afectada por las nuevas circunstancias, sacrificando

188 Oficio N° 94-2017, punto noveno.

189 Oficio N° 94-2017, punto décimo.

170 Disponible en linea: <https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=13900&prmB
OLETIN=13348-07>.
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el interés de la otral’t. En segundo lugar, se ha sefialado respecto al tenor del segundo numeral que
se podria generar una vulgarizacion en el entendimiento de la imposibilidad sobrevenida. En efecto,
podria pensarse que la imprevision configura una hipotesis de imposibilidad practica, pero ello no
es asi. Lo que genera es un cumplimiento excesivamente oneroso, teniendo como referencia el
equilibrio presente al momento de contratar. El proyecto parece asimilar la imprevision al caso
fortuito en este punto. Una mejor redaccion del numeral segundo, segiin Campos, seria si dispusiera
que, en casos calificados, en que no sea posible restaurar el equilibrio o se vea frustrada la finalidad

172 Como vemos, el

perseguida por alguna de las partes, el juez declarara la resolucion del contrato
autor incluye la teoria de la frustracion del fin del contrato dentro de su sugerencia. Creemos que
una mejor redaccion, si se quiere, seria que, en casos calificados, en que no sea posible restaurar el
equilibrio del contrato, el juez, considerando la intencion de las partes, podra declarar el término

del contrato.

¢) Boletin 13.474-07.

Es el ultimo proyecto presentado en Chile para consagrar la teoria de la imprevision. Es en
el contexto de pandemia y crisis econdmica, que el proyecto pretende incorporar al Codigo Civil

un nuevo precepto del siguiente tenor:

Articulo 1546 bis. Si un cambio fundamental de circunstancias imprevisibles al tiempo de la
suscripcion del contrato convierte su cumplimiento en excesivamente oneroso para una de las partes,
que no habia aceptado ese riesgo, ésta puede solicitar a su contraparte la renegociacion del contrato.
Durante la renegociacion, las partes contimlan obligadas a cumplir sus obligaciones. / Si la
renegociacion no es aceptada o fracasa, las partes pueden poner término al contrato, en las
condiciones y en el plazo que decidan, o solicitar de comun acuerdo al juez que proceda a su
adaptacion. A falta de acuerdo dentro de un plazo razonable, el juez podra, a peticion de una de las

partes, revisar el contrato o ponerle término, en las condiciones y en el plazo que ¢l determine®”®.

De la sola lectura del articulo propuesto, podemos encontrar una notoria diferencia con el

anterior proyecto recién comentado. En efecto, este proyecto desecha la posibilidad de suspender

11 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 164 y 165.
172 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 165.
173 Disponible en linea: <https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13474-07>.
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la ejecucion de la prestacion devenida en excesivamente onerosa, estableciendo la obligacion de
las partes a cumplir sus obligaciones mientras renegocian los términos del contrato. Ademas, se
propone una solucion en dos etapas. Una primera etapa, confiada a las partes, para renegociar el
contrato, sin posibilidad de suspender sus efectos mientras se lleva a cabo dicha renegociacion. La
segunda etapa, entregada al juez, en caso de que la renegociacion fracase o no sea aceptada. En
este punto el proyecto falla al no establecer expresamente que la resolucion queda reservada para
situaciones extremas®’®. Por su parte, Hernan Corral es critico del proyecto, pues los autores se
limitaron a traducir al castellano el articulo 1195 del Codigo Civil francés y porque la redaccion de
la norma suscita muchas interrogantes, en especial a los requisitos para su aplicacion y los efectos
que su constatacion puede producir. Asi, el autor se pregunta ;Qué es cambio de circunstancias
(Cuando ese cambio debe calificarse de fundamental? ;Qué significa que cumpliéndose los
requisitos, la parte afectada “pueda solicitar” a la otra la renegociacion del contrato?. También pone
de manifiesto una eventual inoperancia de la norma, ya que se le da el caracter de supletoria a la
voluntad de las partes desde que todos los requisitos del cambio de circunstancias dependen de que

la parte afectada no haya “aceptado ese riesgo™"°.

De lo estudiado, creemos oportuno plantear algunas ideas para mejorar tanto estos
proyectos de ley, como en caso de que surja uno nuevo. Asi, cualquier proyecto que pretenda
regular la teoria de la imprevision deberia establecer un régimen de derecho estricto, para que la
institucion tenga caracter excepcional, respetando la regla general de la intangibilidad del
contrato!’®. También, por mor del principio de conservacion de los contratos, deberian establecerse
incentivos a la negociacion entre las partes'’’ vy, siguiendo a Pefiailillo, la resolucién ha de
reservarse para situaciones extremas constituidas por la magnitud del desequilibrio; confiriendo
siempre la posibilidad de que el demandado pueda evitar la resolucion, formulando una propuesta
que restablezca el equilibrio, hasta el altimo momento'’8. En otro aspecto, siguiendo a los

principios de soft law, en especial al articulo 84 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de

174 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 167 y 168.

175 CORRAL, Hernan (2020).

176 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 169; MOMBERG, Rodrigo (2010a), p. 53-58.

177 Para guiar esta negociacién entre las partes, nos remitimos a lo que plantea Rodrigo Momberg y que se encuentra
en el acéapite 3 del capitulo anterior.

178 pPENAILILLO, Daniel (2000), p. 225.
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los Contratos’®, la imprevision deberia operar tanto cuando la ejecucion de una prestacion deviene
en excesivamente onerosa, como cuando su utilidad disminuye significativamente por un cambio
de circunstancias imprevisible; y, conferir la suspension momentanea de los efectos del contrato,

siempre y cuando su cumplimiento importe un perjuicio irreparable al deudor.

Tratandose de la accidon para pedir la adecuacion o resolucion, ésta deberia ser irrenunciable
y sujeta a un plazo de caducidad mas o menos breve. En este sentido, la irrenunciabilidad impediria
que las partes asuman el riesgo de todo cambio sobrevenido de circunstancias, evitando los efectos
de la imprevision. Siempre sera posible asumir el riesgo de ciertos cambios que estén mas o menos
delimitados, como ocurriria, por ejemplo, tratandose del aumento de valor de una o mas materias
primas®. Por otra parte, se ha planteado que la accion este sujeta a un plazo de caducidad de seis
meses o un afio, extinguiéndose automaticamente la facultad de alegar imprevision, tanto como
accion o como excepcion. Aqui surgen dudas respecto al momento desde que debe comenzar a
contarse el plazo. Para responder, debemos distinguir segun la solucién que adopte el proyecto de
ley. Asi, si el proyecto contempla una etapa de renegociacion entre las partes, el plazo debiese ser
computado desde que la renegociacion se haya frustrado®. Ahora bien, si el proyecto no contempla
esta etapa previa, el plazo debiese ser computado desde que se verifica por completo el hecho que

genera la excesiva onerosidad de la prestacion'®.

Por ultimo, en lo referente a la actuacion del juez y de su dictamen, creemos que siempre
se debe considerar la intencidn que tengan las partes de continuar ligadas o no, al momento de
decidir la resolucion del contrato. En este sentido, nos acercamos un poco a la teoria de la
frustracion del fin del contrato. Asi, si las partes ya no tienen intencion de continuar ligadas, aun

cuando restablecer el equilibrio perdido sea posible, el juez deberia optar por la resolucion. Ahora,

179 Articulo 84. Cambio de circunstancias (1) Si, después de su celebracion, la ejecucién del contrato deviene
excesivamente onerosa o su utilidad disminuye significativamente, por cambio de circunstancias cuyo acaecimiento o
magnitud no pudo razonablemente haberse previsto y cuyo riesgo no fue asumido por la parte afectada, ésta puede
solicitar a la otra la renegociacion del contrato. (2) La renegociacion no suspende la ejecucion del contrato, salvo
cuando ésta cause perjuicios irreparables para la parte afectada. (3) Si después de un plazo razonable las mismas partes
no han adaptado el contrato, cualquiera de ellas puede solicitar al juez que lo adapte o resuelva, quien para hacerlo
debe tener en cuenta la distribucidn de riesgos y costos que habian asumido las partes.

180 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 169.

181 CAMPOS, Sebastian (2020), p. 168.

182 Reconocemos que, en estos casos, el computo del plazo se torna difuso, pues el hecho que genera la excesiva
onerosidad puede consistir en un proceso de largo tiempo. En estos casos creemos que se debera atender al contexto
de esos eventuales hechos, para que se establezca en su momento desde que dia comenzara el computo del plazo. A
modo de ejemplo, tratdndose de la pandemia ocasionada por el COVID-19, un momento para comenzar el computo
del plazo, fue cuando se declard el estado de emergencia constitucional el 18 de marzo de 2020.
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si las partes tienen intencién de continuar ligadas, aun cuando restablecer el equilibrio perdido sea
extremadamente dificil, el juez deberd maximizar sus esfuerzos para lograr la adecuacion del
contrato. Con todo, como sefiala Penailillo, los efectos de la resolucion no deberian operar con
efecto retroactivo, de manera que en realidad mas que “resolucion”, estariamos ante una hipotesis

de “terminacion” del contrato!®?,

183 PENAILILLO, Daniel (2000), p. 225.
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CONCLUSIONES

De lo estudiado a lo largo de la memoria, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.- La teoria de la imprevision no es una institucion nueva en la historia del Derecho. Sus
origenes se remontan a la época del Derecho romano. En este sentido, podemos observar desde
antafio una legitima preocupacion ante la eventualidad de que un hecho sobrevenido e imprevisible
torne excesivamente onerosa la ejecucidon de una prestacion que se encontraba pendiente,
rompiendo con el equilibrio subyacente al momento de contratar. Como vimos, esta institucion
tuvo una popularidad vacilante a lo largo de la historia. Sin embargo, es posible constatar, desde
comienzos del siglo XX, una tendencia clara a favor de la teoria de la imprevision. Esto provoco
su incorporacion positiva y jurisprudencial en diversas legislaciones, tanto en Europa como en
América Latina. Incluso, su regulacion ha sido recomendada a través de diversos instrumentos de

soft law.

2.- En Chile, el primer trabajo importante acerca de la teoria de la imprevision fue el que
realizd Lorenzo de la Maza en el afio 1933. En dicho trabajo, a proposito de una sentencia de la
Corte Suprema que establecia el principio absoluto de la intangibilidad de los contratos, ya se
recomendaba una incorporacion legal expresa de la teoria de la imprevision en el Cédigo Civil.
Con el tiempo fue surgiendo nueva doctrina y, por tanto, nuevos debates en torno a la institucion
en comento. Asi las cosas, la discusion se centré en dos puntos fundamentales. El primero de ellos
gira en torno a la conveniencia de la imprevision como institucion del Derecho. En este sentido,
quedo6 demostrado que existen diversos fundamentos que recomiendan la incorporacion de la teoria
de la imprevision en el Derecho chileno. En efecto, principios de moral y justicia, de buena fe y
equilibrio contractual, entre otros, resultan ser plenamente convincentes como para fundamentar la
teoria de la imprevision. Esto tltimo también teniendo en cuenta que los principales argumentos,
entre ellos la incerteza juridica y un aumento de litigiosidad, quedan descartados con la evidencia
comparada y los propios planteamientos de la doctrina a favor de la imprevision. El segundo punto
de la discusion, gira en torno a la posibilidad de aplicar la teoria de la imprevision conforme a la
actual legislacion chilena. Aqui se puede observar que, en general, la doctrina mas antigua niega la
posibilidad que la teoria de la imprevision pueda ser aplicable en Chile, pues la intangibilidad y

fuerza obligatoria de los contratos establecida en el articulo 1545 del Cédigo Civil supone un
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obstaculo imposible de sortear. Sin embargo, la doctrina moderna, sobre la base de la ejecucion de
buena fe de los contratos establecida en el articulo 1546 del Codigo Civil y de otros argumentos,
tiende a aceptar la aplicacion de la teoria de la imprevision conforme a los textos legales vigentes.
Creemos que la cuestion es espinosa, pues ambas posturas presentan argumentos convincentes al
respecto. Es por esto que, ante la duda de qué postura tomar, no podemos dejar de lado lo que han
dicho los tribunales superiores de justicia. La Corte Suprema se ha mostrado respetuosa de la
intangibilidad de los contratos desde el afio 1925. Este criterio fue reafirmado en el afio 2009. Esto
ultimo le quitd la relevancia que habia tenido un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del
afio 2006, donde aplicaba explicitamente la teoria de la imprevision. Hasta aqui, dada la postura de
la Corte Suprema, nos inclinamos por la postura que niega la posibilidad de aplicar la teoria de la
imprevision segun la legislacion actual. Sin embargo, en el afo 2020, la Corte Suprema vuelve a
pronunciarse sobre la procedencia de la teoria de la imprevision. Como vimos, en dicho fallo, la
Corte Suprema, si bien niega la posibilidad de aplicar la imprevision, lo hace sobre la base de que
no se cumplian los requisitos en la especie para poder aplicar la referida teoria. Esto provoco que
varios entusiastas de la imprevision se ilusionaran con un eventual cambio de postura del maximo
tribunal del pais. Sin perjuicio de ello, creemos que, ante la ambigiiedad de dicho fallo y
considerando que se cita a René Abeliuk (que niega tajantemente la posibilidad de aplicar la teoria
de la imprevision conforme a las normas vigentes), la teoria de la imprevision cuenta con escasas

posibilidades de ser aplicable conforme a la legislacion vigente.

3.- Es por todo lo anterior que, en definitiva, la teoria de la imprevision resulta ser una
institucion del Derecho plenamente recomendable para ser incorporada al ordenamiento juridico
chileno. Para esto hara falta una reforma legal que consagre expresamente la teoria de la
imprevision, pues con el panorama actual, no resulta posible su aplicacion. Cabe sefalar que, aun
cuando concluyéramos que son plausibles y suficientes los argumentos de la doctrina que sostiene
que es posible aplicar la imprevision segin la normativa vigente, de todas formas recomendariamos
su incorporacion a través de un texto legal expreso para dotar de certeza juridica a la institucion y

despejar cualquier tipo de duda acerca de su aplicacion.

4.- Entonces, se requerird de un proyecto de ley que se haga cargo de lo que hemos
planteado. Como vimos, hay proyectos que han intentado consagrar la teoria de la imprevision en

el Derecho chileno. Lamentablemente, estos proyectos han resultado ser deficientes en cuanto al
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tenor en que se pretende consagrar la institucion y han terminado estancados en su tramitacion,
ante el escaso interés por legislar acerca de temas de tipo técnico-juridicos. En definitiva, mientras
no exista una consagracion legal expresa de la teoria de la imprevision y mientras la Corte Suprema
no se pronuncie expresamente acerca de su procedencia conforme a la legislacion vigente, nos

encontraremos ante la necesidad de consagrar legalmente la llamada teoria de la imprevision.
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