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Resumen:
Ubicandose dentro del contexto de la globalizacion del derecho, la
pretension del presente estudio juridico es evidenciar la importancia
dela teoria de laimprevision y de sus desarrollos tedricos, reflejados
en disposiciones juridicas en materia contractual y de obligaciones
en diversos ordenamientos juridicos suramericanos, con un énfasis
en el derecho privado colombiano.

En materia de contratacién internacional, se presentara la
incorporacion de la teoria de la imprevision en la lex mercatoria,
en su recopilacion hecha por el Unidroit, como es la cldusula
hardship, que ha sido utilizada dentro de contratos internacionales
e interpretada y aplicada en los laudos arbitrales internacionales,
que coetaneamente construyen el derecho internacional privado.
Para concluir se presentan algunas consideraciones personales frente
al panorama de la teoria de la imprevisiéon, como es el analisis
econdmico del derecho como regla de interpretacion para los hechos
de extrema onerosidad que afecten la relaciéon contractual.
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Abstract:

To evidence the importance about the theory of rescission of a
contract due to changed circumstances which render it excessively
burdensome for one of the parties; reflected in the comparative
legislations and uses in the Southamerican law, with an emphasis
in the Colombian law.

About the international contracting, it will be presented the theory
of rescission’s development in the Lex Mercatoria, compiled by
Unidroit, such as the hardship clause, which is a contractual
adaptation mechanism, created by the customary practices in the
international commerce. The main objective of this clause is the
creation of the necessary circumstances for the long term
maintenance of the contract; without letting that the sudden
alterations of the initial contractual conditions, could affect it. To
draw a personal conclusion from the theory of rescission, the
application of law and economics as such a interpretation rule to
modify the contract based on the unforeseeable events.

Key Words:
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1. Desarrollo historico

La teoria de la imprevision, o lesién
sobreviniente o excesiva onerosidad,
tiene su origen en el derecho romano,
en el Corpus luris de Justiniano y en el
Digesto, en la clausula rebus sic
stantibus (las cosas seguiran siendo lo
que eran al contratar), que era implicita
en la exigencia del mantenimiento del
contrato en las condiciones que se
pactaron.

Los glosadores en la edad media
trabajaron en la clausula rebus sic
stantibus, en contraposicion del pacta
sunt servanda, que estipula que las
obligaciones contractuales pactadas
deben ser cumplidas estrictamente, con
la condicién de que se mantuviera el
contrato como se pactd originalmente.
En consecuencia, si cambiaban las bases
del contrato por una causa sobreviniente
que lo alteraba, se revisaba y se le daba
una reformulacion para equilibrarlo. De
esta manera nacidé la teoria de la
clausula implicita, que tiene como
sustento la buena fe contractual.

En el siglo xvii, auge de la autonomia de
la voluntad, se desecha la teoria de la
clausula implicita y se lleva al maximo
el pacta sunt servanda, no se revisan los
contratos por causas imprevistas y
sobrevinientes, en virtud de que los
efectos de las alteraciones no fueron
pactados ni previstos por las partes al
momento de celebracion del contrato. Sin
embargo, se sacrificaba la justicia y
equidad en este &mbito juridico, cuestién
que fue valorada por diferentes juristas
en el transcurso del tiempo.
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Todas las indagaciones pertinentes al
caso de estudio, como la misma
evolucion del derecho, se traducen en
las elaboraciones tedrico-juridicas. Con
respecto a la teoria de la imprevision,
estas se pueden clasificar en los
siguientes criterios:

Criterio subjetivo: las siguientes teorias
tienen como fundamento el elemento
volitivo.

La cldusula rebus sic stantibus. Esta
teoria se erige en la voluntad de las partes
contratantes, ya que estas mantendran el
contrato siempre y cuando estén vigentes
las condiciones bases de él.

La teoria de la presuposicion de
Windscheid, en el siglo xix, se basa en la
declaracién negocial que se emite bajo
la presuposicion de que la voluntad es
condicionada por el efecto juridico que
se persigue. Si de la presuposicion no se
realizan las consecuencias juridicas del
negocio juridico, este no tiene
sustancialmente razén de ser y debe
quedar sin efecto. Esta teoria fue tomada
en el codigo civil aleman, pero fue
retirada por la critica de Otto Lenel, que
estableci6 que la teoria de la
presuposicion ataca la seguridad juridica,
porque, a la postre, una parte podria
dejar sin efecto el contrato aduciendo
circunstancias que no tienen que ver con
lo pactado por los contrayentes.

La teoria de la base del negocio juridico
de Oertmann. Su cimiento estd en la
representacion mental de una o de las
partes en el momento de la conclusiéon
del negocio juridico, como también, las
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circunstancias que determinan la voluntad
negocial, que se traducen en la estructura
externa del negocio juridico celebrado.

La teoria de la finalidad del negocio
Jjuridico. Integra la teoria de Oertmann
y la clausula rebus sic stantibus.

La teoria unitaria de Enneccerus y
Lehmann. Justifica la resolucién del
contrato cuando el equilibrio econémico
(especificamente en los contratos
bilaterales) ha desaparecido por
circunstancias posteriores a su
celebracion, basados en la buena fe y
en la desaparicion del efecto de la base
del negocio.

La teoria del deber de esfuerzo de
Hartmann. Del contrato surgen
diferentes obligaciones de las partes
para su cumplimiento, por ello, si un
acontecimiento sobreviniente impone a
una parte un deber de esfuerzo que le
impone la buena fe, el incumplimiento
no puede serle imputable, a pesar de no
haberse alcanzado el objeto de la
obligacion.

Teoria de la situacion extracontractual
de Bruzin. Existen situaciones
extracontractuales que no son previstas
en el momento de la celebracion del
negocio por los contratantes, pero esas
circunstancias imprevistas deben
exceder los limites del contrato en su
ejecucion, para que pueda ser resuelto
el contrato celebrado.

Teoria de la causa. Se refiere a los
moviles de la voluntad contractual que
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se aplica en los contratos de tracto
sucesivo, ya que la causa debe
permanecer en el tiempo de ejecucion
del contrato y la imprevision tiene como
efecto la ausencia de causa que genera
su resolucion.

Teorias de fundamento objetivo. Se
fundamentan en la equivalencia de las
prestaciones, concretamente en los
contratos conmutativos y de larga
duracion.

La teoria de Giorgi y Poyani. Se basa
en el restablecimiento del equilibrio
roto, por consiguiente, no se debe
mantener la desigualdad entre los
contratantes, con base a la justicia
retributiva aristotélica.

La teoria de Kruckman. Se fundamenta
en la clausula rebus sic stantibus. Todo
contrato conmutativo sinalagmatico
contiene una ecuacion entre prestacion
y contraprestacion, ademas, las normas
juridicas se dirigen a que las
prestaciones duren equilibradamente en
la ejecucion del contrato.

Las teorias con sustento extrajuridico

La teoria de Ripert. Expresa que en la
teoria de la imprevision es esencial la
moral, y se comete una injusticia
mantener un contrato cuando una de las
partes es lesionada por la suerte.

La teoria de Voirin afirma que la
imprevision se basa en la moral y en la
seguridad econdmica, y permite revisar
los contratos cuando sus condiciones han
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sido alteradas y afectan el equilibrio
prestacional.

La teoria de la funcion social de los
derechos subjetivos, que tiene autores
como Hauriou y Lopera Vargas
(colombiano), entre otros; sefiala que la
intervencion estatal regula la
distribucién de la riqueza, haciendo
prevalecer los valores de la solidaridad
y la cooperacidn social, por lo tanto, los
hechos imprevisibles que afectan el
equilibrio prestacional del contrato lo
dejan sin finalidad.

Las teorias con base en principios de
caracter general

La imprevision sustentada en el principio
general del derecho de la buena fe, que
ha sido de aplicacidn jurisprudencial.

La imprevision basada en la equidad. Es
utilizada en cuanto que es sinénimo de
justicia y es a su vez una norma de
aplicacion jurisprudencial.

También existen teorias que niegan la
teoria de la imprevision, basadas en
el pacta sunt servanda y la seguridad
juridica de las relaciones contractuales,
ademds, con el argumento de que las
normas juridicas persiguen la
continuacion del contrato y su ejecucion
ininterrumpida.
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Complementando los desarrollos tedricos
y de evolucion de la figura de la teorfa de
la imprevisién, cabe destacar como
antecedentes juridicos los casos inglés y
francés. En el derecho inglés se conoce
como la doctrina de la frustracion, que
acoge la revision de los contratos porque
habian sido desprovistos de causa. En el
derecho francés se adopt6 la teoria de la
imprevisién solo en el derecho
administrativo, en la decisién del Consejo
de Estado en el caso de la Compaiia dle
Burdeos y la municipalidad de Burdeos .
Por este precedente, se elabord una ley
que desarroll6 la teoria de la imprevision,
que es la Ley Failliot, de caracter temporal
por ser una medida de emergencia que
permitia suspender o rescindir los
contratos comerciales y mixtos.

No obstante, el principal desarrollo de
la teoria de la imprevision se da en el
siglo xx con las alteraciones econémicas
que surgieron de las guerras mundiales,
especificamente el fendmeno infla-
cionario, que impuls6 elaboraciones
juridicas para buscar el equilibrio de las
relaciones contractuales afectadas. Ello
condujo a que se lograra una aplicacién
juridica aceptada de la imprevision a
nivel de codificacién. Sin embargo, la
inflacidn, que a comienzos del siglo xx
fue un hecho por antonomasia
imprevisible y de extrema onerosidad,
al ser normativizada dej6 de serlo.

T «.. el Consejo de Estado afirmé que un contrato de cumplimiento continuado se veia afectado por
circunstancias imprevisibles, que de ninguna manera pudieron ser tomadas en consideracion por las
partes al momento de celebrarlo, y como consecuencia de ello la prestaciéon a cargo de una de las
partes se tornaba excesivamente onerosa, la justicia podia revisar el contrato restableciendo el

equilibrio” (MOISSET DE ESPANES, 1992: 34).
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2. La teoria de la imprevision
en el derecho comparado de
Suramérica

A nivel general, la legislacion
suramericana tiene en comun los
siguientes elementos tedricos: se retoma
el desarrollo de la clidusula rebus sic
stantibus y del principio favor debitoris,
protegiendo a la parte mas débil, sin
discriminar si es el acreedor o el
deudor. Los elementos de la teoria de
la imprevision en la legislacion
suramericana son:

1. Desequilibrio entre las prestaciones,
sobrevenido con posterioridad a la
celebracion del contrato.

2. Onerosidad excesiva, que hace muy
gravosa la ejecucion de la prestacion,
aunque sea posible cumplirla, o la
torna exigua, perjudicando al
acreedor.

3. Imprevisibilidad y extraordinariedad
del hecho que provocod el
desequilibrio.

4. La resolucién como remedio o
reajuste o modificacion.

5. Exclusion del remedio cuando es por
culpa o mora de la propia victima.

En el caso de la legislacion de Argentina,
la inclusion de la teoria de la imprevision
en el Codigo Civil comenzd en el
Segundo Congreso Nacional de Derecho
Civil, de 1937, y se condensd en el
Tercer Congreso Nacional de Derecho
civil, de 1961, en la redaccion del Art.
1198. Se conservo, a su vez, en la Ley

2 Abbati y Rocca, 2002, p. 24
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de unificacidn civil y comercial de 1987
a 1991, donde se dieron algunas
modificaciones al Art. 1198. El Art.
1198 del Tercer Congreso Nacional de
Derecho Civil expresa que los elementos
de la teoria de la imprevision son: el
desequilibrio prestacional, que el hecho
generador haya sobrevenido y sea
imprevisible, ademds, que una de las
partes sea portadora de una onerosidad
excesiva. Solo se admite su aplicacion
en los contratos conmutativos de tracto
sucesivo a excepcion aleatorios. Las
modificaciones del Art. 1198 por la
unificacién civil y comercial son la
inclusion de las acciones, que cobijan la
resolucion o modificacién del contrato
afectado, y su invocacion es por via de
accion o excepcion. Ademas se elimina
la mencién a la mora del deudor como
causal de imposibilidad de aplicar la
imprevision. El dltimo desarrollo de la
figura de la imprevision en Argentina
fue catalogado como una “novisima
perspectiva” que dan la ley 25.561 y los
decretos 214/02 y 320/02 de emergencia
econdémica, que estipulan la “accién
directa por reajuste”?. Para concluir el
caso de Argentina, se destaca que la
doctrina y la jurisprudencia estan de
acuerdo en el mantenimiento de la figura
de la imprevision.

La legislacion de Bolivia es de tradicion
francesa, tanto que su Cddigo Civil es
el francés. En 1945 se dio un
anteproyecto de Coédigo Civil que
incluyé una norma de la teoria de la
imprevision. En la década de los setenta,
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en la codificacion Banzer, la norma de
la imprevisién incorporé la resolucion
por excesiva onerosidad, tomada del
codigo italiano. La imprevision se aplica
en los contratos de tracto sucesivo que
pueden estar sometidos a revision; por
esta circunstancia se extiende a los
contratos de prestacion unilateral y se
excluyen los aleatorios. No se admiten
en la aplicaciéon de la imprevision
cuando el afectado estd en mora y la
onerosidad excesiva se da por el alea
normal de todo contrato.

Perd, en su normatividad respecto de la
imprevision, se basa en el principio de
la buena fe, gracias a elaboraciones
doctrinales y jurisprudenciales que se
plasmaron en el Cédigo civil de 1936 y
en la reforma de 1984. En el Art. 1440
del Codigo Civil se tipifica la figura; en
el Art. 1441 y 1442 se extiende a
contratos de ejecucién inmediata,
aleatorios y unilaterales. La aplicacion
de la imprevision se excluye en el dolo
y culpa. Ademas, es nula la renuncia
de la accidén por excesiva onerosidad y
determina que el plazo de caducidad de
la accidn es de tres meses después de la
ocurrencia del hecho. Es por estos
elementos juridicos que enmarcan a
Pert como una de las legislaciones mas
progresivas en la materia.

Paraguay adoptd el cédigo argentino,
aunque muchos doctrinantes y juristas
expresaban que era peligroso adoptar el
rebus sic stantibus por seguridad a las
transacciones. Pero la figura de la
imprevision tuvo algunos desarrollos en
la jurisprudencia. En el nuevo cddigo
civil, de base italiana, en el Art. 672 se
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estipuld la revision del contrato por
excesiva onerosidad como consecuencia
de circunstancias imprevisibles. Sin
embargo, el Art. 672 no tiene
precedentes judiciales.

3. La teoria de la imprevision
en Colombia

La teoria de la imprevision en Colombia
ha tenido una elaboracién doctrinal con
base en el principio de la buena fe; se
destaca la teoria de Lopera Vargas,
quien sefiala que la imprevision es una
regla general del derecho basada en la
funciéon social de los derechos
subjetivos, teoria que cuenta con una
oposiciéon fuerte de los reconocidos
doctrinantes Ospina Ferndndez y Pérez
Vives. Frente a este panorama, en
Colombia el desarrollo mas importante
de la teoria de la imprevision como
norma juridica se dio en el proyecto de
unificacién del Codigo de Derecho
Privado de Valencia Zea.

Los autores Jeanet Barbosa y Ariel
Neyva elaboran una definicién de la
imprevision con base en el desarrollo
doctrinal y jurisprudencial colombiano,
estableciendo que es:

un instituto juridico auténomo
aplicable como principio general de
la buena fe y de la funcién social de
los derechos subjetivos, permiten el
ejercicio a la parte para la cual la
ejecucion de una obligacion de futuro
cumplimiento, si se dan los siguientes
elementos; que se ha convertido en
excesivamente onerosa, por el
acaecimiento de hechos sobre-
vivientes, imprevistos, imprevisibles,
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no imputables a quien lo alega, ni
acaecidos durante su mora; cuyos
efectos juridicos permiten a la parte
solicitar la revision judicial, buscando
su terminacion, resolucion, suspension
o modificacion del contrato desequi-
librado®.

El fundamento juridico de la teoria de
la imprevision se encuentra en el Codigo
Civil en los siguientes articulos: Art. 8
L-153/1887, donde se encuentra la buena
fe como principio general del derecho;
Art. 32, que establece la interpretacion
con base a la equidad natural.

Aunque el Art. 1602, en materia de
contratos, sea un impedimento de la
aplicacion de la teoria de la imprevision,
no obstante, tiene un atenuante en el Art.
1603, que estipula la buena fe en los
contratos y permite la aplicacion de la
imprevision, pero que s6lo serviria para
los contratos conmutativos y no es
extensiva‘.

Para los autores citados se encuentran
casos concretos en el Codigo Civil que
son los articulos 1616, ya que establece
perjuicios imprevistos e imprevisibles,
1882 inc. 4, en el contrato de com-
praventa donde no se puede exigir la
entrega del precio cuando ha menguado
la fortuna del comprador —que es el caso
tipico de la teoria de la imprevision en
la teoria de Lopera Vargas-, y, por
dltimo, en el Art. 2060, que por vicios
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ocultos en el suelo, el empresario puede
solicitar ante el juez que determine los
costos no previstos; es decir, este
articulo contiene los elementos
principales de la imprevision. Por
ultimo, existio una ley, la L-37/32, ley
de moratorias, cuyo objeto era atenuar
el impacto de la crisis econdmica del
treinta, estableciendo rebaja de
intereses pendientes no pagados y
futuros, como suspension de remates en
juicios ejecutivos.

En materia comercial, en el Cédigo de
Comercio del 71 se incluyo la teoria de
la imprevisién, en el Art. 868,
transferido del cddigo italiano. Sus
efectos se traducen en la ejecucion de
un proceso preventivo para la revision
del contrato. Determina este articulo que
opera en contratos conmutativos, de
ejecucion diferida o de ejecucion
instantdnea con obligaciones sometidas
a plazo; pero no en los aleatorios.

La teoria de la imprevisién tuvo un
importante precedente jurisprudencial
en 1937, cuando admite la Corte
Suprema de Justicia su aplicacion a los
contratos a término, de prestaciones
sucesivas y de especulacion; igualmente,
se encuentran precedentes en varias
sentencias, como la del 29 octubre de
1936, 1a del 23 de mayo de 1938 y la del
24 marzo de 1983, entre otras. También
la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, como la doctrina nacional,

3 Jeanet Barbosa y Ariel Neyva: La teoria de la imprevision en el derecho civil colombiano, 1995.

4

Daniel Manrique Guzman: “La teoria de la imprevision en el derecho privado colombiano, francés e

italiano”. Revista de la Universidad Externado de Colombia. Vol. X N.° 1. Bogota, 1980, p. 60).
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ha determinado los alcances
substanciales y probatorios de los
elementos de la teoria de la imprevision:

o« La imprevisibilidad se debe
interpretar como acaecimiento raro
y anormal, que no se prevé en la
celebracion del contrato y que es un
hecho verificable por los sentidos.
Ademais se debe probar por el agente
que no se podia prever la ocurrencia
del hecho que influird sobre su
acuerdo contractual, teniendo en
cuenta la profesion y cultura del
agente que lo alega.

« Enlaexcesiva onerosidad no se tiene
en cuenta el lucrum cessans, es
decir, la frustracion de la ganancia
normal de todo contrato; se toma es
el exagerado costo de cumplimiento
de la obligacion, siendo un sacrificio
hacer efectiva la prestacion.

o La inimputabilidad, ya que el dolo o
culpa es castigado en diferentes
articulos que son extensivos también
para la fuerza mayor o caso fortuito,
y, por lo tanto, afecta a toda categoria
de deudores.

o Enlairresistibilidad al hecho se toma
en cuenta la imposibilidad de
oponerse al hecho y a sus
consecuencias.

o Deber estar pendiente la ejecucion
de la obligacion, porque se desvirtia
su gravosidad.

« Los anteriores elementos deben
conjugarse con que el hecho sea

sobreviniente, porque de lo contrario
se podia prever.

En la préctica contractual la teoria de la
imprevision ha llevado a que las partes
pacten diferentes cldusulas especiales en
los contratos, por ejemplo, cldusula de
reajuste en Upac -hoy UVR-, la
indexacion y la cldusula compromisoria
para la solucién del conflicto que se
presente.

En Colombia, la teoria de la imprevision
no ha sido exclusivamente del 4mbito del
derecho privado, sino también del
derecho administrativo, que se
evidencia en la Ley 80 de 1993, en el
articulo 27, que expresa que “... si dicha
equivalencia o igualdad se rompe por
causas no imputables a quien resulte
afectado, las partes adoptardn en el
menor tiempo posible las medidas
necesarias para su restablecimiento”.

4. La imprevision en
contratacion internacional

La lex mercatoria es la normatividad
juridica internacional, que

ala par de los contratos internacionales
y los usos y costumbres del comercio
internacional, se pueden encontrar
manifestaciones normativas propias de
la “nueva ley de los comerciantes”,
como pudieran ser las condiciones
generales de contratacion y los Standard
forms, las reglas de las asociaciones
profesionales y las guidelines; los
principios generales del comercio
internacional y los restatements of law,
los codigos de conducta, las convenciones
internacionales atin no vigentes y las
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Leyes Modelo; los laudos arbitrales, la
normativa procedimental y la equidad.
A su vez, tanto la Camara de Comercio
Internacional, asi como otras
organizaciones reconocidas de
comerciales, recopilan ciertas practicas
y sistematizan ciertos modelos de
contratos o formulan Standard forms o
condiciones generales de contratacion.
De igual manera pueden formularse
reglas uniformes, o guias para redactar
contratos o para realizar diversas
operaciones comerciales™ (Matute
Morales, 2002: 6).

Las principales disposiciones normativas
internacionales que han incorporado la
teoria de la imprevisién en contratacion
internacional son la Convencién de
Viena de 1980 y el Unidroit.

En la Convencidn de Viena de 1980 (del
contrato de compraventa internacional
de mercancias), en su Art. 79, se da
una excepcion al pacta sunt servanda por
las causales de fuerza mayor e
impedimento (“unforseability”,
“unavoidability”) que, por supuesto,
acoge la teoria de la imprevision. Este
articulo exonera, por impedimento ajeno
a la voluntad, a la parte de la
responsabilidad del cumplimiento de las
obligaciones, pero solo con los dafios y
perjuicios. En la préactica, esta
disposicidon normativa internacional ha
llevado a que en los contratos
internacionales se incluyan cldusulas
relativas a los impedimentos que se
configuran como fuerza mayor o de
excesiva onerosidad, que se conoce con
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el nombre de clausula hardship, en la
cual las partes determinan y establecen
las obligaciones, efectos o incidencias
en el contrato. Las causas mais
frecuentes que regulan las partes en la
clausula hardship son las huelgas,
embargos, confiscaciones y deva-
luaciones monetarias, entre otras;
situaciones que permiten que las partes
vuelvan a negociar el objeto del contrato
0, en ultimas, que opere la rescision del
contrato que fue afectado por la excesiva
onerosidad sobreviniente.

El Unidroit, por su parte, contempla
dentro de sus principios, en su articulo
3.10, la siguiente disposicion:

1. Una parte puede anular el contrato
o cualquiera de sus cldusulas si en el
momento de su celebracion el contrato
o0 alguna de sus cldusulas otorgan a la
otra parte una ventaja excesiva. A tal
efecto, se deben tener en cuenta, entre
otros, los siguientes factores: a) que la
otra parte se haya aprovechado
injustificadamente de la dependencia,
afliccién eco-némica o necesidades
apremiantes de la otra parte, o de su
falta de revisién, ignorancia,
inexperiencia o falta de habilidad en la
negociacioén; y b) la naturaleza y
finalidad del contrato.

2. A peticion de la parte legitimada
para anular el contrato, el tribunal
podré adaptar el contrato o la cldusula
en cuestion, a fin de ajustarlos a
criterios comerciales razonables de
lealtad negocial.

3. El tribunal también podra adaptar el
contrato o la clausula en cuestion, a

5 Claudia Matute Morales: La lex mercatoria y los principios jurisprudenciales de la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional. Venezuela, 2004, p. 6.
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peticiéon de la parte que recibi6 la
notificacion de la anulacion, siempre y
cuando dicha parte haga saber su
decision a la otra inmediatamente, y,
en todo caso, antes de que ésta obre de
conformidad con su voluntad de anular
el contrato. Se aplicardn, por
consiguiente, las disposiciones del
Articulo 3.13 (2).

El mencionado articulo de los principios
del Unidroit es conocido interna-
cionalmente como “el principio de
excesiva desproporcion” y se utiliza en
los contratos internacionales como
clausulas hardship.

5. Conclusiones

La aplicacidn de la institucion juridica de
la teoria de la imprevision, no solo a nivel
nacional, sino en términos generales del
derecho continental, ha sido timida,
debido al principio del pacta sunt servanda
o porque los tribunales o cortes a nivel
latinoamericano la ven de manera
restrictiva, compartiendo la posicién de
varios doctrinantes que sefialan que debe
aplicarse de manera excepcional.

La aplicacion de las cldusulas de
hardship en los tribunales de
arbitramento internacionales no es
disimil con la realidad latinoamericana.
Dicha aplicacion de la teoria de la
imprevision se ha movido en dos ejes;
verbigracia, los principios del Unidroit,
especificamente el de la excesiva
onerosidad, comenzaron como
soluciones creativas frente a las
situaciones que concurrieron al
arbitramento. Sin embargo, se ha
presentado que los tribunales de
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arbitramento han excluido la aplicacién
de los principios del Unidroit,
obedeciendo a un anéilisis sobre
fundamentos legales para excluirlos.
Este fue el caso del laudo N.° 8873 de
la Camara de Comercio Internacional,
que encontr6 que los principios del
Unidroit relativos a la excesiva
onerosidad sobreviniente no representan
un uso mercantil internacional.

Frente a este panorama, considero que
el andlisis econémico del derecho, como
herramienta interdisciplinaria (law and
economics) de interpretacion del
derecho, y, también de comprobacion,
permite consolidar e incorporar
decisiones judiciales que fomenten la
equidad en la relacién contractual,
logrando ajustar los intereses mutuos que
concurren como producto de la autonomia
de la voluntad; manteniendo el pacta sunt
servanta, y no desconociéndolo, a su vez,
se reducen los costos de transaccion,
dando como resultado una decision
eficiente y proporcional para la relacién
contractual.

Quiero recalcar que no solo el derecho
tiene como pretensiéon lograr una
equidad o justicia, también la economia
la tiene. Estas dos ciencias concurren
para dar la mejor solucion frente a una
situacion que el derecho ve como la
teoria de la imprevision, y la economia,
por ejemplo, la puede ver como una
aplicacion del 6ptimo paretiano.

Para finalizar, seria abogar por una
renegociacién -en una situacién de
excesiva onerosidad, imprevisible y
extraordinaria- como el menor camino
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para dar solucidn, no solo juridica, sino  arbitro o tercero alternativo es resolver
social, a una relacion contractual, en  con criterios juridicos, econémicos y
donde las partes sean quienes den su  sociales, con una finalidad simple, pero
solucion de manera conciliada. Alnoser  compleja: la democratizaciéon de las
viable este escenario, el papel del juez,  relaciones humanas.
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