
¿Hay Algo Imprevisible? 
La Excesiva Onerosidad y la 
Impracticabilidad Comercial 

1. Introducción 

Es un principio universalmente aceptado el que 
los contratos son obligatorios entre las partes según 
los términos en ellos pactados. No es exagerado de
cir que si tal principio no estuviese consagrado, el 
Derecho Contractual simplemente no existiría. 

Pero también son universalmente aceptados dis
tintos principios que permiten a las partes liberarse 
del cumplimiento del contrato o simplemente modifi
car los términos de ejecución del mismo cuando se 
presentan determinadas circunstancias. Una de ta
les circunstancias es lo impredecible; es decir, aque
llo que las partes no pudieron imaginar que iba a su
ceder, y que modifica la base fáctica o jurídica sobre 
la que se celebró el contrato. Ello explica una serie 
de instituciones que constituyen excusas al cum
plimiento en los términos pactados tales como la 
frustración del fin del contrato, la imposibilidad so
breviniente, el caso fortuito o la fuerza mayor, la ex
cesiva onerosidad de la prestación o la impractica
bilidad comercial. 

En todas las instituciones mencionadas existe un 
elemento común: un cambio en las circunstancias 
imprevisibles al momento de celebración del contra
to determina que éste no deba cumplirse en los tér
minos pactados. Esto se suma al hecho que en el 
contenido normativo del contrato, es decir en las 
distintas cláusulas pactadas, no se ha regulado 
quién asume el riesgo de tal contingencia. 

El objeto del presente artículo es analizar el te
ma de la previsibilidad y sus efectos en el ámbito 
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del derecho de contratos. Sin embargo, no buscamos 
comentar todos los supuestos reconocidos por los 
distintos ordenamientos jurídicos en los que un even
to imprevisible sirve de excusa al incumplimiento. 
Hemos decidido limitar nuestro análisis a dos institu
ciones recogidas en dos sistemas jurfdicos distintos. 

La primera de ellas es la doctrina de la imprac
ticabilidad comercial, figura del derecho norte
americano, y que es considerada como una excusa 
de cumplimiento del contrato. Esta defensa está 
prevista en el Artículo Segundo, Sección 615 del 
Código Comercial Uniforme de los Estados Unidos. 
La norma excusa al deudor de cumplir con sus obli
gaciones " ... si su ejecución de la manera pactada 
sería impracticable por la ocurrencia de una contin
gencia cuya no ocurrencia fue un presupuesto bá
sico sobre el cual se celebró el contrato o por el cum
plimiento de buena fe de cualquier regulación gu
bernamental extranjera o doméstica aplicable u or
den se pruebe o no posteriormente que ésta fue in
validada"1. La contingencia debe ser imprevisible, el 
riesgo no debe haber sido asumido directa o indirec
tamente por la parte que solicita que se excuse su 
incumplimiento o la que tampoco debe haber causa
do el cambio de circunstancias. 

La otra inst¡tución es la excesiva onerosidad 
de la prestación, común a los Códigos Civiles pro
mulgados bajo el sistema románico-germánico y que 
se encuentra acogido en los Artículos 1440 y siguien
tes de nuestro Código vigente. Según esta figura, si 
!a ejecución de alguna de las prestaciones resuHa 
siendo excesivamente onerosa por acontecimientos 
e>.1raordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada 

1. Código Comercial Un~orme de los Estados Unidos. Artículo 2, sección 616. 
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puede solicitar al Juez que la reduzca o que aumen
te la contraprestación a fin de que cese la excesiva 
onerosidad. Sin embargo, el Juez puede, de acuerdo 
a nuestro Código, ordenar la resolución del contra
to si el reajuste no fuese posible por la naturaleza 
de la prestación, por las circunstancias o si así lo 
solicitara el propio dernandado2• 

Ambas instituciones tienen en común el hecho 
de que su aplicación depende de un acontecimien
to imprevisible para las partes al momento en que 
celebraron el contrato. Dicho acontecimiento modi
fica el equilibrio original entre las prestaciones pac
tadas. Existe pues para ambos sistemas alguna ra
zón que justifica que el deudor de una prestación se 
libere de la obligación o cumpla en términos distin
tos a los pactados (sea porque se modifica la pres
tación o la contraprestación). El presente artículo 
pretende identificar cuál es esa razón, si es que és
ta realmente existe. 

2. ¿Existe Algo Impredecible? 

Como hemos podido ver, la idea implícita tanto 
en el caso de la impracticabilidad comercial como de 
la excesiva onerosidad no se refiere a que la ejecu
ción de las prestaciones se hayan tornado física
mente o jurídicamente imposible, sino imprácticas 
dados los términos contractuales existentes. Nada 
impide que el contrato se ejecute según lo acorda
do, pero de ejecutarse así se estaría aceptando un 
desequilibrio evidente entre las prestaciones invo
lucradas. Por ejemplo, la caída del valor de las ac
ciones de una empresa a menos del25% del valor al 
que fueron adquiridas corno consecuencia de un re
pentino e inesperado descenso de los precios inter
nacionales de los bienes que dicha empresa produ
cía antes de que se cumpla con transferir su propie
dad, no impide que las acciones sean entregadas a 
su comprador. Sin embargo, es evidente que existe 
un desequilibrio abrumador que priva de fundamen
to fáctico a la ejecución del contrato según los tér
minos en él acordados. 

El problema que ambas instituciones pretenden 
resolver es el que una contingencia no contempla
da expresa o implícitamente en el contrato cambia 
el equilibrio de intereses originalmente acordado y 
establecido por las partes3. 

2. Artículo 1440 del Código Civil Peruano. 

De hecho ningún contrato es comercialmente im
practicable o excesivamente oneroso per se. Lo que 
es comercialmente impracticable o excesivamente 
oneroso es una obligación establecida dada la con
traprestación contractualmente determinada. 

Desde un punto de vista económico no hay nada 
imprevisible. Todo es previsible a un costo determi
nado. Cuando hablamos de la previsibilidad de un 
evento nos referimos a los costos de información in
volucrados para obtener la información necesaria 
para prever la posibilidad de su ocurrencia. Por 
ejemplo, cuando dos partes negocian un contrato de 
transporte que implica atravesar el Canal de Suez, 
existen costos involucrados en establecer qué con
tingencias pueden afecta( su ejecución. Si se sabe 
que existen contínuos conflictos bélicos en la zona 
que pueden determinar el cierre del Canal, es proba
ble que las partes incluyan una cláusula que deter
mine qué sucedería si explotase un conflicto arma
do que obligara, para cumplir con el contrato, que el 
barco tenga que dar toda la vuelta al continente afri
cano. Pero si la zona fuese una absolutamente pa
cífica, en el que todos los países son buenos veci
nos, el costo de prever las contingencias de una 
guerra se toma bastante más elevado, y menos pro
bable que el contrato prevea cómo se distribuye rii 
cho riesgo. 

Para los economistas nada es imposible de pre
ver. Algunos eventos son más caros de prever que 
otros. Aquello que comúnmente es considemdo h
previsible es un evento cuyo costo de previsión es 
tan alto que no resulta razonable considerarlo en el 
contrato, pues los costos de previsión superan los 
beneficios de dicha previsión. Así por ejemplo se 
puede establecer en el contrato qué sucedería si el 
Canal de Suez se cerrara como consecuencia de un 
ataque extraterrestre, pero su costo de previsión 
bordea el infinito. Así hasta la fecha no se ha podi
do establecer la existencia de vida extraterrestre 
inteligente, y menos aún se han establecido sus po
sibles intenciones respecto a los terrícolas y si bien 
se piensa en la invasión extraterrestre como un te
rna de ciencia ficción, lo mismo se pensó en su tiem
po respecto de las obras de Julio Veme. En dicha 
época llegar a la Luna era algo tan imprevisible co-

3. Cuando usamos la expresión "equilibrio de intereses originalmente acordado" no estamos diciendo que el valor de las 
prestaciones de ambas partes sean perfectamente equivalentes, sino que en el contrato original/as partes se obligaron 
voluntariamente a intercambiar dichas prestaciones (y los valores que ellas representan) teniendo en cuenta ciertas 
circunstancias, que una inesperada contingencia han modificado. 
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mo lo es el dfa de hoy la invasión de extraterres
tres. Sin embargo, el hombre ya llegó a la luna hace 
más de 20 años. En consecuencia, si dicha circuns
tancia ocurriese probablemente diríamos que era 
imprevisible (o no previsible a un costo razonable). 

Cuando uno comprende que lo que debe anali
zarse no es el carácter realmente imprevisible de al
go, sino lo irracional de incurrir en los costos nece
sarios para preverlo, comienza a entender cuál de
be ser la lógica que explica instituciones como la im
practicabilidad comercial o la excesiva onerosidad. 

3. La Distribución Contractual del Riesgo de 
lo Imprevisible a un Costo Razonable 

Creemos que el verdadero problema es que aque
lla contingencia considerada imprevisible, cambia la 
estructura de costos de ejecución del contrato y en 
consecuencia la pregunta que debe responderse es 
quién debe soportar el riesgo de dicho cambio. Una 
de las funciones más importantes que tiene el con
trato es determinar la distribución de los distintos 
riesgos que puedan afectar los intereses de las par
tes. Ello hace que los contratos de ejecución inme
diata, en los que ambas prestaciones se ejecutan 
simultáneamente, impliquen menos complicaciones 
en su redacción. Por el contrario los contratos en los 
que se difiere la ejecución de ambas o de alguna de 
las prestaciones involucran una dificultad mayor, 
principalmente porque deben contemplar la asigna
ción de aquellos riesgos vinculados al cambio decir
cunstancias por el transcurso del tiempo (pérdida 
del bien, modificación del precio de mercado, apari
ción de nuevas oportunidades para las partes, etc.) 

Utilicemos un ejemplo para graficar qué es lo que 
queremos demostrar: imaginemos que A compra 
una máquina de B. La máquina se encuentra en 
Vendedorlandia y la fábrica de A, donde la maquina 
debe ser destinada, queda en Cornpradoriandia. B 
asume claramente en el contrato la obligación de 
trasladar la máquina a Compradorlandia, pero el 
contrato no menciona en ninguna cláusula el medio 
de transporte a ser utilizado. El costo de producción 
de la máquina es de US$ 20,000 y el costo de trans
portarlo por camión es de US$ 3,000. El precio pac
tado (que incluye el transporte) es de US$ 25,000, 
por lo que B espera obtener utilidades por US$ 
2,000. Así US$ 2,000 constituyen el beneficio total 
que B recibe del contrato. 

Por otra parte, el valor de la máquina para A es 
de US$ 30,000, que es consecuencia de la evalua
ción que A ha hecho sobre el rendimiento producti
vo de la misma y las utilidades que ésta le brindará. 
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Como el precio pactado es de US$25,000, la utilidad 
total del contrato para A se eleva a US$ 5,000. El 
beneficio total del contrato para la sociedad es de 
US$ 7,000 (US$ 2,000 de beneficio para By US$ 
5,000 de beneficio para A). El contrato y su ejecución 
en los términos acordados de acuerdo a las circuns
tancias existentes al momento de su celebración 
son social y económicamente eficientes. Ambas par
tes se benefican y nadie se perjudica. 

Sin embargo, una inundación, evento realmente 
extraño en la zona, pues se trata de una región de
sértica, destruye la única carretera que unfa Ven
dedorlandia con Compradorlandia. Como lógica con
secuencia, es imposible transportar la maquinaria a 
su lugar de entrega en el momento pactado utilizan
do un camión, que es la forma como B ten fa previs
to cumplir su obligación. La única forma de cumplir 
el contrato es utilizando un avión. Pero si B utiliza 
un avión el costo de transporte se elevarla a US$ 
8,000. 

Como consecuencia de la inundación ocurrida, la 
estructura de costos de ejecución del contrato se ha 
visto alterada. El costo de producción de la máqui
na sigue siendo US$ 20,000 a los que B debe añadir 
los US$ 8,000 del transporte por avión, con lo que 
cumplir el contrato de acuerdo a sus términos le 
cuesta ahora US$ 28,000. Como el precio pactado 
es US$ 25,000, B sufrirá una pérdida de US$ 3,000 
si es que decide cumplir lo acordado. Si esto hubie
se sucedido en los Estados Unidos; 8 acudiría a una 
acción por impracticabilidad comercial solicitando 
que se le excuse de cumplir el con.trato. Si por el 
contrario los hechos se hubiesen producido en el 
Perú, la acción sería una de excesiva onerosidad de 
la prestación y B hubiese solicitado probablemente 
que el Juez eleve el precio para cubrir el incremento 
imprevisible de los costos de transporte. En uno y 
otro caso deberá demostrarse que la inundación era 
un riesgo imprevisible no contemplado eri el acuerdo. 

Hay una diferencia en los efectos de la aplica
ción de ambas instituciones. En el caso de imprac
ticabilidad comercial, B podrá liberarse de la obli
gación. En el caso de excesiva onerosidad, el Juez 
fijará un nuevo precio de por lo menos US$ 28,000. 
En este último caso A pudo haber solicitado, al con
testar la demanda, que se deje sin efecto el contrato. 
Sin embargo, en ambos casos el resultado final se
rá prácticamente el mismo. Si se deja sin efecto el 
contrato como consecuencia de la teoría de la im
practicabilidad comercial, pero A valora el bien en 
US$ 30,000 le interesará igual que el contrato se 
ejecute pagando el nuevo precio que el juez esta
blezca. Resuelto el contrato ofrecerá a B pagarle los 
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US$ 28,000, pues aún recibiría un beneficio de US$ 
2,000. Así se celebrará un nuevo contrato con un 
precio reajustado. 

El punto principal en la aplicación de ambas doc
trinas es el carácter imprevisible de la contingencia. 
Para entender esto imaginemos que es posible que 
exista un contrato perfecto. Llamamos contrato per
fecto a aquel que preve todas las posibles contin" 
gencias que pueden afectar su posterior ejecución. 
Así al contrato perfecto nada se le escapa, porque 
tiene todo previsto, sin importar los costos de previ
sión en los que ha incurrido. Será un contrato largo, 
en el que el número de páginas bordee números 
astronómicos, quizás llegue al infinito. Pero se cu
brirán supuestos tan dispersos como la muerte de 
las partes, la desaparición del bien por diversas cir
cunstancias, la invasión de extraterrestres y quizás 
el propio fin del mundo. 

Sin embargo, que un contrato sea perfecto no 
implica que el mismo contrato sea, en términos eco
nómicos, un contrato óptimo. El contrato perfecto 
será probablemente un contrato ineficiente, la ra
zón es la existencia de costos de transacción. Para 
celebrar un contrato las partes tienen que incurrir en 
estos costos que van desde adquirir toda la infor
mación necesaria, perder tiempo en la negociación 
del mismo o incluso contratar un abogado para que 
redacte sus cláusulas. Los costos de transacción 
son todos aquellos costos en los que las partes de
ben incurrir para celebrar un contrato: todos pode
mos ver que los costos de transacción para elaborar 
un contrato perfecto son elevados. Se requiere adqui
rir cantidades inmensas de información que tiene un 
costo elevado, además se consumirá gran cantidad 
de tiempo negociando todas y cada una de las con
tingencias que puedan afectar la ejecución del con
trato. Finalmente, la cuenta del abogado que redac
te un contrato de tales características no será poca 
cosa. Los costos de transacción de un contrato per
fecto son de tal naturaleza que probablemente coin
cidiremos en que sus costos de transacción son infi
nitos. Así, un contrato que prevea absolutamente 
todas las circunstancias no existe en la realidad y es 
sólo un presupuesto de trabajo teórico. Sin duda un 
contrato perfecto tiene costos muy superiores a los 
beneficios que éste podría generar. 

De alguna manera, como ya dijimos, toda contin
gencia es previsible. Incluso el evento más inusual 
pensable puede ser previsto usando nuestra ima
ginación, si es que tenemos tiempo suficiente para 
dejarla recorrer el mundo de las posibilidades. El 
verdadero problema no es si la contingencia es pre
visible en los hechos, sino si es razonable, en tér-
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minos de costos de transacción, contemplar su posi
ble ocurrencia en el contrato, y asignar los riesgos 
que de ella se deriven. 

Regresemos a nuestro ejemplo de la maquinaria 
cuya entrega se ve afectada por una inundación. El 
hecho de que la inundación sea algo realmente in
usual en la región (imaginemos que existió una inun
dación similar cerca de un siglo atrás) no hace que 
se trate de un evento absolutamente imprevisible. 
Sin embargo, su carácter inusual puede llevar a que 
dicha contingencia no sea previsible a un costo ra
zonable para las partes. La posibilidad era tan remo
ta que no se hubiese justificado siquiera perder pa
pel en preverla. Debemos considerar que el prever 
la inundación implicaría prever todos los demás 
eventos que sean igualmente improbables de ocurrir 
en la misma zona (por no haber ocurrido en los 
últimos cien años) como heladas, nevadas, terre
motos, erupciones volcánicas, huracanes, tomados, 
tormentas, guerras, etc, los costos de tal esfuerzo 
no guardarían relación alguna con los beneficios. 

Así, las posibilidades de que ocurriera la inun
dación podrían ser demasiado bajas como para jus
tificar el costo adicional de negociar una cláusula 
que asignara tal riesgo entre las partes del contra 
to. En consecuencia el standard de previsibilidad 
tiene necesariamente que estar vinculado con los 
costos (racionales o irracionales) de contemplar en 
el contrato una contingencia determinada. Sólo así 
llegaremos a un contrato óptimo en términos eco
nómicos. 

Pero la habilidad para prever una contingencia 
determinada no es necesariamente simétrica entre 
las partes. Cambiemos por un momento el presu
puesto que hemos asumido hasta aquí respecto a 
que la inundación era algo muy inusual. Imagine
mos que Vendedorlandia y Compradorlandia están 
ubicadas en dos regiones de características geográ
ficas y climatológicas distintas. Como consecuencia 
de ello las posibilidades de una inundación son dis
tintas en ambas. Podernos asumir entonces que A 
puede obtener mejor información sobre las posibi
lidades de una inundación en Compradorlandia a un 
menor costo, y que B puede obtener mejor informa
ción sobre las posibilidades de una inundación en 
Vendedorlandia a un menor costo. Si el standard de 
previsibilidad está racionalmente determinado, las 
partes tendrán incentivos para proverse mutuamente 
con la información razonable sobre la futura ocurrencia 
de una inundación (o cualquier otro evento que 
pueda afectar la ejecución del contrato) y pueden 
negociar acerca de cuál de ellas es la que mejor 
puede asumir el riesgo o asegurarse contra él. Esto 



significa que aquél que puede prover a menor costo 
la información de un riesgo razonablemente pre
visible debe cargar con la obligación de suministrar 
a la otra parte de la información relevante durante el 
proceso de negociación a fin de llegar a una más 
eficiente distribución de los riesgos contractuales. 
Así, aquella parte que enfrenta menores costos de 
información sobre un evento determinado puede 
minimizar los costos de transacción relacionados 
con dicho evento, principalmente los costos de ad
quirir información. Así ayudaría a conseguir un con
trato óptimo, es decir un contrato donde el costo de 
prever los riesgos en el contemplado sea inferior a 
los beneficios derivados de tal previsión. De esta 
manera, la regla de previsibilidad razonable creará 
incentivos para negociar e incorporar en el texto de 
un contrato el número óptimo de términos· para 
cubrir un nivel óptimo de riesgos (aquellos riesgos 
cuya previsión contractual genere beneficios que 
superen sus costos). Si una contingencia se pro
duce, y la Corte determina que una de las partes 
podía haber previsto el evento a un costo razona
ble, deberá hacerla responsable del riesgo o·curri
do. Así, si el riesgo produce un desequilibrio que 
perjudica a la parte que podía prever la contingen
cia a menor costo, no debe permrtírsele liberarse de 
sus obligaciones tal como están pactadas (no podrá 
en su caso alegar ni la impracticabilidad comercial ni 
la excesiva onerosidad de la prestación). Por el con
trario si el desequilibrio perjudica a la otra parte, 
esta podrá alegar como defensa la impracticabili
dad comercial o la excesiva onerosidad según co
rresponda. Esta posición implica que el standard de 
previsibilidad que se adopte debe contemplar el ca
rácter asimétrico que pueda existir entre los costos 
que enfrenta cualquiera de las partes para adquirir 
la información relevante. 

4. Los Costos de Previsión del Riesgo vs. los 
Costos de Evitar el Riesgo 

Es importante, para evitar confusiones, distin
guir la capacidad de las partes para prever un ries
go y capacidad para evadir o neutralizar sus efec
tos. Ambas capacidades no reposan necesariamen
te en una sola de ellas. 

Que una de las partes enfrente menores costos 
para obtener la información relevante a un posible 
evento que puede afectar la ejecución del contrato 
no implica que ella pueda tomar a menor costo las 
medidas necesarias para evitar que la contingencia 
afecte en los hechos la ejecución del contrato. Re
gresando a nuestro ejemplo, imaginemos que las 
inundaciones son muy extrañas en Vendedorlandia, 
pero relativamente comunes en Compradorlandia. 
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Así resulta que A puede suministrar en el proceso de 
negociación la información relevante a un costo ra
zonable sobre una posible inundación en la región 
en la que se encuentra su fábrica, lugar donde la 
máquina debe ser entregada. Pero imaginemos a la 
vez que B puede tomar mejores previsiones contra 
la posibilidad de que el riesgo ocurra porque es pro
pietario de un avión que permitiría salvar la contin
gencia si ésta se presentara. Así, si B recibiera infor
mación suficiente sobre la posibilidad de una inun
dación que le impidiera entregar la máquina por la 
vía terrestre, aceptaría asumir el riesgo de la inun
dación a cambio de un incremento en el precio del 
contrato. En consecuencia se incluiría una cláusula 
que establezca precios distintos en caso de una. 
inundación o que establezca un precio más elévado 
que justifique la asunción del riesgo por parte de s: 
Pero repetimos que para que ello sea posible es ne
cesario que A provea de la información necesaria a 
B. 

En conclusión el primer análisis a aplicarse en el 
caso que una contingencia modifique la base contrac
tual de manera que se genere un desequilibrio entre 
las prestaciones pactadas sé relaciona con la previ
sibilidad a un costo razonable de la contingencia por · 
alguna de las partes, lo que permitirá una correcta 
asignación del riesgo a aquella que puede tomar las 
mejores precauciones de haber previsto el evento al 
negociar el contrato. Si hecho el análisis pertinente 
se l!ega a la conclusión que aquella parte que debió 
prever la información relevante a un menor costo 
omitió hacerlo, entonces esta parte deberá asumir 
los costos generados por dicha contingencia. Sólo 
así se crearán los incentivos necesarios para que las 
partes provean la información adecuada a fin de lle
gar a un contrato que contenga un nt.'Jmero óptimo 
de cláusulas contractuales. 

5. ¿Y Qué Sucede con lo Realmente Imprevisi
ble a un Costo Razonable? 

Si una contingencia es imprevisible a un costo ra
zonable para ambas partes no existe posibilidad de 
que una regla cree los incentivos para asignar tales 
riesgos en el contrato, salvo que tengamos una bola 
de cristal para ver el futuro. Es más, al sistema jurí
dico no le interesa que las partes entren a prever 
aquellos eventos cuyo costo de previsión supere el 
beneficio de previsión. ¿Qué sentido tiene entonces 
la existencia de la teoría de la impracticabilidad 
comercial o de la excesiva onerosidad de la 
prestación en estos casos? Sería irracional que las 
Cortes traten de crear incentivos para invertir recur
sos en prever una contingencia cuya previsibilidad 
es en sí misma irracional. Las partes no asumen 
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dicho riesgo, y desde el punto de vista de lograr el 
objetivo de la eficiencia, las partes no deberían asu
mirlo, por lo que no pueden ser inducidas a asumirlo 
en el futuro. 

Tampoco debemos olvidar que la aplicación de 
cualquiera de !as dos teorías mencionadas benefi
cia a una de las partes y perjudica a la otra. Aquella 
que se ve beneficiada con la diferencia de valor en
tre las prestaciones, se perjudica cuando el contra
to es dejado sin efecto o sus prestaciones son rea
justadas por la Corte. Y debemos tener en cuenta 
que este perjuicio no le es atribuible a él, porque es 
precisamente consecuencia de un evento imprevisi
ble a un costo razonable para ambas partes. 

Bajo esta perspectiva se podría quizás decir que 
tanto la impracticabilidad comercial como la ex
cesiva onerosidad sólo pueden perseguir objeti
vos redistributivos, pues nada tienen que hacer con 
una mayor o menor eficiencia. Esto significaría que 
sólo implica querer beneficiar a una parte frente a la 
otra. Sin embargo, esta es un visión parcial y a 
nuestro entender equivocada. 

Una función importante sería el preservar el va
lor creado por el contrato en el caso que éste deba 
seguir existiendo, y no permitir la ejecución del con
trato cuando éste genere más costos que benefi
cios. Regresemos a nuestro ejemplo para graficar 
esto. 

Asumamos nuevamente que la inundación que 
impide la entrega de la maquinaria utilizando la vía 
terrestre es realmente imprevisible para ambas par
tes a un costo razonable. Así no hay posibilidad de 
crear incentivos para que en el futuro se prevea con
tractualmente lo que no es eficiente prever, pero 
podrían presentarse dos circunstancias diferentes: 
Si el precio pactado era US$ 25,000 y ahora le cues
ta a BUS$ 28,000 cumplir el contrato4 , quiere decir 
que podría sufrir una pérdida de US$ 3,000. Pero 
sabemos que A valoriza la máquina en US$ 30,000, 
con lo que sigue existiendo un beneficio para él de 
US$ 5,0005 . En consecuencia sigue existiendo un 

beneficio social de US$ 2,000 si es que el contrato 
se cumple6. Desde esta perspectiva es eficiente que 
el contrato se cumpla a pesar de la existencia de un 
evento imprevisible a un costo razonable como la 
inundación. 

Pero la ejecución del contrato no es necesaria
mente un resultado eficiente. Cambiemos en algo 
los supuestos del ejemplo para apreciar por qué. 
Imaginemos que A valoriza la máquina no en los 
US$ 30,000 indicados, sino en sólo US$ 27,000. 
Esta valorización sigue justificando que haya acep
tado un precio de US$ 25,000 que le garantizaba un 
beneficio de US$ 2,0007• Pero resulta que ahora a B 
le cuesta US$ 28,000 cumplir el contrato a una pér
dida de US$ 3,0008

. El cumplimiento del contrato, 
en lugar de producir un beneficio, produce una pér
dida social de US$ 1 ,000.9 

El problema es que es difícil para la Corte ordenar 
el cumplimiento del contrato cuando es eficiente y 
excusar de su cumplimiento cuando es ineficiente. 
Para ello debería contar, con información respecto 
al valor subjetivo que A le asigna a la máquina por 
un lado, y la nueva estructura de costos en que B 
debe incurrir para cumplirlo por el otro. Una regla 
adecuada es aquella que induzca a las partes a eje
cutar el contrato cuando éste es aún eficiente a pe
sar del cambio en la estructura de costos, y que a su 
vez induzca a la no ejecución del contrato cuando el 
cambio de circunstancias llevó a un resultado inefi
ciente. En otras palabras, el mejor mecanismo es 
aquel que incentiva a las partes a ajustar el contrato 
a términos más realistas dado el cambio de circuns
tancias. Si la regla ya descrita de previsibilidad a 
costos razonables es correctamente aplicada, exis
tirán los incentivos para llegar a un contrato óptimo 
en términos de costos y beneficios de previsibili
dad, es decir uno que prevea lo que es razonable 
prever y que no prevea lo que es irrazonable prever. 

Veamos cuáles serían las consecuencias de apli
car la teoría de la impracticabilidad comercial tal 
como está recogida en el Código Comercial Unifor
me de los Estados Unidos. Si la inundación era real-

4. US$ 20,000 del costo de producción más US$ 8,000 del costo de utilizar el avión. 
5. Los US$ 30,000 de su valorización menos los US$ 25,000 del precio pactado. 
6. Que son consecuencia de restar de los US$ 5, 000 de beneficios de A los US$ 3, 000 de pérdida de 8, o los US$ 30,000 de 

valorización de la máquina en manos de A menos los US$ 28,000 que le cuesta a 8 cumplir con el contrato. 
7. Es decir los US$ 27,000 de su valorización menos los US$ 25,000 del precio que debe pagar. 
8. Es decir los US$ 28,000 que le cuesta cumplir menos los US$ 25,000 del precio que va a recibir. 
9. Esto es consecuencia que se deben gastar US$ 28,000 para poner la máquina en manos de alguien que solo la valoriza en 

US$ 27,000. Otra forma de ver lo mismo es restando de los US$ 2,000 de beneficios que recibiría A si el contrato se 
cumpliera los US$ 3,000 de perdida que sufre 8 por cumplir el contrato. 
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mente un evento imprevisible a un costo razonable, 
B podría utilizar esta doctrina como una excusa pa
ra no cumplir el contrato. Si A valoriza la máquina en 
US$ 30,000 y el nuevo costo como consecuencia de 
la inundación es de US$ 28,000, la entrega de la 
máquina estará asignando este recurso a un uso 
más valioso, estando incluso A dispuesto a pagar un 
precio que refleje el nuevo costo (US$ 28,000) 10 . En 
un mundo en el que no existan costos de transac
ción (o donde estos no son significativos) nada im
pedirá que A y B lleguen a un nuevo acuerdo. Así A 
ofrecería a B pagarle US$ 28,000 (o quizás algo 
más) a condición de que éste no utilice la imprac
ticabilidad comercial como una excusa para incum
plir. Se modificaría el precio del contrato de US$ 
25,000 a US$ 28,000, y llegaríamos a un resultado 
eficiente. 

Si por el contrario A sólo valoriza la máquina en 
US$ 27,000 lo mejor sería que el contrato quede sin 
efecto pues sus costos superan sus beneficios so
ciales. Bajo estas circunstancias y a pesar que no 
hemos asumido la existencia de costos de trans
acción, no habrá posibilidad de que se llegue a un 
nuevo acuerdo. Sería irracional que A ofrezca por la 
máquina un precio superior a su valorización de la 
misma. Por otra parte sería igualmente absurdo que 
B acepte para no oponer la defensa de la imprac
ticabilidad comercial menos de US$ 28,000, que 
es el nuevo costo de ejecutar el contrato dado el 
cambio de circunstancias. Siendo que A jamás pa
garía más de US$ 27,000 y B jamás recibiría menos 
de US$ 28,000, un nuevo acuerdo es imposible de 
alcanzar. 

¿Qué sucedería si en circunstancias similares 
aplicamos la teoría de la excesiva onerosidad de 
la prestación? Si la valorización de la máquina pa
ra A es de US$ 30,000, B podrá demandar el reajus
te del precio a fin de que refleje el cambio de cir
cunstancias (es decir, el costo de US$ 28,000). Co
mo A sabe que dicho reajuste determinará un precio 
menor a su valorización tiene dos opciones: o espera 
el resultado final del juicio y paga finalmente el pre
cio fijado por los tribunales o simplemente se acer
cará a B y le dirá que se desista de su demanda, 

acordando un nuevo precio (no menor a US$ 28,000) 
y ahorrándose ambos los costos del juicio. Nueva
mente se llega a una solución adecuada. Si por el 
contrario la valorización de A es de sólo US$ 27,000 
invocará lo que dispone el segundo párrafo del 
Artículo 1440 y pedirá la resolución del contrato. 
Ello porque no estará dispuesto a esperar un reajus
te del precio de US $28,000 cuando sólo va a reci
bir una máquina que valoriza en US$ 27,000. Nue
vamente se llega a una solución eficiente. Esta si
tuación explica la sabiduría del segundo párrafo del 
Artículo 1440 al permitir a la otra parte solicitar la re
solución del contrato. Por este mecanismo se evita 
que el contrato se ejecute con las prestaciones rea
justadas cuando ello puede resultar ineficiente en 
términos sociales. 

Como hemos visto en los cuatro casos analiza
dos 11

, siempre se llega a una solución eficiente. Es
to porque hemos asumido que no existen costos de 
transacción. En aplicación del Teorema de Coase, 
cuando los costos de transacción no son significati
vos no importa cuál es la regla legal que se adopte, 
pues siempre el mercado, a través de las transac
ciones que en él se producen, llegará a la solución 
más eficiente en términos sociales12

. Así, como asu
mimos que los costos de transacción son reducidos 
cualquier regla es eficiente porque las partes, a tra
vés de la negociación y facultad para modificar el 
contrato llegarán a una solución más eficiente. 

Debemos considerar, sin embargo, que el análi
sis de los cuatro casos mencionados contenían otro 
presupuesto implícito. Este es que las Cortes están 
en capacidad de reajustar el precio de manera tal 
que refleje perfectamente el cambio en la estructu
ra de costos. Así las Cortes podrían establecer a la 
perfección que el nuevo precio es igual a US$ 
28,000. Ello no es necesariamente cierto. El cálculo 
del nuevo costo de ejecución del contrato no es al
go sencillo, menos aún para un ente no especializa
do en cálculo de costos de producción como un tri
bunal. Así, si existe incertidumbre sobre cómo efec
tuará el cálculo la Corte, será más dificil que las par
tes lleguen a un acuerdo, o dicho en otros términos, 
surgirán nuevos costos de transacción. Si A piensa 

10. Este hecho cambiaría si, por ejemplo, otro ofertante del mismo tipo de maquinaria no afectado por la inundación puede 
suministrar el bien a un precio de US$ 26,000. Entonces A preferirá dejar sin efecto el contrato y comprar la máquina por 
el nuevo precio ofrecido. 

11. Es decir: 
a)Cuando A valoriza la máquina en más del precio reajustado aplicando la doctrina de la impracticabilidad comercial. 
b)Cuando A valoriza la máquina en menos del precio reajustado aplicando la doctrina de la impracticabilidad comercial. 
c)Cuando A valoriza la máquina en más del precio reajustado aplicando la doctrina de la excesiva onerosidad de la 
prestación. 
d)Cuando A valoriza la máquina en menos del precio reajustado aplicando la doctrina de la excesiva onerosidad de la 
prestación. 
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que la Corte subvaluará el nuevo precio o si B pien
sa que lo sobrevaluará pueden surgir incentivos pa
ra no celebrar una nueva transacción que resuelva 
el problema. 

Si tornamos en cuenta que es posible que la Cor
te se equivoque por no contar con información sufi
ciente lo ideal es un sistema que minimice su inter
vención, no permitiéndole tener las facultades co
mo para reajustar el precio. Dado este supuesto, la 
doctrina de la impracticabilidad comercial es más 
eficiente. Ello porque al dar el derecho a B para exi
mirse de cumplir el contrato obliga a las partes a re
negociar sobre si el contrato debe o no ejecutarse 
con un reajuste de precio sin que puedan especular 
en base a la posibilidad de una subvaluación o so
brevaloración por parte de la Corte. En otras pala
bras el reajuste de la contraprestación será tanto 
de la negociación entre las partes y no de una de
cisión de los integrantes de la Corte que finalmente 
son ajenos a la relación contractual. Es de esperar 
que las partes gocen de información mucho más 
completa que las Cortes sobre los costos de ejecu
ción contractual, con lo que la posibilidad de error se 
reduce, contribuyéndose así al objetivo de alcanzar 
la solución más eficiente. 

6. ¿Y Qué Pasa si los Costos de Transacción 
son Significativos? 

Si los costos de transacción fuesen demasiado 
altos como para permitir que A y B renegocien el 
precio del contrato, deja de ser cierto que es indife
rente cuál es la regla legal que se adopte. Veamos 
qué suscede en los mismos cuatro casos comenta
dos cuando los costos de transacción son lo sufi
cientemente elevados como para no permitir una re
negociación del precio entre las partes luego que las 
circunstancias se han modificado por un evento im
previsible. 

Dentro de la doctrina de la impracticabilidad 
comercial, si A valoriza la máquina en US$ 30,000, 
y se produce la inundación que eleva el costo de 
ejecución del contrato por encima del precio (es de
cir, por encima de US$ 25,000, en nuestro ejemplo 
US$ 28,000) B se excusará de cumplir alegando el 
cambio impredecible de las circunstancias. Como 

los costos de transacción son elevados no habrá la 
posibilidad de una renegociación y en consecuen
cia la máquina nunca será entregada a A a pesar de 
que por su valorización de la misma se estaría 
asignando a un uso más valioso. Llegamos pues a 
un resultado ineficiente. 

Dentro de la misma doctrina de la impracticabili
dad comercial, si A valoriza la máquina en US$ 
27,000 y se produce la inundación que eleva el cos
to de ejecución a US$ 28,000, B se negará a cumplir 
alegando el cambio de circunstancias. Ese resulta
do es compatible con el objetivo de la eficiencia, 
pues no se entregará la máquina a un uso valoriza
do sólo en US$ 27,000 a un costo de US$ 28,000, 
con una pérdida social de US$ 1 ,000. Es indiferente 
en este caso que los costos de transacción sean 
elevados, pues sin necesidad de acudir a una nueva 
transacción llegamos al resultado adecuado. Así, 
ocasionalmente, dada la valorización que A tiene de 
la máquina, tenemos la suerte que la regla nos con
duzca a un resultado deseable. 

Podemos apreciar que en el caso de la regla de 
la impracticabilidad comercial, ésta no siempre ga
rantiza un resultado eficiente. 

Si analizamos la regla de la excesiva onerosidad 
de la prestación contenida en nuestro Código ve
remos que las cosas son diferentes. Si A valoriza la 
máquina en US$ 30,000 y se produce la elevación 
del costo de ejecución a US$ 28,000 como con
secuencia de la inundación, B pedirá el reajuste del 
precio a dicha cantidad. Si asumimos por un momen
to que la Corte está en capacidad de realizar tal 
reajuste de manera precisa y adecuada A no pedirá 
la resolución del contrato, pues a pesar de que tiene 
que pagar US$ 3,000 por encima del precio acorda
do, todavía obtendrá beneficios por US$ 2,000 .. 13 

Llegamos así a un resultado eficiente a pesar de la 
existencia de costos de transacción que impidan 
una renegociación del contrato. 

Cambiando el supuesto de la valorización de A, 
de manera que sea US$ 27,000 vemos que la regla 
de la excesiva onerosidad nos vuelve a conducir a 
un resultado eficiente. B pedirá el reajuste del precio 

12. El llamado teorema de Coase fue fruto del genio de Ronald Coase, premio Nobel de Economía 1991, tal como aparece 
reflejado en su artículo El Problema del Costo Social o The Problem of the Social Cost, en Journal of Law and 
Economics, No. 3, p. 1. Para un mayor detalle de los alcances del teorema de Coase ver Bullard, Alfredo Alfando hay 
sitio! Puede el Teorema de Coase explicarnos el problema del Transporte Público?, en Thémis, Revista de Derecho. No. 
21, 1992 pp. 93-100 ó Bullard Alfredo, Ronald Coase y el Sistema Juridico. Sobre el Nobel de Economía 1991, en Apuntes, 
Primer Semestre, 1991 No. 28 pp. 65-71. 

13. Los US$ 30,000 de su valorización menos los US$ 28,000 del nuevo precio que fijarán las cortes. 

Thémis25 88 



a US$ 28,000. Como A sabe que es cantidad ésta 
por encima de la valorización que él ha hecho del 
bien (es decir por encima de US$ 27 ,000) solicitará 
que el contrato se resuelva. Como consecuencia de 
la resolución, el contrato no se ejecutará, evitándose 
incurrir en una pérdida social de US$ 1 ,000. 14• 

Como hemos visto la regla de excesiva onero
sidad de la prestación sí nos conduce siempre a 
un resultado eficiente. Sin embargo, esta conclusión 
está sujeta a que la Corte haga un cálculo adecuado 
de nuevo costo de ejecución de las prestaciones 
para que éste se refleje en el precio. 

La explicación de este resultado es sencillo. 
Cuando no hay costos de transacción la mejor regla 
es la que limita la intervención de las Cortes, pues 
evitando los errores de éstas en la valorización del 
nuevo precio se evita cualquier distorsión, por un 
lado, y se deja el camino abierto para que el mercado, 
a través de la renegociación del contrato, nos 
conduzca a un resultado eficiente. 

Por el contrario, cuando los costos de transac
ción son significativos, y podemos confiar en las 
Cortes para efectuar un reajuste del precio adecua
do, no debemos confiar en el mercado, permitiendo 
que las Cortes simulen el resultado al que dicho 
mercado nos llevarla de no existir costos de trans
acción. Asl, en nuestro ejemplo, A solicitará la reso
lución del contrato cuando considere que los costos 
para él, corno consecuencia del reajuste del precio, 
son _superiores a los beneficios, y no lo hará cuando 
el contrato le siga brindado beneficios a pesar de la 
modificación del precio. 

7 .. Posición Personal 

Hemos concluido en el punto anterior que cuan
do los costos de transacción son reducidos es pre
ferible adoptar una norma como la que propone la 
doctrina de la impracticabilidad comercial. Ello 
porque concediendo la facultad a la parte perjudica
da por el cambio impredecible de circunstancias de 
excusarse de cumplir su prestación, se crean incen
tivos para renegociar el precio. A través de la rene
gociación las partes llegarán a un resultado eficien
te, evitando a la vez los posibles errores que la 
Corte pueda cometer al reajustar el precio. Por el 
contrario Íaposibilidad de error de los tribunales, 
implícita en ia teoría de la excesiva onerosidad, 
crearía inc·ertidumbre y la incertidumbre falsas ex
poctaÜvasque harían a su vez más difícil un nuevo 

acuerdo entre las partes. 

De otra parte, cuando los costos de transacción 
son elevados, no se puede confiar en los mecaninos 
de mercado para solucionar el problema. Dado este 
supuesto la intervención de la Corte para reajustar 
el precio y la facultad de la parte que no solicita el 
reajuste para pedir que se resuelva el contrato pue
den conducirnos a un resultado adecuado. Esto 
siempre y cuando no existan errores significativos en 
la decisión judicial que nos lleven a una solución 
ineficiente. 

En resumen, cuando se pueda confiar más en el 
mercado que en la capacidad de las Cortes para rea
justar el precio, es preferible una regla como la del 
common /aw. Por el contrario, cuando podamos con
fiar más en la capacidad de las Cortes para reajustar 
el precio que en en mercado, corno consecuencia de 
los costos de transacción, la regla de la excesiva 
onerosidad parece la opción más recomendable. 
Ante esta disyuntiva: ¿qué regla debemos elegir? 

En nuestra opinión la regla más adecuada para 
este tipo de problemas es la del common /aw. Ello 
porque normalmente, dadas las circunstancias que 
rodean los casos mencionados, no existen razones 
fundadas para pensar que los costos de transacción 
son elevados. No olvidemos que las partes ya han 
celebrado previamente un contrato: aquel al que las 
circunstancias imprevisibles han tomado en comer
cialmente impracticable o en excesivamente oneroso. 
Ello porque las partes ya se conocen y tiene infor
mación sobre quiénes son y sobre las prestaciones 
involucradas. Como vimos, uno de los componentes 
más importantes de los costos de transacción son 
los costos de información que en el caso bajo comen
tario son relativamente bajos si consideramos que 
las partes ya se conocen y negociaron previamente 
un contrato que llegaron a perfeccionar. 

Por el contrario no existen razones fundadas pa
ra pensar que las Cortes pueden ser órganos lo su
ficientemente preparados para llevar a cabo reajus
tes de precio exactos según el cambio de la estruc
tura de costos del contrato. La dificultad de calcular 
los costos de ejecución de un contrato (que involu
cra elementos difíciles de calcular como por ejem
plo los costos marginales de producción) hace que 
desconfiemos de las Cortes para cumplir dicho fin. 
Imaginemos sino ol caso de una devaluación traumá
tica e impredecible de la moneda acompañada de 
una aguda recesión del mercado inmobiliario. Pue-

14. Es decir transferir el bien a un uso valorizado en US$ 27,000 a un costo de U S$ 28,000. 
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de darse el caso de que la caída del valor de lamo
neda vaya acompañada de una caída del valor de 
los inmuebles que haga difícil calcular cuál es el 
valor real de las prestaciones involucradas. 

Dentro de esta perspectiva -la confianza en que 
los costos de transacción para la renegociación sue
len ser reducidos mientras que la posibilidad de un 
error judicial en el reajuste del precio es elevada
nos inclinamos por aquella regla que incentiva a que 
los mecanismos de mercado entren en acción y 
limita la intervención de los tribunales al mínimo 
indispensable. 

8. Conclusión 

La intención del presente artículo ha sido des
mistificar la idea de que lo imprevisible justifica en sí 
mismo la modificación de los términos de un contra
to. Instituciones como la impracticabilidad comer
cial, la excesiva onerosidad u otras que se apo
yan en el carácter impredecible de un evento para 
permitir que un contrato no se ejecute según los tér
minos en él pactados, persiguen funciones econó
micas y sociales perfectamente identificables. No es 
pues que lo impredecible esté rodeado de un aura 
mágica que se convierte en una justificación en sí 
misma para no cumplir o para modificar un contrato. 
Todo en el Derecho debe tener una explicación y só
lo hemos buscado la explicación en este caso. 

Sin duda instituciones como la impracticabili
dad comercial o la excesiva onerosidad pueden 
crear incentivos para una correcta asignación de los 
riesgos contractuales entre las partes. Así un stan
dard de previsibilidad razonable llevará a que las 
partes se informen mutuamente sobre las contin
gencias que pueden afectar la ejecución posterior 
del contrato. Esto es especialmente importante 
cuando la capacidad de previsión entre las partes es 
asimétrica. 

Pero incluso en aquellos supuestos en que nin
guna de las dos partes puede prever una contingen
cia a un costo razonable, estas instituciones deben 
cumplir el rol de permitir, luego de ocurrida la contin-
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gencia, que los beneficios del contrato se conser
ven si éste sigue siendo eficiente o que simplemente 
éste no se ejecute si sus efectos serían económica
mente inadecuados. 

Se busca pues conseguir contratos óptimos en 
cuanto al nivel de previsión de futuras contingen
cias, así como mecanismos que garanticen la ejecu
ción de aquellos contratos que sigan siendo eficien
tes a pesar de las contingencias ocurridas. No todo 
desequilibrio justifica privar de efectos al contrato. 

Como hemos podido ver en el presente artículo 
los problemas mencionados nos conducen a una 
discusión sin duda ideológica y que en los últimos 
tiempos ha tomado especial relevancia. ¿Debemos 
confiar en el mercado como el mejor mecanismo pa
ra resolver todos los problemas? ¿O es que acaso 
debemos confiar más en el Estado (en el presente 
caso en las Cortes) para conducirnos a la solución 
más adecuada?. En general en lo que concierne a 
los intereses de las partes son éstas las que están 
en mejor aptitud para saber qué les conviene y qué 
no les conviene. No olvidemos que las Cortes son 
siempre terceros extraños a la relación contractual. 
Así no dudáramos de la providad de los jueces y de 
su capacidad profesional, no podemos dudar de que 
están en una posición inferior respecto de las par
tes para establecer qué es lo más conveniente. Ello 
no necesariamente es una crítica al Poder Judicial, 
sino una constatación respecto a los problemas que 
tiene éste para obtener la información relevante 
para las decisiones que tiene que tomar. 

Así este artículo nos sirve como excusa para 
plantear una hipótesis aplicable no sólo al supuesto 
analizado, sino en general a todas las instituciones 
jurídicas vinculadas a la autonomía privada. En 
aquellos supuestos donde los costos de transac
ción son reducidos son las partes las que deben re
solver los problemas que se susciten y la mejor re
gla legal será aquella que minimice la participación 
de los tribunales a lo indispensable, pues los erro
res judiciales pueden conducir a un incremento de 
los costos de transacción. 
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