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El restablecimiento de las condiciones contractuales frente al desequilibrio sobreviniente en
el derecho privado colombiano

Resumen

De conformidad con el principio de la fuerza obligatoria de los contratos, estos deben ser cumplidos por las partes al
tenor de lo estipulado, incluso si durante su ejecucion el cumplimiento de las prestaciones resulta mas gravoso o dificil.
Sin embargo, cuando con posterioridad a la celebracion del contrato se presentan alteraciones excesivas en el equilibrio
prestacional, surge la pregunta de si la mayor onerosidad debe ser asumida por la parte afectada, en aplicacién de los
principios de certeza e intangibilidad de las relaciones contractuales o si, por el contrario, el contrato debe ser revisado
con el fin de corregir o reajustar el desequilibrio. El escrito desarrolla en qué casos hay lugar al restablecimiento del equi-
librio contractual por excesiva onerosidad sobreviniente y cuales son los instrumentos consagrados en el derecho privado
colombiano para dicho efecto.

Palabras clave: equilibrio contractual, teoria de la imprevision, excesiva onerosidad de las prestaciones, revision del con-
trato.

The reestablishment of contactual conditions in front of supervening disequilibrium, under
colombian private law

Abstract

In accordance with the principle of the binding force of contracts, these must be fulfilled by the parties according to what is
established, even if during their implementation complying with the obligations is more burdensome or difficult. However,
when after the execution of the contract there are excessive alterations in the balance of obligations, the question arises
of whether the greater burden must be assumed by the affected Party, in application of the principles of certainty and in-
tangibility of the contractual relations or whether, on the contrary, the contract must be revised in order to correct or adjust
the imbalance. The document develops in which cases the contractual balance can be reestablished due to an excessive
supervening burden and what instruments enshrined in Colombian private law are available for that purpose.

Keywords: Contractual equilibrium, hardship, excessively onerous contractual duties, contract readjustment.
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Introduccion

La preservacion del equilibrio prestacional
durante la ejecucion del contrato es un tema
que ha tenido escaso desarrollo en el derecho
privado en Colombia, a diferencia del amplio
reconocimiento y aplicacion que en la jurispru-
dencia contencioso administrativa ha presen-
tado el restablecimiento de la ecuacion econé-
mica del contrato estatal, previsto en la Ley 80
de 1993 como un principio de orden publico
y una obligacion a cargo del Estado en todos
aquellos casos en los que el equilibrio econo-
mico del contrato resulta alterado por razones
que no sean imputables al contratista.

En efecto, en el derecho privado el restable-
cimiento de la simetria prestacional frente a
situaciones extraordinarias,
e imprevistas que la alteran, ha sido recibido
con recelo por la doctrina tradicional, y la in-
terpretacion que la jurisprudencia colombiana
ha realizado sobre los requisitos para la aplica-
cion de la teoria de la imprevision, al amparo
del articulo 868 del Cédigo de Comercio y sus
efectos, cierra casi completamente cualquier
posibilidad a una aplicacion amplia, que cubra
los distintos supuestos que se presentan en
la practica, como ha sido resaltado por varios

sobrevinientes

doctrinantes.?

La anterior situacion contrasta con el recono-
cimiento cada vez mayor que la doctrina con-
temporanea otorga a la equidad y a la buena

fe, presentes en todas las instituciones juridi-
cas, como principios estructurales del dere-
cho privado, y con la preocupacion creciente
por la tutela del equilibrio contractual tanto
en la etapa de negociacion y celebracion del
contrato como durante su ejecucion. La nocion
individualista del contrato y el escaso desarro-
llo en las codificaciones clasicas de la justicia
contractual, inspiradas en las concepciones
decimonodnicas fundadas en el culto a la volun-
tad, han quedado atras. En su lugar, la justicia
conmutativa del contrato es en la actualidad
una preocupacion constante en la doctrina
nacional y foranea, y el restablecimiento de la
equivalencia prestacional perdida o alterada
comienza a dejar de ser tema exclusivo de la
contratacion publica. Incluso, la doctrina mo-
derna ha empezado a considerar el “equilibrio
del contrato como elemento de un orden publi-
co contractual” (Cardenas, 2009c, p. 229)y en
general se observa una tendencia del derecho
privado moderno hacia la proteccion de la de-
nominada “justicia contractual”.

Frente a lo anterior y partiendo de recordar que

los conceptos juridicos todos —y a esa
constante no podria escapar el de auto-
nomia negocial— estan sometidos a la
relatividad historica, lo que hace que su
significado y su actuacion varien al com-
pas de la mentalidad y las practicas de
los tiempos sucesivos, especialmente
por lo que respecta a los dictados poli-

2. Al respecto véanse, por ejemplo, Silva (2007, p. 49) y Caro (2009, p. 239).
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ticos de la sociedad. (Hinestrosa, 2014,
p. 45),

es oportuno llevar a cabo una profundizacion
sobre la problematica del desequilibrio con-
tractual sobreviniente en el contexto del de-
recho privado moderno, marcado como esta
por una clara tendencia hacia la prevencion y
correccion de situaciones de inequidad e injus-
ticia contractual.

En este orden de ideas, el presente escrito tie-
ne por objeto analizar la situacion, en el dere-
cho privado colombiano, del restablecimiento
o reajuste del equilibrio econdmico de los con-
tratos, en aquellos casos en los que la sime-
tria prestacional del negocio juridico resulta
sustancialmente alterada por circunstancias
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles
y ajenas a los riesgos asumidos por las par-
tes en el contrato. Se pretende mostrar como
debe darse mayor cabida a la posibilidad de
corregir la excesiva onerosidad sobreviniente,
€en unos casos a través de una interpretacion
menos literal de la que ha sido expuesta tra-
dicionalmente en nuestro pais sobre algunos
de los requisitos establecidos en el articulo

868 del Codigo de Comercio, y en otros me-
diante la aplicacion de mecanismos juridicos
distintos de la teoria de la imprevision, con
base en los cuales, dados determinados pre-
supuestos, seria posible restablecer el equili-
brio econdmico del contrato por fuera de los
estrechos limites del articulo 868 del Cédigo
de Comercio.

El desarrollo del problema planteado, que se
ubica en la tensién que se presenta entre el
principio pacta sunt servanda®y la denomina-
da clausula rebus sic stantibus,* supone des-
pejar distintos interrogantes, a cuyo analisis
se orienta este trabajo. En especial, se debera
responder cual es la funcion y el alcance de la
buena fe frente a las situaciones de desequili-
brio contractual originadas en hechos posterio-
res a la celebracion del contrato y ajenos a las
partes, asi como cuales son los instrumentos
consagrados en el derecho privado para co-
rregir las alteraciones significativas en la pro-
porcionalidad de las prestaciones, y cual es la
interpretacion que en el contexto del derecho
privado moderno y de acuerdo con la buena fe
debe darse a los requisitos establecidos en el
articulo 868 del Codigo de Comercio.

3. El principio pacta sunt servanda, como es bien sabido, hace referencia segln Hinestrosa (2001) a la “firmeza y solidez del
vinculo” contractual [cursivas ahadidas]. En el ordenamiento juridico colombiano se encuentra contenido en el articulo 1602
del Codigo Civil, de acuerdo con el cual todo contrato acordado entre las partes tiene fuerza de ley para quienes lo celebran,
de tal suerte que las obligaciones que de él emanan no pueden ser desconocidas ni modificadas por uno solo de los contra-
tantes. Su observancia, por tanto, es piedra angular de la seguridad juridica (Hinestrosa, 2001).

4. De acuerdo con la doctrina de la clausula rebus sic stantibus, traducida como “estando asi, conservar la situacién las cosas”,
las estipulaciones contractuales son acordadas por las partes sobre la base de las circunstancias presentes al momento en
el que son convenidas. Esta doctrina “postula la implicita inclusion en su contenido de una condicién necesaria, esencial, fun-
damental e imprescindible para el cumplimiento, atanedera a la permanencia constante del marco de circunstancias facticas
o juridicas, o estado de cosas primario, a cuya invariabilidad sujeta su obligatoriedad, y aun cuando, hay distintas posturas
acerca de su exacto origen, suele atribuirse a la escuela del derecho medieval inspirada en las fuentes romanas” (CSJ Civil,

21 feb. 2012, W. Namén).
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Para desarrollar la tematica planteada se co-
menzara revisando la nocion de equilibrio eco-
ndémico o financiero, con especial énfasis en
los contratos respecto de los cuales se predica
este concepto. A continuacion, se estudiara la
figura de la onerosidad sobreviniente o teoria
de la imprevision, para lo cual se hara referen-
cia a los presupuestos para su aplicacion y sus
efectos. En este punto se enfatizara en los de-
beres emanados de la buena fe con ocasion
de situaciones de desequilibrio sobreviniente,
para mostrar como la buena fe impone a las
partes el deber de renegociar las condiciones
contractuales cuando se presentan situacio-
nes de desbalance ostensible, en procura de
lograr el cumplimiento equitativo de las presta-
ciones. Se trata aqui, como algunos doctrinan-
tes han comenzado a anunciar, del reconoci-
miento de la existencia de un

verdadero y propio “deber de revision”,
un deber fundado en la buena fe y la
equidad correctiva, en la equidad de la
cooperacion que llama a las partes a
procurar el remedio para las anomalias
sobrevenidas, conservar el contrato y al-
canzar las expectativas reciprocas. (Cha-
mie, 2015, p. 13).

Como cierre, se presentaran las conclusiones
sobre la correccion del desequilibrio econémi-
co sobreviniente en el derecho privado colom-
biano, en especial frente a situaciones de ex-
cesiva onerosidad que no encajan en estricto
rigor en los presupuestos del articulo 868 del
Cddigo de Comercio y que, no obstante, debe-
rian ser objeto de restablecimiento o reajuste

en virtud de la buena fe, la equidad y la jus-
ticia contractual. En este punto se analizaran
algunos casos de excesiva onerosidad sobrevi-
niente que podrian calificarse como “atipicos”,
sobre los cuales se expondran algunas consi-
deraciones relevantes.

. EL EQUILIBRIO ECONOMICO
DEL CONTRATO: CONCEPTO, CAUSAS
DE SU RUPTURA Y REMEDIOS

A. Concepto y contratos
a los que se refiere esta nocion

El punto de partida para el estudio del desequi-
librio contractual sobreviniente lo constituye,
l6gicamente, la nocion de equilibrio econdémico
o financiero del contrato. Al respecto, la doctri-
na en forma mayoritaria senala que se trata de
un concepto predicable de los contratos onero-
s0s, es decir, de aquellos que tienen por obje-
to la utilidad de ambos contratantes y, dentro
de estos, de los denominados conmutativos,
en los cuales y segln la definicion del articulo
1498 del Codigo Civil, “cada una de las partes
se obliga a dar o hacer una cosa que se mira
como equivalente a lo que la otra parte debe
dar o hacer a su vez”, por oposicion a los con-
tratos aleatorios en donde la utilidad o benefi-
cio “consiste en una contingencia de ganancia
0 pérdida”, esto es, que esas consecuencias
del contrato dependen del azar.

A partir de lo anterior y como resultado de des-
cartar la existencia del mencionado equilibrio
en los contratos gratuitos y en los aleatorios,
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tradicionalmente se define la equivalencia fi-
nanciera del contrato como el equilibrio, balan-
ce o simetria que existe en los contratos onero-
sos conmutativos, en los que la prestacion que
tiene a su cargo cada parte en el contrato es
correlativa y se “mira como equivalente” a la
que a su turno asume la otra, de tal forma que
las obligaciones resultan equilibradas.

De igual forma, precisa la doctrina que la equi-
valencia o equilibrio financiero no es absoluto
ni puede entenderse en términos exactos y
matematicos, sino que, seglin se desprende
del articulo 1498 del Codigo Civil, es un con-
cepto relativo en el que de lo que se trata es de
que exista “un cierto equilibrio en la economia
del contrato” (Ospina y Ospina, 2005, p. 63),
atendiendo las circunstancias particulares del
caso concreto y la apreciacion subjetiva de las
partes.® En otras palabras, la equivalencia o
equilibrio prestacional no se entiende ni se asi-
mila a la existencia de una exactitud aritmética
en el valor de las prestaciones, sino, como bien
lo tiene dicho la doctrina, a una

razonable equiparacion en la estimacion
del valor patrimonial de las prestaciones
a cargo de las partes, en atencion a las
particularidades de cada relacion con-
tractual y, por supuesto, a la voluntad e

intencion de aquellas. No se trata de un
concepto puramente aritmético y objeti-
vo sino de uno que, a mas de reconocer
lo subjetivo de cada relacion juridica, se
afinque en lo que es sensato, dadas las
circunstancias del caso. (Munoz, 2006,

p. 6).

Ahora bien, frente a la nocion expuesta, que
como se ha senalado corresponde al concep-
to tradicional de equilibrio o equivalencia del
contrato, y como consecuencia de la cual en
los contratos gratuitos y en los aleatorios “no
hay lugar a sostener equivalencia prestacional
o equilibrio financiero alguno” (Munoz, 2006,
p. 5.), debe senalarse que en la practica es
ciertamente posible, como se ha venido esta-
bleciendo en varias legislaciones extranjeras,®
gue se presenten situaciones de alteracion
sobrevenida en las prestaciones de contratos
que no son conmutativos, 1o cual conduce a
considerar que, al menos para efectos del ana-
lisis de la excesiva onerosidad sobreviniente
en la contratacion privada, si bien en los con-
tratos aleatorios o0 en los gratuitos no habria,
por definicion, equilibrio contractual, ello no
deberia sustraerlos de la revision de sus con-
diciones si con posterioridad a su celebracion
la prestacion de una de las partes se vuelve
excesivamente onerosa para ella. En estos

5. Al respecto, es frecuente encontrar en la doctrina y la jurisprudencia la diferenciacion entre el equilibrio material u objetivo
del contrato y el equilibrio formal o subjetivo, para resaltar que en el derecho privado se tiene en cuenta este Ultimo, pues de
lo que se trata es de que, segln la apreciacion interna de los contratantes, lo que una parte se obliga a dar o a hacer a favor
de la otra “se mire” como equivalente a lo que la otra parte a su vez se compromete a dar o a hacer. En el derecho adminis-
trativo, por el contrario, tradicionalmente se ha senalado que la igualdad o equivalencia entre las prestaciones es objetiva, de
manera tal que lo que el contratista recibe como remuneracién ha de corresponder, en todo caso, al justo precio del mercado

(Escobar, 2003, p. 448).

6. Es el caso, por ejemplo, del Codigo Civil y de Comercio argentino, el Codigo Civil peruano y el Codigo Civil italiano.
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casos, mas que “restablecer el equilibrio con-
tractual”, de lo que se trata es de eliminar la
excesiva onerosidad sobrevenida por una alte-
racion fundamental en la estructura econéomi-
ca del contrato.

En otras palabras, aunque al definir el contrato
conmutativo nuestro Cédigo Civil hace referen-
cia a la equivalencia prestacional, lo cierto es
qgue si aceptamos que en contratos de natura-
leza distinta pueden presentarse alteraciones
econdmicas constitutivas de ventajas patri-
moniales desproporcionadas e injustificadas
—como seria el caso, por ejemplo, de las afec-
taciones a las condiciones econémicas inicial-
mente previstas en la ejecucion de un contrato
aleatorio, y originadas en la ocurrencia de cir-
cunstancias ajenas al riesgo propio del contra-
to—, debe concluirse que el concepto de “equi-
librio econdmico” al que se alude al hablar de
onerosidad sobreviniente en el cumplimiento
de las prestaciones no deberia estructurarse,
forzosamente, sobre la base de comparar las
ventajas y beneficios correlativos, sino que po-
dria entenderse en un sentido distinto, mas
bien referido a la valoracion patrimonial de
las prestaciones que asumen las partesy a la
estructura de la operacion econdémica, inclu-
yendo el conjunto de derechos, prestaciones y
riesgos que integran el contrato cualquiera que
sea su naturaleza, asi como a sus variaciones
a lo largo del tiempo, como consecuencia de o
cual se podria analizar si el contrato conserva
una estructura que se acompasa con estan-
dares adecuados de “justicia contractual” o
si, por el contrario, la alteracion sobrevenida
amerita su revision.

En este sentido cabe destacar que al explicar
la ajenidad de los hechos sobrevenidos como
requisito para la aplicacion de la teoria de la
imprevision y la circunstancia de que la des-
proporcion no puede ser el resultado de ries-
gos asumidos en el contrato, la Corte Suprema
de Justicia en Sentencia del 21 de febrero de
2012 se refirié al tema de la economia del con-
trato, y si bien no definié el concepto de equi-
librio econdémico, expuso importantes plantea-
mientos en torno al punto que se analiza. En
efecto, la Corte hizo mencion a la estructura
econdmica del contrato, afirmando que debe
ser proyectada por cada parte para establecer
“razonablemente la equivalencia prestacional”
(csJ Civil, 21 feb. 2012, W. Namén), y sostuvo
que la simetria prestacional no puede analizar-
se en relacion con una prestacion considerada
en forma aislada y mediante la comparacion
entre su valor inicial y el posterior, sino mas
bien atendiendo al contrato en su conjunto y
como un todo.

De lo que viene anotandose se desprende que,
si bien el articulo 868 del Cédigo de Comer-
cio asocia el equilibrio econémico a los con-
tratos conmutativos y excluye expresamente
la aplicacion de la teoria de la imprevision a
los contratos aleatorios, la estructura econé-
mica de todo negocio juridico, cualquiera sea
su naturaleza, puede resultar significativamen-
te alterada por hechos posteriores a su cele-
bracion y, por lo tanto, en cada caso particular
bien podria considerarse que deben analizarse
las circunstancias que rodean el desequilibrio
sobrevenido de que se trate, con el fin de de-
terminar si, eventualmente, tratandose de una
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alteracion excesiva, imprevista y ajena a las
partes, habria lugar a corregir dicha situacion,
en lugar de descartar de plano y forzosamen-
te cualquier posibilidad de correccion fundada
exclusivamente en el tipo de contrato.

Por supuesto que en estas situaciones, al no
estarse en presencia de un contrato de ejecu-
cion sucesiva, perioddica o diferida y, particular-
mente, de caracter conmutativo, como lo exige
el articulo 886 del Codigo de Comercio, mal
podria darse aplicacion a esta norma. Sin em-
bargo, ello no se traduce automaticamente en
que la parte afectada deba quedar desprovista
de cualquiera posibilidad de proteccion. Por el
contrario, de acuerdo con las circunstancias
de cada caso concreto y, por supuesto, bajo
ciertas particularidades a las que se hara re-
ferencia mas adelante, podrian aplicarse otras
disposiciones o instituciones de nuestro orde-
namiento juridico, mediante las cuales se res-
tablezca la proporcionalidad de la operacion
econdmica, tal como se analizara a lo largo del
presente estudio.

Conviene anadir que en el derecho compara-
do son varias las legislaciones que en forma
expresa contemplan la aplicacion de la figura
de la imprevision en los contratos aleatorios,
cuandoquiera que la prestacion “se torna ex-

cesivamente onerosa por causas extranas a su
alea propia” (articulo 1091 del Coédigo Civil y
Comercial argentino).” De igual forma, también
se ha admitido la ocurrencia de alteraciones
sobrevenidas en la economia de los contratos
unilaterales, situaciéon que no solo es recono-
cida por parte de la doctrina,® sino que es ex-
presamente prevista en legislaciones como la
peruana®y la italiana,'® en las que se contem-
pla la posibilidad de revision del contrato por
excesiva onerosidad en contratos de esta natu-
raleza, todo lo cual muestra una clara tenden-
cia en el derecho privado contemporaneo en el
sentido de ampliar el alcance de la imprevision
para cobijar no solo, como ha sido tradicional,
a los contratos conmutativos.

De manera similar, también podria considerar-
se que el cumplimiento de obligaciones deri-
vadas de un contrato gratuito resulte en cier-
tas circunstancias excesivamente oneroso, en
comparacion con la magnitud de la carga o del
valor econédmico que al momento de su cele-
bracion significaba para el contratante la obli-
gacion contraida. Nuevamente aqui se parte
de la base de considerar, mas que el equilibrio
econOmico del contrato, la economia de este
para la parte gravada con las obligaciones que
de él se deriven, la cual no esta medida, como
ya se ha senalado, exclusiva y forzosamente a

7. Ensimilar sentido, el inciso segundo del articulo 1441 del Codigo Civil peruano dispone de modo expreso la aplicacion de la
teoria de la imprevision “a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extranas al riesgo

propio del contrato”.
8. Al respecto, por ejemplo, Bonivento (2009).
9. Articulo 1442 del Codigo Civil peruano de 1984.
10. Articulo 1468 del Codigo Civil italiano.
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través de la comparacion entre prestaciones
correlativas.*

B. Ruptura del equilibrio economico:
causas, momentos en los que puede
presentarse y remedios

Una vez precisado el concepto de equivalen-
cia o equilibrio econémico del contrato, y visto,
como ha quedado, que este se refiere en par-
ticular a los contratos de naturaleza conmuta-
tiva, lo gue no excluye necesariamente la posi-
bilidad de revisar la economia de los contratos
de naturaleza diversa cuando se quebrante por
circunstancias sobrevinientes, debe senalarse
que, como es logico, dicho equilibrio puede
alterarse por distintas causas. En ocasiones,
en efecto, el desequilibrio existe desde el mo-
mento mismo de la celebracién del contrato,
como en el caso de la lesion enorme, mientras
que en otras tiene lugar con posterioridad al
acuerdo de voluntades. En este Ultimo evento,
por su parte, son también distintos los motivos
que pueden producirlo, como, por ejemplo, en-
tre otros, el incumplimiento de las obligaciones
por parte de uno de los contratantes.

Ahora bien, dentro de las causas de ruptura
del equilibrio financiero ocurridas luego de
celebrado el contrato, se encuentra el acaeci-
miento de circunstancias imprevistas e impre-

visibles, ajenas al control de las partes, que al-
teran sustancialmente las bases del contrato.
Se trata, en estos casos, de cambios significa-
tivos en las circunstancias bajo las cuales los
contratantes manifestaron su consentimiento,
que agravan sustancialmente el cumplimiento
de las obligaciones para uno de ellos. En este
caso, sobre el que se centra exclusivamente
este trabajo, nos encontramos frente a la de-
nominada teoria de la imprevision, figura con-
sagrada expresamente en el ordenamiento ju-
ridico colombiano en el articulo 868 del Codigo
de Comercio.

Es importante anadir que la excesiva onerosi-
dad sobreviniente, que se encuentra en la base
de la teoria de la imprevision, hace referencia
a la presencia de una dificultad en el cumpli-
miento de las prestaciones asumidas por las
partes contratantes, no a una imposibilidad
absoluta para cumplir, pues como es sabido,
en este Gltimo evento, cuando esa circunstan-
cia se origina en factores externos al circulo de
control del deudor, estamos en presencia de
la fuerza mayor, cuya consecuencia es la exo-
neracion del cumplimiento de la obligacién.*?
Cuando se hace referencia a la imprevision,
en suma, la prestacion es susceptible de cum-
plimiento, pero al presentarse una alteracion
ostensible y significativa que la vuelve en ex-
tremo gravosa para el obligado, se da cabida
a la revision del contrato con el fin de corregir

11.Sobre la excesiva onerosidad sobreviniente en contratos gratuitos se encuentran algunas referencias en la doctrina, como

por ejemplo, Bonivento (2009, p. 112).

12. La distincion entre la imposibilidad y la dificultad para cumplir las prestaciones, que a su turno permite diferenciar la fuerza
mayor de la imprevision, es resaltada por la doctrina de manera reiterada. En este sentido, por ejemplo, Mendoza (2015, p.

4).

10 Rev. derecho priv. No. 57 - e-ISSN 1909-7794 - enero - junio de 2017 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



el desequilibrio, pues no estaria acorde con la
buena fe y la justicia contractual que la parte
afectada tuviera que asumir totalmente el so-
brecosto.

De otro lado, en lo que respecta a las conse-
cuencias que se producen cuando tiene lugar
la ruptura del equilibrio financiero, es claro que
pudiendo originarse en distintas causas no po-
dria existir un Unico criterio para evaluar cada
una de ellas, ni tampoco los efectos podrian
ser los mismos para todas las hipétesis. Es ne-
cesario, por lo tanto, identificar en cada caso
la razoén que ha producido el desequilibrio con-
tractual, con el fin de establecer el respectivo
remedio. No corresponde entrar aqui a senalar
los distintos instrumentos que el ordenamiento
juridico contempla frente a las variadas causas
de desequilibrio contractual, bastando preci-
sar que tratandose de excesiva onerosidad so-
breviniente o imprevision la respuesta del or-
denamiento juridico consiste en la revision del
contrato por parte del juez, quien debera dis-
poner, de acuerdo con la equidad, los reajustes
que correspondan y, de no ser ello posible, de-
cretara la terminacion del contrato, tal como lo
dispone el articulo 868 del Estatuto Mercantil,
segln se analizara mas adelante.

No estando aqui ante una situacion de incum-
plimiento contractual ni, por tanto, en una hi-

potesis de responsabilidad civil contractual, la
consecuencia que se sigue ante la ruptura del
equilibrio econémico por excesiva onerosidad
sobreviniente no es, por supuesto, la indemni-
zacion de perjuicios. Como se ha dicho, la teoria
de la imprevision se encamina exclusivamente
a la preservacion de la ecuacion financiera del
contratoy, por lo mismo, se endereza a su revi-
sion judicial con miras a obtener una distribu-
cion equitativa de las cargas resultantes de la
alteracion fundamental en las circunstancias
0, en su defecto, su terminacion. Son estos, y
no otros distintos, los remedios contemplados
por el legislador frente a la excesiva onerosi-
dad sobreviniente,*® sin perjuicio, l6gicamente,
de la posibilidad de que pudieran concurrir la
imprevision y la responsabilidad civil, en los
eventos en los que, simultaneamente con el
desequilibrio sobreviniente, existiere incumpli-
miento contractual.

En este orden de ideas cabe anticipar que, si
ante el desequilibrio excesivo y sobreviniente
la buena fe contractual impone a las partes el
deber de renegociar el contrato para adaptar-
lo a las nuevas circunstancias, en el evento en
que dicho deber fuere incumplido por uno de los
contratantes en perjuicio del otro, nos encontra-
riamos en el campo de la responsabilidad civil
contractual,’* que sera aplicable de acuerdo
con las reglas que rigen la obligacion de reparar

13.En este sentido, véase el laudo arbitral del 12 de julio de 2002, dictado en el tribunal de arbitramento promovido por Draga-

dos Hidraulicos Ltda. vs. Concesionaria Tibitoc S.A. ESP.

14.Si bien un importante sector de la doctrina considera que el régimen aplicable en este caso seria el de la responsabilidad
contractual, debe aclararse que tratandose de incumplimiento de deberes secundarios de conducta durante la etapa de eje-
cucién contractual existe igualmente discrepancia acerca de si la responsabilidad es contractual o extracontractual (Solarte,

2004).
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los danos causados por el incumplimiento de
deberes singulares y concretos surgidos entre
personas determinadas, como lo seria la inob-
servancia del deber de renegociar el contrato.
En este caso, si se dan los presupuestos de la
responsabilidad, el contratante afectado tendra
derecho a la indemnizacion de los danos causa-
dos como consecuencia directa y adecuada del
incumplimiento, que son diferentes de las con-
secuencias establecidas en el articulo 868 del
Caodigo de Comercio para los casos de imprevi-
sion, las cuales seran aplicables si se relinen
los presupuestos establecidos en esta norma.

Ahora bien, frente a situaciones de desequili-
brio sobrevenido que no puedan ser corregidas
a través de la revision del contrato en virtud de
la accion derivada de la teoria de la imprevision
por no cumplir con todos los presupuestos del
articulo 868 del Cédigo de Comercio, se consi-
dera viable, siempre que se trate de alteracio-
nes graves en la estructura econémica del con-
trato no imputables a la parte afectada, acudir
a otras instituciones del ordenamiento juridico
a través de las cuales se corrija la situacion
andmala, pues lo contrario equivaldria a tole-
rar excesivas e injustificadas ventajas econo-
micas en desconocimiento de los principios de
buena fe, equidad y justicia contractual.

Il. LA EXCESIVA ONEROSIDAD
SOBREVINIENTE Y LA TEORIA
DE LA IMPREVISION

De conformidad con el articulo 1602 del Codi-
go Civil colombiano: “Todo contrato legalmente

celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consenti-
miento mutuo o por causas legales”. Este es el
principio de la normatividad de los contratos,
en virtud del cual las obligaciones emanadas
del contrato deben ser cumplidas por las par-
tes con sujecion a lo estipulado, incluso cuan-
do el cumplimiento de las prestaciones resulte
mas oneroso o se presenten circunstancias
sobrevinientes que afecten su equilibrio, dada
su fuerza vinculante y en aras de la seguridad
juridica.

Sin embargo, cuando la estructura econémica
del contrato se altera en forma sustancial y el
cumplimiento del contrato de ejecucion sucesi-
va, periddica o diferida se hace excesivamente
gravoso para uno de los contratantes por ra-
zones no imputables a las partes y ajenas al
riesgo asumido por estas, surge la pregunta de
si la parte afectada continua obligada al cum-
plimiento del contrato de conformidad con el
tenor de lo estipulado o si, en cambio, el con-
trato debe adecuarse de forma tal que se res-
tablezca la proporcionalidad de la operacion
econdmica.

Es precisamente en estas situaciones en las
que se plantea la teoria de la imprevision, que
en el derecho comparado se ha esbozado bajo
distintas figuras, mas o menos similares, como
la presuposicion, la frustracion y el hardship, y
que se enuncian, en general, bajo la denomi-
nada clausula rebus sic stantibus, de acuerdo
con la cual “las partes entienden que deben
cumplir las prestaciones en su totalidad, de
acuerdo con el contenido literal del contrato,
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siempre que se mantengan las condiciones
que existian al momento de su celebracion”
(Franco, 2012, pp. 236-237).

A. La teoria de la imprevision
en el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia, la teoria de la imprevision fue
consagrada por primera vez en el derecho
positivo, en el articulo 868 del Codigo de Co-
mercio, aun cuando se sefala en la doctrina
que en el numeral 2° del articulo 2060 y en el
inciso final del articulo 1932 del Codigo Civil
se incluyen algunas manifestaciones de la apli-
cacion de la figura.’® Sin embargo, antes de la
expedicion del Estatuto Mercantil, en los anos
treinta nuestra Corte Suprema de Justicia ha-
bia dictado ya varias sentencias*® que recono-
cieron la teoria de la imprevision, aun cuando
no existia en ese momento una norma expresa
que la consagrara.

En las sentencias referidas, la Corte no aplicd
la teoria de la imprevision, entre otras cosas
porque no era materia de las pretensiones ni
objeto central de debate en aquellos procesos,
pero con ocasion del analisis realizado acogio
la figura como principio general del derecho.'’
Teniendo en cuenta que en las sentencias men-

15. Al respecto puede verse Gémez (1987, p. 373).

cionadas no aplico la Corte esta figura en los
casos concretos a los que se referian los res-
pectivos procesos, algunos autores les restan
significacion.'® Con todo, si bien es cierto que
los casos en cuestion no se referian en con-
creto a situaciones de onerosidad sobrevinien-
te y que la Corte no dio aplicaciéon a la teoria,
no puede dejar de resaltarse la relevancia de
estas providencias, si se tiene en cuenta que
en ellas la Corte senald que tenia cabida con
fundamento en la equidad y en los principios
generales del derecho, independientemente
de su consagracion expresa en el ordenamien-
to juridico, la cual, como se anot6, vino a tener
lugar solo con la expedicion del Codigo de Co-
mercio actualmente vigente.

Ahora bien, con posterioridad a las sentencias
de la Corte Suprema de Justicia que en los
anos treinta aceptaron la aplicacion de la im-
prevision en los contratos de derecho privado y
algunas otras posteriores que reiteraron lo alli
expuesto, en vigencia del Cédigo de Comercio
ha sido escasa la jurisprudencia civil sobre la
materia, destacandose, principalmente, la sen-
tencia de casacion civil dictada por la Corte Su-
prema de Justicia el 21 de febrero de 2012, en
la cual, con ponencia del magistrado William
Namén Vargas, se ocup0 del estudio detallado
de la figura en un caso en el que se pretendia

16. Al respecto véanse las sentencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia del 29 de octubre de 1936
(G.J. XLIV, p. 455), 25 de febrero de 1937 (G.J. XLIV, p. 613) y 23 de mayo de 1938 (G.J. XLVI, p. 423).

17. Esta caracteristica ha sido resaltada por la Corte Suprema de Justicia en varias oportunidades, como puede verse, por ejem-

plo, en ¢sJ Civil, 31 julio 2014, M. Caballero.

18. Al respecto puede verse, por ejemplo, la posicion expuesta por Caro (2009, pp. 239-275).
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por el demandante la aplicacion de la teoria de
la imprevision, con fundamento en la modifica-
cion de las condiciones econdmicas bajo las
cuales se celebrd un contrato de mutuo, a raiz
de la crisis que se presenté en el ano de 1998
en el sistema UPAC para los créditos de vivien-
da a largo plazo.t®

Sin embargo, la providencia mencionada, que
refleja la doctrina vigente de la Corte sobre la
materia, se caracteriza por una interpretacion
rigurosa de los presupuestos contemplados en
el articulo 868 del Cédigo de Comercio, sien-
do esta la situacion que se ha presentado en
forma constante sobre la materia, sehalando-
se insistentemente que solo bajo supuestos
excepcionales seria posible aplicar la teoria
de la imprevision, los cuales ciertamente han
sido interpretados de modo tan estricto que la
aplicacion de la figura ha sido practicamente
inexistente, al punto que nadie discute que, en
Colombia, en el campo del derecho privado, la
imprevision es “una teoria que se plantea pero
no se aplica” (Caro, 2009, p. 239).

En todo caso, es de resaltar que la sentencia
del 21 de febrero de 2012 se destaca por el
completo analisis de la figura, y porque se re-
firi6 a algunas situaciones en las que no es
posible dar aplicacion a la regla del articulo
868 del Codigo de Comercio, al no reunirse los
presupuestos alli establecidos, reconociendo
en tales casos la posibilidad de acudir a otros
instrumentos mediante los cuales se restaure

la proporcién de la operacion econdmica, enfa-
tizando que lo contario conduciria a tolerar si-
tuaciones de manifiesta injusticia e inequidad
que no son de recibo para el derecho.

B. Presupuestos de la excesiva
onerosidad sobreviniente

A continuacién se revisaran los presupuestos
de la excesiva onerosidad sobreviniente, de
conformidad con el articulo 868 del Cédigo de
Comercio, para lo cual debe resaltarse como
punto de partida el caracter excepcional de
la revision del contrato por imprevision, pues
como se ha anotado, si bien debe hacerse una
interpretacion menos rigurosa de algunos de
Sus requisitos, en principio y por regla general
los contratos deben ser cumplidos de acuerdo
con lo pactado, aun cuando durante su ejecu-
cion se generen mayores dificultades, cargas o
sobrecostos para los contratantes.

1. Contrato existente y valido, de caracter
conmutativo y de ejecucion sucesiva,
periodica o diferida

En primer lugar, para que se pueda aplicar la
revision del contrato por imprevision se requie-
re estar en presencia de un contrato existen-
te y valido. Como es logico, en situaciones de
ausencia de elementos esenciales del negocio
juridico o carencia de formalidades ad subs-

19. Se destaca, también, la sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia proferida el 31 de julio de
2014, con ponencia de la magistrada Margarita Caballero Blanco.
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tantiam actus, asi como en casos de invalidez,
no puede hablarse de revision del contrato por
onerosidad sobreviniente. Los fenémenos de
inexistencia y nulidad son regulados por el or-
denamiento juridico a través de disposiciones
especiales que establecen ante tales eventua-
lidades un tratamiento juridico distinto y parti-
cular (csJ Civil, 21 feb. 2012, W. Namén).

Por otra parte, es necesario que el contrato,
existente y valido, sea de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, pues l6gicamente si el obje-
to de la imprevision es la correccion del desequi-
librio econdmico sobreviniente, tal posibilidad
queda excluida tratandose de contratos cuyas
prestaciones se cumplen de manera inmediata
o simultanea a su celebracion. Es claro que solo
cabe hablar de imprevision respecto de contra-
tos de ejecucion sucesiva o de aquellos cuyo
cumplimiento, no obstante ser de ejecucion
instantanea, ha sido diferido en el tiempo, por
ejemplo, por haberse pactado un plazo o con-
dicion que suspenda el nacimiento o la exigibi-
lidad del acuerdo. De igual modo, el inciso final
del articulo 868 del Cédigo de Comercio expre-
samente excluye de la aplicacion de la teoria de
la imprevision a los contratos aleatorios.

En relacion con la naturaleza de los contratos
que pueden sufrir desequilibrios sobrevinien-
tes, ya se ha visto como, de conformidad con el
articulo 868 del Estatuto Mercantil, la revision
judicial por imprevision se predica de los con-
tratos onerosos y conmutativos, 1o que genera
dificultades cuando se presentan situaciones

de excesiva onerosidad sobreviniente respecto
de contratos unilaterales o de contratos gra-
tuitos, y también frente a contratos aleatorios
cuando las circunstancias posteriores que alte-
ran gravemente la equivalencia prestacional se
originan en la ocurrencia de un riesgo ajeno o
distinto al riesgo inherente del contrato. A este
punto se hara referencia mas adelante, bastan-
do por el momento dejar enunciada la dificultad
gue encierra la mencionada restriccion.

2. Circunstancias anormales
o extraordinarias, imprevistas e imprevisibles

Es necesario que el desequilibrio econémico del
contrato se produzca como resultado de la ocu-
rrencia de circunstancias extraordinarias, esto
es, que sean anormales o fuera de lo comun.
Adicionalmente, es presupuesto de la figura que
las circunstancias de que se trate no hayan sido
previstas ni haya sido razonablemente posible
preverlas, 10 que quiere decir, por tanto, que las
situaciones que alteran significativamente las
bases del contrato, dada su anormalidad, su
caracter sorpresivo o su falta de frecuencia, no
fueron anticipadas por las partesy, en el contex-
to en el que se celebrd el negocio juridico, tam-
poco era razonable prever que se presentarian.

En este punto cabe senalar que los Principios
del Derecho Europeo de los Contratos,?® Co-
mision Lando, en el articulo 6:111 regulan la
figura bajo la denominacion de “cambio de cir-
cunstancias”, acudiendo para estos efectos al

20. Disponibles en http://campus.usal.es/~derinfo/Material/LegOblContr/PECL%20I+Il.pdf
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criterio de razonabilidad. Asi, se senala dentro
de los requisitos para su aplicacion, el hecho
de que “(b) En términos razonables, en el mo-
mento de la conclusion del contrato no hubiera
podido preverse ni tenerse en consideracion el
cambio acaecido”, disposicion complemen-
tada con el articulo 1:302 que incorpora una
definicion de lo razonable, sin duda ilustrativa:

Para los presentes principios, o que se
entienda por razonable se debe juzgar
segun lo que cualquier persona de buena
fe, que se hallare en la misma situacion
que las partes contratantes, consideraria
como tal. En especial, para determinar
aquello que sea razonable, habra de te-
nerse en cuenta la naturaleza y objeto del
contrato, las circunstancias del caso y los
usos y practicas del comercio o del ramo
de actividad a que el mismo se refiera.?*

Por otro lado, de tiempo atras se ha senalado
que “hay obligacion de prever lo que es sufi-
cientemente probable, no lo que es simplemen-
te posible. Se debe prever lo que es normal, no
hay porque prever lo que es excepcional” (CSJ
Civil, 27 sep. 1945). Igualmente, en relacion
con la imprevisibilidad ha precisado la doctrina
con acierto que

no puede entenderse de manera abso-
luta, pues finalmente, todos los eventos
pueden ser de una manera u otra previsi-

bles, por lo cual la previsibilidad debe ana-
lizarse a la luz de la diligencia que deben
observar las partes al contratar y los facto-
res que por consiguiente deben tomar en
cuenta. (Cardenas, 2009a, p. 708).

Ademas, el analisis de la imprevisibilidad no
puede realizarse en abstracto sino examinan-
do las circunstancias particulares y concretas
del caso, pues

ciertamente muchos factores pueden ser
previsibles en abstracto, pero no en las
condiciones particulares que se presen-
ta. Asi, por ejemplo, es claro que en la
ejecucion de un contrato pueden presen-
tarse dificultades vinculadas a factores
metereologicos, los cuales son previsi-
bles, pero cuando los mismos alcanzan
una dimension tal que exceden lo nor-
mal, los mismos se vuelven imprevisibles
y cabe aplicar la teoria de la imprevision.
(Cardenas, 2009a, p. 708).

3. Circunstancias posteriores
a la celebracion del contrato

De conformidad con el articulo 868 del Codigo
de Comercio, las circunstancias extraordina-
rias, imprevistas e imprevisibles que generan
la desproporcion de la operacion econdmica
deben ser sobrevinientes, esto es, deben tener

21. Cabe anadir que el articulo 6.2.2. de los Principios Unidroit también establecen dentro de los requisitos para la excesiva
onerosidad que “los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desventaja en el momento

de celebrarse el contrato”.
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ocurrencia con posterioridad a la celebracion
del contrato y antes de su terminacion.

A pesar de la aparente claridad del requisito
gue se enuncia, en la practica genera varios in-
terrogantes. En efecto, de una parte, cabe pre-
guntarse cual es la solucion que debe darsele
a la excesiva onerosidad sobreviniente que ten-
ga ocurrencia con posterioridad a la presenta-
cion de la oferta y antes del perfeccionamiento
del contrato y, de otra, si podrian entenderse
comprendidos, tal como se contempla expre-
samente en los Principios Unidroit, los hechos
generadores de desequilibrio ocurridos con
anterioridad a la celebracion del contrato pero
conocidos por la parte afectada luego de ce-
lebrado el negocio juridico. Nos encontramos
en estos casos, nuevamente, ante situaciones
“atipicas” de excesiva onerosidad sobrevinien-
te que, siendo generadoras de manifiestas in-
equidades, deben en todo caso ser corregidas,
pues lo contrario equivaldria a tolerar situacio-
nes de ostensible injusticia contractual.

4. Prestacion pendiente de cumplimiento

Senala expresamente el Codigo de Comercio
que para la aplicacion de la teoria de la impre-
vision, los hechos determinantes del desequi-
librio han de presentarse en relacion con pres-
taciones de futuro cumplimiento.

El requisito es perfectamente l6gico, pues si el
efecto de la aplicacion de la teoria de la im-
prevision es la correccion del desequilibrio a
través de la adaptacion, revision o modifica-

cion del contrato o, si ello no fuere posible,
mediante su terminacion, por sustraccion de
materia, ninguna de estas posibilidades seria
factible respecto de contratos ya ejecutados.
Sin embargo, como se analizara mas adelan-
te, se identifica aqui otro punto que suscita
interrogantes, a pesar del claro sentido de la
norma que se comenta, pues en la practica
es posible que la parte afectada, actuando de
buena fe y no obstante la excesiva onerosidad,
hubiere dado cumplimiento a las prestaciones
a su cargo, en cuyo caso no pareceria acorde
con la justicia contractual y la buena fe que el
cumplimiento de las obligaciones frustre de
plano toda posibilidad de correccion del des-
equilibrio, sin ninguna consideracion a las cir-
cunstancias particulares bajo las cuales tuvo
lugar la ejecucion de las prestaciones.

5. Excesiva onerosidad en el cumplimiento
de las obligaciones o alteracion fundamental
en el equilibrio prestacional

Para la procedencia de la figura, como conse-
cuencia de las circunstancias sobrevinientes,
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles,
debe producirse una alteracion grave y signi-
ficativa en el equilibrio prestacional. En otras
palabras, el cumplimiento de las prestaciones
emanadas del contrato debe hacerse para una
de las partes excesivamente oneroso o gravo-
so. Se trata, pues, de un desequilibrio grave,
esencial, significativo, pudiendo presentarse,
bien por un aumento excesivo en el valor de la
prestacion, bien por una reduccion sustancial
en la contraprestacion.
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Como la norma no define lo que debe enten-
derse por onerosidad excesiva, quedara al pru-
dente criterio del juez apreciar en cada caso
la magnitud de la desproporcion, teniendo en
cuenta la estructura econémica del negocio
juridico, incluyendo aqui los riesgos asumidos
por las partes y, por supuesto, considerando al
contrato como una unidad. En este punto, la po-
sicion mayoritaria senala que no es suficiente
con exceder el alea normal del contrato, sino
que es necesario que tal aumento sea excesi-
Vo, es decir, que afecte de manera sustancial la
estructura econdmica del contrato, sin que se
requiera tampoco “porque la ley no lo exige, que
el contrato lleve a la ruina al contratante” (lau-
do arbitral, 12 sept. 2005, Coninsa & Ramon H
S.A. vs. Camara de Comercio de Bogota).

6. Circunstancias ajenas a las partes
y riesgo no asumido en el contrato

Finalmente, las circunstancias determinantes
del desequilibrio econémico del contrato no pue-
den ser imputables a la parte afectada, es de-
cir, deben ser ajenas a su accion u omision, asi
como tampoco pueden formar parte del riesgo
que hubiere asumido en virtud del contrato o que
la ley le atribuyere. Al respecto, ha dicho la Corte:

La ajenidad de los hechos sobrevenidos
al deudor es necesaria en la imprevision,
en tanto extranos a su Orbita, esfera o
circulo de riesgo, conducta, comporta-
miento, accion u omision, hecho o acto,
que no las haya causado, motivado,
agravado, incurrido en dolo o culpa u

omitido medidas idéneas para evitarlos
o atenuar sus efectos, siéndole exigible
y pudiendo hacerlo. Los eventos pueden
originarse en la otra parte, nunca en la
afectada, pues al serle imputable jamas
podra invocar su propio acto. Y lo que se
dice de la parte comprende el hecho de
las personas por quienes responde legal
o contractualmente.

Por tanto, la negligencia, desidia, impru-
dencia, el dolo o culpa, la falta de diligen-
cia, cuidado, prevision y la concurrencia,
exposicion o contribucion de la afectada,
asi como la ausencia de medidas para
evitar, mitigar o disipar la excesiva one-
rosidad (duty to mitigate damages), y en
fin, la inobservancia de las cargas de la
autonomia excluyen imprevision, imprevi-
sibilidad, inimputabilidad y extraneidad,
a mas de contrariar claros dictados éti-
cos, sociales y juridicos prevalerse de la
propia conducta para derivar provecho
con un desequilibrio que pudo evitarse,
mitigarse o conjurarse, en quebranto a la
lealtad, probidad, correccion, buena fe y
fuerza obligatoria del contrato a que con-
duce admitir su revision cuando la con-
ducta del obligado es la causa o concau-
sa de la excesiva onerosidad. Por ende,
no opera la imprevision cuando el suceso
esta en la esfera o circulo del riesgo de
la parte afectada, el alea normal del con-
trato, o es imputable a la propia conduc-
ta, hecho dolo, culpa, exposicion, incuria,
negligencia, imprudencia o, la falta de
medidas idoneas para prevenir, evitar o
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mitigar el evento o sus efectos. (CSJ Civil,
21 feb. 2012, W. Namén).

C. Efectos de Ia excesiva
onerosidad sobreviniente

Cuando se presentan situaciones de excesiva
onerosidad sobreviniente, en virtud de la buena
fe que deben observar las partes en la celebra-
cion, ejecucion y liquidacion de todo contrato,
los contratantes tienen el deber de renegociar el
contrato con el fin de restaurar la alteracion en
la estructura econémica por ellos inicialmente
querida y adaptar el contrato a las nuevas con-
diciones. A ellos corresponde en primera instan-
cia corregir la excesiva onerosidad sobrevenida
acordando las rectificaciones adecuadas, pues
todo contrato debe ser cumplido de buena fe 'y
obliga a las partes a actuar con probidad y co-
laboracion, imponiéndoles, entre otros, el deber
de mantener el equilibrio econémico del con-
trato y rectificar las alteraciones sobrevinientes
que rompan la simetria prestacional. Con todo,
si no se logra un acuerdo entre los contratan-
tes, la parte afectada puede acudir ante el juez
y solicitar, con fundamento en el articulo 868
del Codigo de Comercio, la revision judicial del
contrato.

1. Deberes de conducta en situaciones
de excesiva onerosidad sobreviniente y
renegociacion del contrato entre las partes

De conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 871 del Cédigo de Comercio, que recoge el

principio ya planteado por el articulo 1603 del
Cédigo Civil, los contratos deben celebrarse
y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
“obligaran no solo a lo pactado expresamente
en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la cos-
tumbre o la equidad natural”.

Durante la ejecucion del contrato las partes
estan obligadas a actuar con correccién, hon-
radezy lealtad y, particularmente en cuanto al
tema que se analiza, con el sincero propoésito
de respetar la proporcionalidad, el “equiva-
lente honrado” entre los derechos y las obli-
gaciones reciprocas de los contratantes, el re-
sultado Util de la prestacion y las expectativas
legitimas. En este sentido, como ha recono-
cido la doctrina, existe a cargo de las partes,
en virtud de la buena fe contractual, el deber
de “salvaguardar la utilidad de la otra en los
limites en los cuales no implique un sacrificio
apreciable a su cargo” (Cardenas, 2009a, p.
706). Las obligaciones que surgen en virtud
del principio de buena fe imponen tener en
cuenta la justicia existente en el contrato y no
pueden conducir a esfuerzos desproporciona-
dos, que precisamente afectarian el equilibrio
qguerido por las partes” (Cardenas, 2009a, p.
706).

La buena fe

cumple la funcidon de criterio para man-
tener el equilibrio de las prestaciones
y, por ende, la equidad en el intercam-
bio (...) al momento de la celebracion y
también durante la ejecuciéon, en ambos
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casos, respecto del comportamiento de
una parte que pretende la ejecucion de
un contrato desequilibrado. Buena fe y
equilibrio contractual actian para procu-
rar una justicia contractual y evitar enton-
ces cualquier desproporcion grave de las
prestaciones (...) que se traduzca en una
excesiva e injustificada ventaja econdmi-
ca para una de las partes en detrimento
de la otra. (Chamie, 2008, p. 114).

Como resultado de lo anterior, ante situacio-
nes de excesiva onerosidad sobreviniente, son
las partes las primeras llamadas a corregir el
desequilibrio y la proporciéon de la operacion
econdmica, procurando respetar las expecta-
tivas legitimas y evitar ventajas econémicas
desproporcionadas e injustificadas. Por tanto,
cuando en la ejecucion del contrato se eviden-
cia una situacion de desequilibrio sustancial,
originada en circunstancias imprevistas no im-
putables a las partes, el principio de la bue-
na fe, en su funcion integradora del contenido
obligacional del contrato, genera a cargo de las
partes el deber de revisar y adaptar el contrato
a las nuevas circunstancias, distribuyendo en-
tre ellas de manera equitativa las cargas resul-
tantes de la alteracion fundamental.

La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de
21 de febrero de 2012, reconocié expresamente
este deber de renegociacion del contrato:

La relacion cuyo equilibrio, equivalencia,
paridad o simetria prestacional deviene
rota, turbada o afectada por los cambios
sobrevenidos, comporta una situacion

incompatible con la justicia contractual
que la misma fuerza obligatoria del con-
trato impone a las partes preservar con
las rectificaciones pertinentes. En este
contexto, delante del desequilibrio con-
tractual, las partes tienen el deber de co-
rregirlo y evitar su ineficacia. El deber de
renegociar el contrato en tales casos sur-
ge de su propia estructura, nocion y dis-
ciplina legal, pues el contrato alterado ya
no es el mismo celebrado ab initio, cuyo
cumplimento ata a las partes. Este deber,
ademas se ha destacado por la doctrina,
la jurisprudencia y los instrumentos in-
ternacionales, atras citados, y encuentra
prevision expresa en la contratacion es-
tatal. (Civil, 21 feb. 2012, W. Namén).

Varias legislaciones extranjeras y trabajos aca-
démicos encaminados a la armonizacion de
los distintos ordenamientos, por su parte, se
refieren de manera expresa al deber de los
contratantes, y fundamentalmente de la parte
que no padece los efectos de la excesiva one-
rosidad, de renegociar las condiciones del con-
trato. Precisamente en este sentido, el articulo
6.2.3 de los Principios Unidroit al regular los
efectos de la excesiva onerosidad, dispone en
el numeral (1): En caso de “excesiva onerosi-
dad” (hardship), la parte en desventaja puede
reclamar la renegociacion del contrato. Tal re-
clamo debera formularse sin demora injustifi-
cada, con indicacion de los fundamentos en
los que se basa”, y en el numeral (3) anade:
“En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de
un tiempo prudencial, cualquiera de las partes
puede acudir a un tribunal”.
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Mas claro todavia resulta el texto incorporado
en los Principios de Derecho Europeo de los
Contratos, cuyo articulo 6:111 impone a las
partes “la obligacion de negociar una adapta-
cion de dicho contrato o de poner fin al mismo
si el cumplimiento del contrato resulta excesi-
vamente gravoso debido a un cambio de las
circunstancias”, anadiendo que “el juez o tri-
bunal podra ordenar que la parte que se negd
a negociar o que rompiod dicha negociacion de
mala fe, proceda a reparar los danos causados
a la parte que sufrié6 dicha negativa o dicha
ruptura”.

La doctrina también ha resaltado los deberes
secundarios de conducta a cargo de las partes
cuando se presentan anomalias que afectan el
balance econdémico del negocio juridico:

Asi, resulta que la buena fe sustenta, res-
pecto de aquellas patologias que afectan
en estricto rigor el equilibrio del contrato
(lesion y estado de necesidad o de peli-
gro, y cambio sobrevenido de las circuns-
tancias iniciales), un deber para ambas
partes en razon del cual ellas deben bus-
car corregir o adaptar el contrato (debet
moderari) respectivamente si su equilibrio
fue perturbado genética o sucesivamente;
una Vertragskorrectur que se basa en el
principio de la buena fe contractual y en la
relacion de cooperacion entre las partes
—como manifestacion de aquella—, y las

obliga a mantener el equilibrio y la equi-
valencia de las prestaciones (...) mediante
un verdadero y propio deber de renegocia-
cion, independientemente de la distinta
estructura interna de las mencionadas
patologias que afectan al contrato en su
equilibrio. (Chamie, 2008, p. 115).

2. Revision judicial del contrato y terminacion

Si los contratantes no han adaptado el contra-
to acordando los reajustes necesarios, ni tam-
poco de mutuo acuerdo han convenido darlo
por terminado, la parte en desventaja podra
acudir al juez para solicitar su revision. En este
evento, el juez analizara el cumplimiento de los
presupuestos para dar aplicacion a la figura de
la imprevision, y examinara las circunstancias
particulares del caso, para disponer, de acuer-
do con la equidad, los ajustes necesarios.

El Cédigo de Comercio, de manera acertada,
remite a la equidad como el criterio rector
para que el juez establezca los remedios que
mejor correspondan, atendiendo las circuns-
tancias del caso y consultando el interés de
ambas partes. Es importante destacar este Ul-
timo punto, pues el juez debera considerar no
solo si es materialmente posible reajustar el
contrato, sino cual es el interés de las partes,
como se ha reconocido en algunos pronuncia-
mientos.??

22.En este sentido, por ejemplo, véase el laudo arbitral del 15 de julio de 2002, Dragados Hidraulicos Ltda. vs. Concesionaria

Tibitoc S.A. ESP.
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Por otro lado, los reajustes que pueden ser dis-
puestos por el juez en la accion de imprevision
podran consistir en la reduccion de la presta-
cion excesivamente onerosa o en el incremento
de la contraprestacion (csJ Civil, 21 feb. 2012,
W. Namén), pues ciertamente la alteracion del
equilibrio del contrato puede tener lugar por el
incremento en el costo de la prestacion o por la
disminucion en la contraprestacion que se re-
cibe, comprendiendo asi tanto los eventos que
corresponden a la nocion tradicional de la teo-
ria de la imprevision en el derecho continental
europeo, como los casos que se ubican en “la
nocion ingresa de la frustracion del contrato,
que se caracteriza por la disminucion sustan-
cial o pérdida total del valor de la prestacion
que ha de recibir la parte que tiene a su cargo
la obligacion dineraria” (Caro, 2009, p. 261).

Ahora bien, no es potestad de la parte afectada
escoger entre la modificacion del contrato o su
terminacion. Es el juez quien, con fundamento
en la equidad y atendiendo a las circunstancias
concretas, adoptara la decision que correspon-
da, la cual, en todo caso, debe procurar en pri-
mer lugar la continuidad del negocio juridico —
por el principio de conservacion del contrato—,
de suerte que solo de no ser factible adaptar el
contrato a través de los reajustes que permitan
restaurar el equilibrio econémico alterado, el
juez procedera a darlo por terminado.

Por ultimo, independientemente de la revision
judicial del contrato por imprevision, si con

ocasion de la situacion de excesiva onerosidad
sobreviniente se hubieren incumplido los de-
beres de conducta que la buena fe impone a
cargo de las partes, paralela o alternativamen-
te con la revision del contrato por imprevision
podra el demandante formular una pretension
de responsabilidad civil, derivada del incum-
plimiento del deber de mantener el equilibrio
economico del contrato y renegociar sus condi-
ciones, en cuyo caso podra, por tanto, solicitar
la indemnizacion de los perjuicios causados
como consecuencia de dicho incumplimiento,
sobre la base, claro esta, de que se encuen-
tren reunidos los presupuestos de la responsa-
bilidad civil.?®

lll. LA CORRECCION DE SITUACIONES
ATiPICAS DE DESEQUILIBRIO O EXCESIVA
ONEROSIDAD SOBREVINIENTE

A. La funcion economica y social
del contrato, la autonomia de Ila voluntad
y la buena fe en el derecho privado moderno

Como se ha advertido en otros apartes de este
estudio, pueden presentarse situaciones que,
no obstante la existencia de una alteracion o
un desequilibrio evidente en las condiciones
econOmicas del contrato, no se enmarcan, al
menos claramente, en los supuestos de hecho
del articulo 868 del Cédigo de Comercio, al no
reunir todos los presupuestos contemplados.
En estos casos, surge la dificultad de esta-

23. El laudo arbitral dictado en el tribunal de Coninsa & Ramén H S.A., del 12 de septiembre de 2005, precisamente se pronun-
ci6 sobre la diferenciacion entre las pretensiones relativas al incumplimiento contractual y las de onerosidad sobreviniente,
comprendiendo dentro de aquellas las derivadas de la inobservancia de deberes emanados de la buena fe.
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blecer si en virtud del pacta sunt servanda la
parte afectada debe asumir la pérdida a pesar
de que se considere que es excesiva e injusti-
ficada, o si la buena fe, la equidad y la justicia
contractual permiten arribar a una solucion a
través de la cual se restablezca el equilibrio o
la proporcion que debe existir en la respectiva
operacion econémica. La respuesta que tradi-
cionalmente se ha dado frente a este interro-
gante ha sido la de cerrar la posibilidad de con-
templar instrumentos de restablecimiento del
equilibrio por fuera de la regla del articulo 868
del Cédigo de Comercio (Silva, 2007, p. 53).

Con todo, son cada vez mas numerosas las
voces orientadas a admitir mecanismos de
correccion distintos a la teoria de la imprevi-
sion frente a las situaciones de ostensible des-
equilibrio sobreviniente, como se observa, por
ejemplo, en laudo del 29 de mayo de 2003
proferido dentro del tribunal de arbitramento
promovido por Bonaire Ltda vs. Impregilo SPA,
en el cual sostuvo el tribunal que, si bien la
peticion de restablecimiento del equilibrio fi-
nanciero presentada en el proceso no reunia
los presupuestos para la aplicacion de la teo-
ria de la imprevision, en todo caso, en virtud
de la buena fe y la equidad natural “que van
implicitos en todo contrato comercial”, el tribu-
nal revisaria si se habian producido los sobre-
costos e intereses de mora reclamados por la
parte contratante, aunque no encajaran en los
supuestos planteados por la teoria de la impre-
vision, pues

seria un contrasentido de la justicia y la
equidad considerar que el respeto por el

equilibrio econémico o financiero de los
contratos solo se predicara en la contra-
tacion estatal regulada por la Ley 80 de
1993. Porque precisamente la ley comer-
cial consagra para los contratos celebra-
dos entre particulares dos disposiciones
con idéntico sentido teleoldgico: la del
articulo 868 que desarrolla la teoria de
la imprevision; y la del articulo 871, que
aplica los principios de la buena fe y la
equidad” (laudo del 29 de mayo de 2003
dictado en el tribunal de arbitramento de
Bonaire Ltda. vs. Impregilo SPA).

Ahora bien, el punto de partida para abordar
la problematica que se analiza lo constituye el
entendimiento que las nociones de contrato,
autonomia de la voluntad y buena fe tienen en
el derecho contemporaneo. Hay que reconocer
que frente al principio pacta sunt servanda,
en el derecho privado moderno ha ido adqui-
riendo prevalencia el imperativo de justicia
contractual, con la consiguiente limitacion de
la nocion individualista del contrato, que par-
tia de suponer que, al recoger la expresion de
la voluntad de las dos partes que libremente
manifestaban su consentimiento y regulaban
autdbnomamente sus relaciones, el contrato
reflejaba un acuerdo que para ambas partes
era justoy equilibrado y que debia ser rigurosa-
mente cumplido al tenor de lo estipulado, con
independencia de las circunstancias sobrevi-
nientes que pudieran dificultar su ejecucion
(Cardenas, 2009a, p. 693).

Frente a esta nocién tradicional del contrato ha
venido abriéndose espacio la aplicacion de los
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principios de igualdad sustancial y justicia en
las relaciones contractuales, como reflejo de lo
cual se observan reglamentaciones y pronun-
ciamientos cada vez mas enfaticos en temas
tales como clausulas abusivas, contratos de
adhesion y derechos de los consumidores, en-
tre otros.

En suma, es claro el énfasis que viene hacién-
dose en la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina sobre el cambio en la concepcion del
contrato, reconociéndosele, como sucede con
los derechos y las libertades, una funciéon eco-
némica y social.?* Como consecuencia, por un
lado, la posibilidad de su adaptacién o revision
en circunstancias de excesiva onerosidad so-
breviniente se aborda con menos reservas Yy,
por otro, se admiten escenarios de correccion
del desequilibrio sobreviniente por fuera de los
estrechos limites de la teoria de la imprevision.

Por otra parte, no se puede dejar de insistir en
el papel preponderante del principio de la bue-
na fe durante la ejecucion del contrato, pues
como se ha senalado

hace surgir un catalogo de deberes de
conducta que, de acuerdo con la natu-
raleza de la respectiva relacion, amplia
los deberes contractualmente asumidos
por cada parte para con ello realizar el
interés contractual de la otra parte. (...)
[ademas de que] sirve como limitacion al

ejercicio de los derechos subjetivos pros-
cribiendo el abuso o la desviacion en su
ejercicio, e impulsa las partes a ser co-
herentes en su comportamiento evitando
contradecir sus propios actos entre otras
conductas. (Solarte, 2004, pp. 289-290).

B. La correccion de situaciones “atipicas”
de desequilibrio economico sobreviniente

A continuacion se analizaran algunas situa-
ciones de desequilibrio o excesiva onerosidad
sobreviniente “atipicas”, significando con esta
expresion que todas ellas tienen en comun el
hecho de no encuadrar rigurosamente dentro
de los limites del articulo 868 del Codigo de
Comercio. Frente a algunas de ellas se pro-
pone una interpretacion mas amplia de los
requisitos establecidos en esta norma, mien-
tras que respecto de otras se considera viable
contemplar escenarios de restablecimiento del
equilibrio contractual distintos de la figura de
la imprevision.

1. Presupuestos necesarios

Como se ha dicho, existen algunos casos que,
por no enmarcarse de modo exacto en todos los
presupuestos contemplados en la norma mer-
cantil, hacen necesario analizar la posibilidad
de dar una aplicacion mas amplia a algunos de

24. Esta tendencia se observa en la jurisprudencia constitucional, la cual se orienta claramente hacia la socializacion del derecho
privado de los contratos, como se ve reflejado en numerosos pronunciamientos, por ejemplo, en la Sentencia T-240/1993, E.

Cifuentes.
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los requisitos de la teoria de la imprevision, o
acudir a otros instrumentos juridicos que per-
mitan corregir el desequilibrio econémico.

En estas situaciones, que pasan a comentarse
por separado, debe partirse, necesariamen-
te, de la base de que se esté en presencia
de una alteracion grave o fundamental en el
equilibrio economico del contrato, como resul-
tado de circunstancias extraordinarias, impre-
vistas, imprevisibles y ajenas a las partes, de
suerte que, solo tratandose de una situacion
de onerosidad sobreviniente que relna estas
condiciones, podra analizarse si debe acudirse
a otros instrumentos de rectificacion del des-
equilibrio sobreviniente o si, como en algunas
situaciones se propone, puede aplicarse la im-
prevision dandose una interpretacion menos
rigida a la norma.

Solo bajo este supuesto podria considerarse
que, si se relinen estas caracteristicas pero fa-
lla alguna de las restantes contempladas en el
articulo 868 del Codigo de Comercio, debe en-
trar a procurarse una correccion del desequili-
brio fundamental, pues lo contrario equivaldria
a patrocinar situaciones de manifiesta inequi-
dad, contrarias a la buena fe y a la justicia con-
tractual.

2. Casos particulares

Si bien podrian contemplarse otras situacio-
nes atipicas de desequilibrio sobreviniente, a
continuacion se hara referencia a cuatro casos
que se estiman particularmente relevantes:

(i) el desequilibrio acaecido entre el momento
de presentacion de la oferta y la celebracion
del contrato, (ii) la situacion de desequilibrio
en contratos ejecutados o concluidos, (iii) el
desequilibrio originado en circunstancias an-
teriores a la celebracion del contrato, pero co-
nocidas por la parte en desventaja con poste-
rioridad a su celebracion vy, finalmente, (iv) el
desequilibrio econémico de los contratos uni-
laterales, gratuitos y aleatorios.

2.1 El desequilibrio acaecido entre el momento
de la presentacion de la oferta y la celebracion
del contrato

Segln se ha visto, de acuerdo con el articulo
868 del Codigo de Comercio las circunstancias
extraordinarias determinantes de la grave alte-
racion econdmica deben ser posteriores a la
celebracion del contrato. Sin embargo, puede
ocurrir que los hechos sobrevinientes tengan
lugar con posterioridad a la presentacion de
la oferta y antes de la aceptacion de esta, pu-
diendo romperse “el equilibrio previsto por el
oferente en forma excepcionalmente gravosa”
(Cardenas, 2009a, p. 708).

En estos casos, bien puede considerarse que
es aplicable la teoria de la imprevision, me-
diante una interpretacion del requisito legal
que consulte no solo el tenor literal de la nor-
ma, sino su sentido, contexto y finalidad, es de-
cir, armonizando el método de interpretacion
gramatical con el método sistematico que per-
mite “encontrar el sentido de las disposiciones
a partir de la comparaciéon con otras normas
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que pertenecen al orden juridico legal y que
guardan relacion con aquella”, y con el método
teoldgico o finalista que “se basa en la identifi-
cacion de los objetivos de la legislacion, de ma-
nera que resulta justificada una interpretacion
del precepto legal, cuando ese entendimien-
to concuerda con tales propésitos” (CConst.,
C-054/2016, L. Vargas).

Haciendo un ejercicio de interpretacion que
armonice los distintos métodos de herme-
néutica, puede decirse que si la teoria de la
imprevision se encamina a la correccion del
desequilibrio sobreviniente por la ocurrencia
de circunstancias que alteran la economia del
contrato, como claramente se desprende del
articulo 886 del Codigo de Comercio, cuando
el proceso de estructuracion de la ecuacion
contractual no comienza con el perfecciona-
miento mismo del contrato sino que arranca
un estadio atras mediante la formulacion de
una oferta, en la que se consignan por el ofe-
rente las condiciones y bases del negocio juri-
dico en proceso de celebracion, cumpliran con
el requisito de ser posteriores 0 sobrevinientes
aquellas circunstancias externas, imprevistas
e imprevisibles que tengan ocurrencia con pos-
terioridad a la oferta.

Solo con esta interpretacion se cumplira el pro-
posito perseguido por la norma, sin atender
exclusivamente su tenor literal. Adicionalmen-
te, debe advertirse que no se trata de una in-
terpretacion que resulte exética o extrana a la
tradicion de nuestra jurisprudencia civil, como
se puede verificar, por ejemplo, con las senten-
cias de la Corte Suprema de Justicia en las que

se analiza la posibilidad de rescindir por lesion
enorme los contratos de compraventa cuando
estos han estado precedidos de promesa, Su-
puestos en los cuales el justo precio debe ana-
lizarse para la época de la promesa y no para
la época de la compraventa.

Conviene detenerse brevemente en este Gltimo
punto para recordar como la Corte Suprema
de Justicia ha senalado que, si bien el articu-
lo 1947 del Cadigo Civil en punto a la recision
de la venta por lesién enorme dispone que “el
justo precio se refiere al tiempo del contrato”,
cuando la compraventa esta antecedida de un
contrato de promesa no puede desconocerse
el vinculo de causalidad existente entre ambos
contratos, asi como tampoco “los dictados de
la equidad” y “los datos que ofrece la realidad
social, factores estos que condicionan toda
interpretacion cientifica y sana de la ley” (CSJ
Civil, 23 julio 1969, G. Ospina). Como conse-
cuencia, la Corte ha concluido que podria dar-
se cabida a la accion de recision por lesion
enorme en la situacion descrita, pero tomando
en consideracion el justo precio al tiempo de la
celebracion del contrato de promesa y no el de
la celebracion del contrato de venta prometido.

2.2 La onerosidad sobreviniente en contratos
ejecutados o concluidos

Se ha debatido la posibilidad de dar aplicacion
a la teoria de la imprevision frente a contratos
ejecutados, y al respecto existen posiciones
encontradas. La Corte Suprema de Justicia,
desde las sentencias proferidas de los anos
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treinta en adelante, ha sostenido reiterada-
mente la posicion mayoritariamente acogida,
consistente en que la figura

no tiene cabida, ni puede aplicarse sino a
los contratos en ejecucion, pero no a los
ya cumplidos, porque entonces el acto
juridico ya no existe, de suerte que por
mas que pudiera ampliarsela no se po-
dria llegar a la revision del contrato por
ministerio de la Justicia, puesto que la
teoria solo se inspira en la idea del equi-
librio contractual. (CSJ Civil, 29 oct. 1936,
L. Escallon).

Esta posicion se fundamenta en que si el
efecto previsto en el articulo 868 del Codigo
de Comercio frente a la excesiva onerosidad
sobrevenida es la revision de las condiciones
contractuales y, en su defecto, la terminacion
del negocio juridico, por sustraccion de mate-
ria no puede aplicarse la teoria de la imprevi-
sion si el contrato se encuentra ya ejecutado,
pues nada habria por corregir o revisar ni tam-
poco por terminar.

Frente a lo anterior han comenzado a pronun-
ciarse algunos doctrinantes, afirmando que si
la parte afectada actud de buena fe es posible
acudir a la teoria de la imprevision. Asi, por ejem-
plo, el profesor Juan Pablo Cardenas? sostiene:

El articulo 868 del codigo de comercio
debe ser interpretado en concordancia
con el principio de la buena fe, por lo cual

el contratista no puede perder el derecho
a solicitar la revision del contrato cuan-
do ha actuado diligentemente y la falta
de demanda judicial durante la ejecucion
del contrato obedece, por ejemplo, a que
la conducta de la otra parte no la hacia
necesaria. Es el caso en que la otra parte
manifiesta estar dispuesta a discutiry re-
conocer posteriormente los derechos co-
rrespondientes a los eventos imprevistos
que han afectado el equilibrio del contra-
to. (20093, p. 710).

Si se tiene en cuenta que la consecuencia que
el legislador contempla frente a la aplicacion
de la teoria de la imprevision es la revision del
contrato con miras a su adaptacion a las nue-
vas condiciones y, subsidiariamente, su termi-
nacion, la posicion de la Corte es ajustada al
objeto y alcance de la figura de la imprevision,
por lo que en el evento que se analiza no ha-
bria cabida a interpretaciones extensivas de la
norma que conducirian a la revision hacia el
pasado de contratos ejecutados o terminados,
en contradiccion con los efectos que esta con-
templa como consecuencia de la aplicacion
de la teoria de la imprevision, cuyo alcance se
enmarca en la revision hacia el futuro y, en su
defecto, la terminacion del contrato desequili-
brado. A pesar de las razones de conveniencia
y justicia que puedan esgrimirse en sentido
contrario, no debe desconocerse el caracter
restringido de las consecuencias previstas por
el legislador frente a la imprevision en el cam-
po del derecho privado.

25. Esta misma postura es adoptada por Alvaro Mendoza Ramirez (2015, pp. 22-23).
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En suma, estamos aqui en uno de los casos
en los que no es posible lograr el restableci-
miento del desequilibrio contractual sobrevi-
niente mediante la aplicacion de la imprevi-
sion, lo que no supone que la parte afectada
guede desprovista automaticamente de toda
posibilidad de proteccion por el solo hecho de
haber dado cumplimiento a las prestaciones
a su cargo. Por el contrario, mas que acudir
a “flexibilizaciones” de la norma que termina-
rian por contradecir el sentido y alcance de la
figura, debe analizarse si existen otros instru-
mentos juridicos que permitan corregir la in-
equidad que se produciria en la situacion que
nos ocupa. Precisamente la Corte Suprema de
Justicia, en su sentencia del 21 de febrero de
2012, dio cabida a esta posibilidad, manifes-
tando al respecto lo siguiente:

La revision por imprevision, es inadmisi-
ble si la prestacion, no obstante la exce-
siva onerosidad se cumplio, lo cual salvo
protesta, reserva o acto contrario, denota
aceptacion, tolerancia o modificacion por
conducta concluyente de la parte afecta-
da. Adn, satisfecha con reserva o protes-
ta, al extinguirse definitivamente, clara
€s su improcedencia, por versar sobre la
prestacion cuyo cumplimiento posterior
sobreviene oneroso en exceso, y predi-
carse de la relacion vigente ad futurum.
Empero, por cuanto la imprevision supo-
ne tanto el vigor del contrato como de la
prestacion de cumplimiento futuro, y no
faculta a la parte afectada para incumplir
la obligacion, ni encarna elemento extra-
no o causa de imposibilidad obligatoria,

en oportunidades, la revision para corre-
gir el desequilibrio, o en su caso, termi-
nar el contrato, se frustra ante el cumpli-
miento o la terminaciéon del contrato, en
tanto obligada la parte a cumplir, el cum-
plimiento extingue la prestacion, y extin-
guida por sustraccion de materia, resulta
entonces impertinente la revision bajo la
regla consagrada en el articulo 868 del
Cddigo de Comercio, juzga la Sala que
reclamada la revision antes y hecho re-
serva expresa la parte afectada al ins-
tante de cumplir la prestacion excesiva
o0 desequilibrada, no debe soportarla y
tiene derecho a obtener el reajuste, des-
de luego, no a través de la imprevision,
sino de las otras vias consagradas por el
ordenamiento juridico, pues lo contrario
equivaldria a patrocinar una situacion
manifiestamente injusta, inequitativa y
lesiva de la justicia contractual. (csJ Civil,
21 feb. 2012, W. Namén).

Como puede verse, la Corte admitido expresa-
mente la viabilidad de contemplar otros esce-
narios de correccion del desequilibrio sobrevi-
niente por fuera de la teoria de la imprevision
para supuestos como el que se analiza, aun-
que no entré a estudiar cuales serian dichos
instrumentos. Al respecto, podria considerar-
se que el mecanismo que tendria aplicacion
en este evento consistiria en la responsabili-
dad civil por el incumplimiento de los deberes
secundarios de conducta derivados de la bue-
na fe contractual y, en particular, de los debe-
res que tienen a su cargo las partes cuando
se enfrentan ante un grave desequilibrio so-
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breviniente, esto es, los que obligan a buscar
la renegociacion del contrato desequilibrado,
en procura de respetar la estructura econo-
mica de este querida por las partes, las ex-
pectativas legitimas y el resultado Util de las
prestaciones.

En efecto, se reitera que cuando se encuentran
las partes ante la ocurrencia de circunstancias
determinantes de grave desequilibrio econémi-
co estan en la obligacion de renegociar de bue-
na fe el contrato, y distribuir de modo justo y
equitativo los sobrecostos y cargas resultantes
de la situacion extraordinaria sobreviniente,
de suerte que si el contratante que no resul-
te afectado con el desequilibrio incumple este
deber, mientras que, por el otro lado, la par-
te en desventaja cumple sus prestaciones no
obstante la excesiva onerosidad, esta Ultima
tendra derecho al resarcimiento de los perjui-
cios sufridos.

Notese que, precisamente, el supuesto que
contempla Cardenas (2009a), en el sentido de
que el contratante hubiere ejecutado el contra-
to porque la otra parte le expreso “estar dis-
puesta a discutir y reconocer posteriormente
los derechos correspondientes a los eventos
imprevistos”, claramente lo que constituye es
un manifiesto incumplimiento a los deberes de
la buena fe que, en consecuencia, generan ac-
cion de responsabilidad civil pero no la aplica-
cion de la teoria de la imprevision.

Debe anadirse que, si no existiere posibilidad
de acudir a la acciéon de responsabilidad civil
originada en el incumplimiento de los debe-

res emanados de la buena fe en la ejecucion
del contrato, debido a que no se cumplen los
presupuestos propios de la responsabilidad
civil, podria eventualmente entrar a conside-
rarse, tras descartar I6gicamente que no se
trata de una actuacion en contradiccion con
el acto propio, el ejercicio de una accion por
enriquecimiento sin causa, con fundamento
en el articulo 831 del Cédigo de Comercio, en
concordancia con el articulo 8 de la Ley 153
de 1887. Sin embargo, la aplicacion de esta
figura solo tiene cabida a falta de toda otra
posible accion a través de la cual pueda recla-
marse la correccion o reparacion patrimonial,
pues la accion in rem verso es excepcional y
de naturaleza eminentemente residual. No
sobra aqui reiterar que, no obstante las razo-
nes de justicia que pudieran esgrimirse, no
puede desconocerse el efecto restringido que
el legislador ha contemplado para la teoria de
la imprevision —consistente exclusivamente
en la revision y en su defecto la terminacion
del contrato—, con el fin de atribuir conse-
cuencias juridicas no previstas por €l, circuns-
tancia a la que se suma la existencia de otras
instituciones juridicas a través de las cuales
puede responderse adecuadamente frente a
situaciones de alteracion fundamental en la
economia del contrato. Paralelamente con la
teoria de la imprevision, convergen otros me-
canismos que permiten asegurar o restable-
cer las condiciones contractuales, de suerte
que no dar en estos casos una aplicacion ex-
tensiva, amplificada o analégica a la figura de
la imprevision no implica automaticamente
frustrar toda posibilidad de proteccion de la
parte en desventaja.
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2.3 El desequilibrio originado en circunstancias
anteriores a la celebracion del contrato pero
conocidas con posterioridad a su celebracion

No es cuestion sencilla definir cual es la solu-
cion que debe adoptarse frente al desequilibrio
ostensible originado en circunstancias anterio-
res a la celebracion del contrato, que vienen a
ser conocidas por la parte en desventaja con
posterioridad. En estas situaciones deben ana-
lizarse las distintas posibilidades que pueden
presentarse de acuerdo con las circunstancias
particulares del caso concreto. Un primer es-
cenario a considerar estaria dado por un dese-
quilibrio originado en el incumplimiento de los
deberes de lealtad, informacion y advertencia,
cuya consecuencia seria la responsabilidad
civil, con miras a obtener la indemnizacion de
los perjuicios causados como consecuencia di-
recta de la inobservancia de estos deberes de
conducta emanados de la buena fe y exigibles
desde la etapa precontractual.?® Por supues-
to, ante una situacion como la que se analiza,
sera necesario evaluar, paralelamente, la dili-
gencia adoptada por la parte afectada, a quien
le asiste una carga de sagacidad y prevision.

Otro posible escenario seria el de la existencia
de un error constitutivo de un vicio del consen-
timiento, cuyo tratamiento corresponde al pro-
pio de la invalidez del negocio juridico, distinto
del de la imprevision y del de la responsabili-
dad civil.

Finalmente, dependiendo de la situacion de
hecho de que se trate, podria también haber
lugar a la aplicacion de la teoria de la imprevi-
sion, en el evento en que, descartada la nuli-
dad originada en error y con independencia de
una posible violacion de deberes secundarios
de conducta, se encuentren dados los presu-
puestos de alteracion ostensible de la econo-
mia del contrato por la ocurrencia de circuns-
tancias anormales, imprevistas e imprevisibles
y ajenas a los riesgos asumidos por los contra-
tantes.

En efecto, si bien en su sentencia del 21 de fe-
brero de 2012 la Corte descartd expresamente
esta posibilidad, al considerar que se trataria
en este caso de un desequilibrio congénitoy no
sobrevenido, debe considerarse que dentro de
la base del negocio quedan comprendidas las
condiciones materialmente existentes al mo-
mento de celebrar el negocio juridico, asi como
aquellas circunstancias que las partes enten-
dieron o0 supusieron existentes al momento
de su celebracion, y de acuerdo con las cua-
les estructuraron la economia del contrato y
manifestaron su consentimiento, de tal suerte
que si con posterioridad al consentimiento de
los contratantes son conocidas por las partes
circunstancias extraordinarias que alteran gra-
vemente este conjunto de condiciones, puede
concluirse que han “acaecido circunstancias
sobrevinientes” que, al reunir los restantes re-
quisitos del articulo 868 del Codigo de Comer-

26. A la misma conclusiéon se llegaria tratdndose del incumplimiento de los deberes de renegociacion de las condiciones contrac-
tuales, caso en el cual, se repite, la accidon correspondiente encaminada a la reparacion de los danos seria la propia de la
responsabilidad civil, bajo los supuestos y requisitos que esta supone.
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cio, permitirian la aplicacion de la teoria de la
imprevision.?’

Refuerza la interpretacion que se propone, fun-
dada como se ha dicho en la teoria de la base
del negocio juridico acogida en el articulo 868
del Codigo de Comercio y asi mismo en la fina-
lidad de la figura de la imprevision, lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 2060 del Codigo Civil,
gue consagra una manifestacion de la teoria de
la imprevision, y a la que cabe acudir en virtud
del método de interpretacion sistematico de la
ley, de acuerdo con el cual puede establecerse
el sentido de una disposicion comparandola con
otras que guarden relacion con aquella. En efec-
to, esta norma, relativa a los contratos para la
confeccion de una obra material, contempla jus-
tamente la situacion de hecho que nos ocupa,
disponiendo que las “circunstancias desconoci-
das, como un vicio oculto del suelo” que “ocasio-
naren costos que no pudieron preverse”, seran
reconocidos por parte del dueno de la obra a fa-
vor del contratista, y que en tal caso este uUltimo
podra solicitar al juez “que decida si ha debido o
no preverse el recargo de la obra y fije el aumen-
to de precio que por esta razén corresponda”.

2.4 La situacion de los contratos unilaterales,
gratuitos y aleatorios

Para finalizar, resta una corta reflexion en punto
a los contratos unilaterales, gratuitos y aleato-

rios. Como se ha visto, el articulo 868 del Codi-
go de Comercio consagra la teoria de la imprevi-
sion para los contratos onerosos conmutativos
y de ejecucion sucesiva, periddica o diferida.
Esto significa que quedarian, en principio, por
fuera del alcance de la figura contratos de na-
turaleza distinta a la senalada, como es el caso
de los contratos aleatorios, los gratuitos y los
unilaterales, respecto de los cuales cabe pre-
guntarse si no obstante el tenor literal de la nor-
ma podrian quedar cobijados por la teoria de la
imprevision, en el evento en que con posteriori-
dad a su celebracion se presenten alteraciones
fundamentales en su estructura econdémica
como resultado de circunstancias anormales,
imprevistas e imprevisibles y ajenas a los ries-
gos inherentes al contrato o asumidos por las
partes.

Algunos autores se han pronunciado acerca de
esta problematica, senalando que debe habi-
litarse la imprevision para otros contratos dis-
tintos de los onerosos conmutativos e incluso
para actos juridicos unilaterales,?® aunque se
precisa definir cual es el fundamento que per-
mite llegar a esta conclusion, si la aplicacion
analdgica de la ley de conformidad con el arti-
culo 8° de la Ley 153 de 1887 o la interpreta-
cion extensiva o amplificada del articulo 886
del Codigo de Comercio. Conviene, entonces,
una breve referencia al respecto, con el fin de
arribar a conclusiones que, mas alla de posi-

27. En este mismo sentido se pronuncia Cardenas (2009a, p. 709). También el articulo 6.2.2. de los Principios Unidroit establece
como uno de los requisitos para la aplicacién de la figura, que las situaciones extraordinarias tengan ocurrencia o lleguen a
ser conocidas por la parte en desventaja, con posterioridad a la celebracion del contrato.

28. En este sentido pueden verse: Mendoza (2015) y Bonivento (2009).
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bles motivos de conveniencia y justicia, atien-
dan los métodos de interpretacion e integra-
cion destinados a resolver situaciones como la
que se analiza.

Escapa al alcance de este estudio analizar
el tema de la integracion de las normas ju-
ridicas, enderezado a llenar los vacios que
puedan presentarse en la legislacion. Tam-
poco es el caso detenerse en la revision de
los distintos métodos de interpretacion que
existen para determinar el sentido de las nor-
mas. Baste resaltar, por un lado, que frente
al postulado de la autonomia de la voluntad y
la normatividad del negocio juridico, la teoria
de la imprevision tiene, como se ha senalado
atras, un caracter excepcional, y por otro, que
encontrandose regulada la figura en el articu-
lo 868 del Codigo de Comercio, no existe una
laguna o vacio normativo que permita la utili-
zacion de la analogia.

En punto a la analogia conviene recordar que,
como ha senalado la Corte, “mediante la ana-
logia no se trata de establecer el significado de
una norma sino de suplir o salvar un defecto
del material normativo del que de modo inme-
diato se dispone” (csJ Civil, 1° dic. 2008, A. So-
larte), situacion que no se presenta en el caso
que se analiza, comoquiera que en el articulo
868 del Codigo de Comercio el legislador mer-
cantil consagré de modo expreso la teoria de la

imprevision, estableciendo claramente los con-
tratos objeto de su aplicacion, es decir, que no
existe en verdad un vacio que permita conducir
a la aplicacién de la teoria de la imprevision,
por via analogica, a contratos distintos de los
onerosos conmutativos.?®

Asi las cosas, la correccion del desequilibrio,
tratandose de figuras contractuales que no
enmarcan dentro de los lineamientos del arti-
culo 868 del Codigo de Comercio, como es el
caso de los contratos unilaterales, gratuitos
y aleatorios, debe ser obtenida mediante los
demas instrumentos que la legislacion con-
templa para remediar la excesiva onerosidad
0 el desequilibrio contractual sobrevinientes,
a partir de los postulados de la buena fe, la
justicia contractual y la equidad; por esta via,
en algunos de estos supuestos cabria la posi-
bilidad de analizar la viabilidad de una accién
de responsabilidad en caso de incumplimiento
de los deberes secundarios de conducta ema-
nados de la buena fe.

En su sentencia del 21 de febrero de 2012 tan-
tas veces citada, la Corte Suprema de Justicia
se inclind por esta conclusion, al manifestar
que la excesiva onerosidad de los contratos
aleatorios producida por circunstancias sobre-
vinientes y extraordinarias, cuando fueran aje-
nas al riesgo inherente del contrato, debia ser
corregida, no mediante la aplicacion extensiva

29. Al respecto es ilustrativo ver el completo analisis expuesto por la Corte Suprema de Justicia sobre los requisitos para la aplica-
cién de la analogia y su diferenciacién con el silencio intencional del legislador, en la sentencia del 1 de diciembre de 2008,
con ponencia del magistrado Arturo Solarte Rodriguez, ref.: 41298-3103-001-2002-00015-01. En esta sentencia, que recoge
la postura expuesta por la Corte en sentencia proferida el 6 de julio de 2007 (expediente No. 1998-00058-01), se estudid la po-
sibilidad de habilitar la figura de la lesion enorme en la dacién en pago, profundizando la Corte en los requisitos que de acuerdo
con el articulo 8° de la Ley 153 de 1887 se requieren para aplicar la analogia.
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de la imprevision contractual, sino a través de
otros vehiculos establecidos en el ordenamien-
to juridico que serian aplicables (csJ Civil, 21
feb. 2012, W. Namén).

IV. CONCLUSIONES

En el derecho contemporaneo, la equidad y la
buena fe tienen cada vez mayor protagonismo,
como se evidencia en la preocupacion que se
viene mostrando insistentemente en la legisla-
cion, la jurisprudencia y la doctrina por la pro-
teccion del equilibrio contractual, tanto en la
etapa de negociacion y celebracion del contra-
to como durante su ejecucion.

En este sentido, cuando tienen ocurrencia
durante la ejecucion del contrato situaciones
imprevistas y extraordinarias que rompen el
equilibrio contractual y alteran sustancialmen-
te las bases bajo las cuales los contratantes
acordaron el negocio juridico, la literalidad del
contrato y la autonomia de la voluntad deben
armonizarse con los principios de equidad vy
buena fe, con el fin de corregir las situaciones
de ostensible inequidad contractual.

Frente a las situaciones de excesiva onerosidad
sobreviniente, el Codigo de Comercio consagra
la denominada “teoria de la imprevision” enca-
minada a la revision del contrato, con el fin de
distribuir entre las partes las cargas resultantes
de la alteracion en la economia del contrato. Sin
embargo, su aplicacion en la practica ha sido

escasa, y quedan sin duda por fuera de los es-
trechos lineamientos que se contemplan en la
norma varias situaciones en las que, no obstan-
te estar en presencia de desequilibrios sustan-
ciales resultantes de circunstancias imprevis-
tas, imprevisibles y ajenas a las partes, no se
relnen todos los restantes presupuestos de la
figura, de suerte que dificilmente podran ser de-
finidas al amparo del articulo 868 del Codigo de
Comercio. En estos casos, la buena fe, la equi-
dady la justicia contractual, conducen a la apli-
cacion de otros mecanismos juridicos mediante
los cuales pueda ser corregida la situacion de
injusta e inequitativa asimetria, adquiriendo
aqui papel protagonico los deberes secundarios
de conducta emanados de la buena fe.

Tras analizar la situacion que en la practica se
presenta en materia de desequilibrio sobrevi-
niente y las dificultades que se advierten al mo-
mento de interpretar los requisitos de la teoria
de la imprevision, encontrandose, en efecto,
posturas muy disimiles, salta a la vista la nece-
sidad de actualizar la figura y adecuarla a los
tiempos presentes, de tal manera que respon-
da apropiadamente a las preocupaciones del
derecho contemporaneo y que, a la vez, ofrezca
suficiente claridad acerca de su aplicacion en
casos en los que la equidad y la justicia contrac-
tual lo imponen. Es de significativa importancia,
como conclusién, adoptar cambios en nuestra
legislacion en punto a la proteccion de la justicia
conmutativa en los contratos de derecho priva-
do,*° para lo cual resultan sin duda ilustrativas

30. No se comparte, en consecuencia, la opinion de algunos doctrinantes que descartan la necesidad de una reforma sustancial
sobre la materia. Al respecto, por ejemplo, Munoz (2006, p. 37).
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legislaciones como la argentina, la italiana y la
peruana, asi como importantes trabajos acadé-
micos, citados atras, encaminados a la armoni-
zacion de los distintos ordenamientos.
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