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Resumen

Eladvenimiento de la pandemia ha generado un escenario de incertidumbre,
producto de la alteracion en la ejecucion de diversos contratos celebrados con
anterioridad. Esto ha obligado a buscar alternativas y soluciones en el derecho
nacional e internacional. Una de ellas se encuentra en la Convencion de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG), especialmente en su
articulo 79, que desarrolla la teoria de la imprevision, la cual ofrece remedios
para los contratantes en dificultades por la pandemia. Este trabajo pretende
identificar las oportunidades que la CISG ofrece para utilizar la teoria de la
imprevision en los contratos afectados, asi como su potencial aplicacion en
Colombia. Para ello, mediante una investigacion cualitativa, analizando doctrina
y jurisprudencia internacional, se identificaron las caracteristicas, requisitos,
presupuestos principales y diferencias de la imprevision con otras figuras.
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Abstract

The pandemic has generated a scenario of uncertainty because of the alteration
in the execution of various contracts entered previously. This situation has
forced to look for alternatives and solutions in national and international law.
One of them is found in the Vienna Convention on the International Sale of
Goods (CISG), especially its article 79, which develops the hardship theory,
which offers remedies for contracting parties in difficulties due to the pandemic.
This work aims to identify the opportunities that the CISG offers to use this
institution, as well as its potential application in Colombia. To achieve this,
was made qualitative research, analyzing hardship from international doctrine
and caselaw, identifying its characteristics, requirements, requirements, and
differences with other figures.

Keywords: CISG, hardship, international contracts, unpredictability, change
of circumstances

Introduccidon tractual en la ejecucion del contrato por

causa de la pandemia generada por la
Este articulo tiene como propésito COVID-19:lo queafectalos principios
debuena fe,justicia, equidad y funcién
social enlos que descansa la sociedad
y en los que confian las partes para
contratar.

analizar los requisitos de la teoria de
laimprevision en la CISG, en los orde-
namientos internosy lainterpretacion
judicial a nivelinternacional que se le
ha dado a esta, para, de esta forma,
ser aplicada en los casos concretos.
Asi, la presente investigacion tiene
como objetivo principal indagar cémo
opera la teoria de la imprevision y de
gué manera su falta de aplicacion por
parte delos operadoresjuridicos puede
generar una afectacion o vulneracion
alaparte afectada de larelacion con-

La metodologia utilizada para el de-
sarrollo de esta investigacion juridica
es de caracter tedrico-cualitativa, que
realza un analisis de contenido de la
doctrina que existe sobre la teoria de
la imprevision y el estudio de casos e
investigaciones comparativas, con el
fin de conocer la evolucion histérica
y jurisprudencial de la aplicacién del
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hardship en el art. 79 CISG, y los cri-
terios principales que se requieren
para su configuracion con un modelo
inductivo que permite analizar esta
figura a partir de casos concretos
que encuentran su fundamento en
la teoria de la imprevision.

1. Lateoriadelaimprevisionen
tiempos de COVID

El derecho civil y el derecho comer-
cial se han encargado de regular las
relaciones contractuales y, en deter-
minadas ocasiones, solucionar los con-
flictos suscitados por la frustracion o
imposibilidad de ejecutar obligaciones
derivadas de los contratos que buscan
enfrentarse a circunstancias impre-
vistas como las ocasionadas por la
pandemia; velando por el respeto de los
principios de autonomia de la libertad,
buena fe y solidaridad.

Una de las soluciones que la legisla-
cion, la jurisprudencia y la doctrina
han acordado es el uso de figuras
que pretenden regular situaciones en
las que un factor sorpresa irrumpe o
impide la ejecucion del contrato; y que
son contempladas en la legislacion
colombiana bajo parametros estrictos
de aplicacion.

La teoria de la imprevision cobra es-
pecial relevancia como herramienta
para superar aquellas circunstancias
sobrevinientes que no pudieron ser
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tenidas en cuenta en el momento de
celebrar un contrato. En este orden
de ideas, a continuacion, se efectuara
un analisis sobre la imprevision, sus
diferencias con figuras similares y su
aplicacion en Colombia y otros paises
del mundo con el fin de exponer esta
figura como una de las salidas mas
adecuadas para hacer frente a los
conflictos contractuales surgidos por
la crisis sanitaria.

L1 Elconcepto de imprevision

Comunmente, se entiende lo imprevi-
sible como un acontecimiento que no
es posible advertirse en situaciones o
condiciones normales. Sin embargo,
su tratamiento en derecho es mucho
mas limitado y deben tenerse ciertas
consideraciones en su uso y concep-
tualizacion (Campos, 2017). Se podria
entender, entonces, que, en términos
de responsabilidad civil, la previsibilidad
se define como “la conducta dirigida
a anticiparse a los dafnos que pueden
provenir de un comportamiento o de
un hecho, frente a contingencias fu-
turas pero normales que han debido
ser advertidas” (Campos, 2017).

Asimismo, lajurisprudencia del Con-
sejo de Estado colombiano ha definido
la imprevisibilidad como “[..] aquella
condicion segun la cual, el acaeci-
miento del suceso o circunstancia
que produjo el dano antijuridico era
impensado o insospechado, generando
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su ocurrencia repentina, efectos del
todo sorpresivos (C.E., Expediente
17.251).

El limite de lo que se considera im-
previsto y lo que no lo es resulta de
dificil distinciéon en algunos casos;
sin embargo, como resaltan Mazeaud,
Mazeaud y Tunc (1961), “decir que
un acontecimiento era imprevisi-
ble significa que no habia ninguna
razon especial para pensar que se
produciria ese acontecimiento. Una
simple posibilidad vaga de realiza-
cién no podia bastar para excluir la
imprevisibilidad” (p. 178). Es decir,
en el momento de contratar, pue-
den ocurrir inmensidad de hechos
que desencadenarian en la frustra-
cion de la ejecucion del contrato; no
obstante, la posibilidad de que este
hecho ocurriera para el momento de
su celebracion serfa minima y, por
ende, no podria ser previsible para
ninguno de los contratantes.

Se podria decir, entonces, que la im-
previsibilidad es un elemento de sor-
presa para los contratantes, quienes
razonablemente no pudieron prever
lo que iba a acontecer y, por tanto, no
tienen responsabilidad en lo ocurrido.
Para determinar esto, deben tenerse
en cuenta 3 criterios principales en
lo referente a determinar la previsi-
bilidad o imprevisibilidad: 1) La fre-
cuencia o normalidad del hecho, 2)
La probabilidad de su realizacion y

3) El factor sorpresivo y excepcional
(C.E., Expediente 14781).

Adicionalmente, se ha senalado que
la imprevisibilidad debe comprobar-
se, de acuerdo con los efectos que se
produzcan por un acontecimiento
exterior, es decir, Sus consecuencias
son las que determinan el eximente
de responsabilidad, y no el fendmeno
que lo provoco o la causa como tal
(C.E., Expediente 17.251).

La teoria de la imprevision abre su
camino como una excepcion a la ri-
gurosidad del contrato, en términos
de obligatoriedad en su cumplimiento,
entendido asi en palabras de Ghersi
(1998):

Las partes, al elaborar el contrato
y prestar su consentimiento, fijan
condiciones equitativas para am-
bas. Cuando ese equilibrio se rompe
en virtud de alteraciones en las
bases contractuales que tuvieron
envista en elmomento de celebrar
el contrato, el apego alo pactado no
podria sino contrariar el espiritu de
aquellas, y es entonces cuando la
teoria de la imprevision posibilita
restablecer el equilibrio inicial, dis-
tribuyendo la excesiva onerosidad
sobreviniente en el cumplimiento
de las obligaciones. (p. 349)

En este orden de ideas, la imprevision
encuentra su sustento en dos princi-
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pios generales del derecho: labuena fe
y la equidad. El principio de la buena
fe que hace referencia a la honra que
se presume en el contrato, exigiendo
una conducta recta y honesta, en re-
lacion con las partes interesadas, que
busca siempre velar por la correcta
ejecucion del contrato, garantizando la
no intervencion ni generacion de cir-
cunstancias imprevistas que impidan
su perfeccionamiento; y el principio
de la equidad que implica justicia e
igualdad de oportunidades entre las
partes contrayentes, y que busca, en
casos de imprevision contractual, que
se mantenga el equilibrio en la rela-
cion, examinando las circunstancias
extraordinarias y sus efectos dentro
del contrato (Ruiz Morato, 2016).

1.2. La teoria de la imprevision y
otras instituciones

1.2.1. La teoria de la imprevision
vs. la teoria de la frustracion

Se puede sefalar que la teoria de la
frustracion es una figura conalgunas
semejanzas respecto de la teoria de
la imprevision; por lo cual se hace
necesario establecer sus contornosy
diferencias eilustrar las herramientas
alternativas usadas por los operadores
juridicos en el Common Law.

La doctrina de la frustracion es un
modo de extincion de las obligacio-
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nes, bajo el cual se exime a las partes
del cumplimiento de las obligaciones
contraidas. De acuerdo con Gianfelici
(2005), la frustracién se define de
la siguiente manera: “El supuesto de
hecho en el cual desaparece, de modo
absolutamente imprevisible, la utilidad
que debia proporcionar una de las
prestaciones, segun la naturaleza de
esta o el acuerdo inequivoco de las
partes (contenido del contrato)”.

En el commonlaw,esta doctrina apare-
ciéjurisprudencialmente en el derecho
inglés y encontramos definiciones cla-
sicas de frustracion en el caso National
CarriersLtd. vs. Panalpina (Northern) Ltd
[1980] Int. Com. L.R. 12/11), como se cité
en Garcia (2021):

Existe frustracion cuando sobrevie-
ne un evento (sin que haya incum-
plimiento de las partesy paraelcual
el contrato no contiene prevision
alguna) que cambia de forma tan
sustancial la naturaleza de los de-
rechos y obligaciones contractuales
(no un mero incremento del coste
o de la dificultad), con respecto a
lo que las partes podian razona-
blemente haber contemplado al
tiempo de su celebracion, que seria
injusto mantenerlas vinculadas al
sentido literal de sus estipulaciones
en las nuevas circunstancias; en tal
caso, el derecho declarara aambas
partes eximidas de su obligacion
de cumplimiento. (p. 40)
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Es decir, la frustracion parcial del
contrato se toma como incumplimien-
to parcial y solo se declara resuelto
el contrato si el juez encuentra que
este fue afectado en su sustancia.
También vale la pena agregar que el
juez no puede intervenir o cambiar el
contrato, inicamente puede declararlo
resuelto.

Otra definicion de frustracion fue dada
por el juez Jhon Andrew Hamilton,
en el caso Hirji Mulji vs. Cheong Yue
Steamship Co. Ltd (1926), Privy Council,
A.C. 497,510, como se citd en Garcia
(2021): “(la doctrina de la frustracion)
es, enrealidad, un mecanismo median-
te elque lasreglas de la intangibilidad
contractual se reconcilian, como una
excepcion especial, con las exigencias
de la justicia” (p. 41).

Se entiende asi quela frustracion esun
evento que puede suceder sin culpa de
las partes, que hace que la ejecucion de
laobligacion sea totalmente distinta de
cuando se celebrd y cambie totalmente
lanaturaleza de esta. A diferencia del
hardship, esta opera sin necesidad de
estar estipulada en el contrato, en el
common law varios autores senalan
que es un implement term (clausula
implicita en el contrato) y just and re-
asonable solution (teoria de la solucidon
justa y razonable); el juez debe ser
quien interpreta si el contrato perdio
esa voluntad pactada en el momento
de ser celebrado (Garcia, 2021).

Ahorabien, enlo que respectaalain-
corporacion de teoria de la frustracion
en el derecho comparado, se puede
senalar que, en el derecho argentino,
por ejemplo, la doctrina de la frustra-
cion estalegislada en el Cédigo Civily
Comercial de laNacion, en el art. 1090:

Frustracion delafinalidad. La frus-
tracion definitiva de la finalidad
del contrato autoriza a la parte
perjudicada a declarar su resolu-
cion, si tiene su causa en una alte-
racion de caracter extraordinario
de las circunstancias existentes al
tiempo de su celebracion, ajena a
las partes y que supera el riesgo
asumido por la que es afectada.
Laresolucion es operativa cuando
esta parte comunica su declaracion
extintiva a la otra. Si la frustra-
cion de la finalidad es temporaria,
hay derecho aresolucién sélo si se
impide el cumplimiento oportuno
de una obligacion cuyo tiempo de
ejecucion es esencial.

Asi, con base en la norma expuesta,
la doctrina argentina ha senalado
que para que sea admisible la doc-
trina de la frustracién en un con-
trato deben concurrir los siguientes
elementos:

« Laexistencia de un contrato valido

« El acontecimiento sobrevenido
debe ser ajeno a la voluntad de las
partes y que este acontecimiento
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haya incidido sobre la finalidad
del contrato y haber deshecho el
motivo por el cual las partes se
impulsaron a contratar, al punto
de que el contrato pierda utilidad.

- El acontecimiento debe ser im-
previsible, es decir, que no sea un
riesgo que se puede tomar nor-
malmente en cualquier relacion
contractual.

También, se afirma que todo negocio
juridico tiene dos causas: una genérica
(objetiva) y una abstracta (subjetiva);
paraentender mejor este planteamien-
to de la doctrine of frustration se cita el
caso Krell vs. Henry.

En este caso, el Sr. Krell celebré un
contrato de arrendamiento de un bal-
c6n ubicado en Pall Mall (Londres)
con el senor Sr. Henry con el objetivo
de presenciar la coronacion del rey
Eduardo vil. La coronacién no fue
llevada acaboa causa de una enferme-
dad delrey. Este suceso llevé a discutir
judicialmente si el arrendatario debia
pagar o no al arrendador.

A partir de aqui, se destaca que el con-
trato, de acuerdo con su finalidad, se
divide en 2 causas: la primera, la causa
fin objetiva, y, la segunda, la causa fin
subjetiva. En este caso, en particular,
la causa fin objetiva seria el alquilar
el balcén y la causa fin subjetiva ver
el desfile en el balcon arrendado; se
entiende que una se deriva de otra 'y
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sin la existencia de una se pierde el
sentido de llevar a cabo la otra.

Con la cancelacion del desfile por
la enfermedad del rey se determina
que el contrato es ejecutable, pero no
seriajusto ejecutar el contrato para el
arrendatario, ya que no tiene sentido,
paraél, gozar de su estadia en el balcon
si no habra coronacion.

La doctrina de la frustracion es apli-
cable a cualquier contrato bilateral y
consensual, de ejecucion diferida o
de tracto sucesivo. Ademas, existen
2 posibilidades de frustracion: la de-
finitiva y la temporaria.

Enlafrustracion definitiva se establece
quenoes posible larevision del contrato
porque se perdi6 la causa del contrato
y cualquier nuevo acuerdo llevaria, en
realidad, aunnuevo contrato; esta posi-
bilidad libera a las partes de sus obliga-
ciones pactadas y, como regla general,
no hay indemnizacion, dado que cada
parte soporta los danos y perjuicios
que hayan podido existir, se asemeja al
caso fortuito. Se debe hacer distincién
sobre las obligaciones ya cumplidas y
lasfuturas, yaqueestafigura carecede
cardcter retroactivo (Barocelli, 2020).

La frustracion temporaria da lugar a
una resolucion temporal del contrato,
que servira para una eventual rene-
gociacion o para la suspension del
cumplimiento.
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La doctrina de la frustracion no debe
ser confundida con la teoria de la
imprevision, a pesar de tener varios
factores similares, en estas institu-
ciones chocan dos sistemas juridi-
cos: (common law y civil law), pero
ambas nacen como un exonerante
de responsabilidad para las partes del
cumplimiento de obligaciones.

Es esencial establecer diferencias
entre la imprevision y la frustracion;
ambos son acontecimientos inespera-
dos o sorpresivos que no tienen que
ver con las partes. La imprevision
imposibilita objetivamente la cau-
sa o hace excesivamente onerosa la
prestacion, al llegar al punto de ser
imposible de llevarse a cabo, es decir,
el acontecimiento hace imposible la
ejecucion de la prestacion, mientras
que, enla frustracion, se pierde subje-
tivamente la causa, al punto de que es
inutil llevar a cabo la prestacion, o sea,
que la prestacion si puede ejecutarse,
pero, para la parte afectada, no tiene
sentido continuar con la ejecuciéon
porque perdio el interés.

Asimismo, en la doctrina de la frus-
tracion no es necesario que el contra-
to se haga excesivamente oneroso,
por cuanto la excesiva onerosidad
es previsible para el derecho inglés
(derecho donde nacié esta figura),
salvo casos en donde no solo se ve un
incremento del coste de la prestacion,
sino también una compleja imposibili-

dad temporal y un cambio drastico de
las circunstancias econdmicas, como
sucedio en el caso Metropolitan Water
Boardvs.Dick Kerr & Co. Ltd. Tsakiroglou
& Co. Ltd vs. Noblee Thorl GmbH y Davis
Contractors Ltd. vs. Fareham U.D.C,;
pero, por lo general, los tribunales
rechazan que el aumento de costes
configure frustracion, dado que se
entiende que sonriesgos que se deben
asumir en un contrato de naturaleza
mercantil.

1.2.2. Lateoriadelaimprevisionvs.
fuerza mayor y caso fortuito

Existen diversas instituciones juridi-
cas que exoneran de responsabilidad a
aquellas partes que no pueden cumplir
con sus prestaciones por diversas
circunstancias. Esto hace necesaria la
diferenciacion de las diversas herra-
mientas legales que pueden aplicarse
para determinados casos, teniendo en
cuenta que tales figuras comparten
ciertas similitudes con la imprevision
a su aplicacion y efectos que varian,
segun las especificidades del caso
concreto.

La principal distincion se da con el caso
fortuito y la fuerza mayor, figuras
reguladas por el Cédigo Civil colom-
biano, y que se definen, de acuerdo
con Bonnecase, como se cité en De
la Maza (1933, p. 80), de la siguiente
manera:
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Una variedad de hecho juridico de
orden legal, material o puramente
humano que pertenece mas parti-
cularmente al derecho de las obliga-
ciones, e impide sea la ejecucion, sea
el nacimiento de una obligacion, en
razén de la imposibilidad absoluta
en la cual se ha encontrado sin su
culpa el deudor o el que pasa por
tal, de triunfar de la fuerza del
acontecimiento constitutivo del
susodicho hecho juridico.

Asi las cosas, seguin Urrejola Scolari
(2003), la fuerza mayor y el caso
fortuito se diferencian principalmente
con la teoria de la imprevision en los
siguientes aspectos:

« Elelemento objetivo, yaque, mien-
tras que la teoria de laimprevision
exige que para su aplicacion se
dé una excesiva onerosidad que
condicione el cumplimiento de
la obligacion, es decir, una im-
posibilidad relativa, para el caso
fortuito o fuerza mayor, esta im-
posibilidad debe ser absoluta, es
decir, debe ser absolutamente
imposible el cumplimiento de la
obligacion para que se configuren
estas figuras.

« Respecto de la naturaleza de los
acontecimientos, la fuerza mayor o
caso fortuito solo requiere, ademas
de ciertos requisitos, la ocurren-
cia de un hecho imprevisto; en el
caso de laimprevision, este hecho
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debe generar una transformacion
o alteracion en la vida social y en
el desarrollo de los negocios con-
tractuales, en general.

Enrelacion con el elemento subje-
tivo, en el caso fortuito se requiere
que este hecho no haya sido por
culpa o por dolo por parte del deu-
dor; ademas de este requisito, en
la teoria de la imprevision este
hecho debid ser, como sunombre
loindica, inadvertido por parte de
este de manera razonable.

El ambito de aplicacion; por regla
general, la imprevision se aplica a
contratos de tracto sucesivo, siendo
discutida su aplicacion frente a otro
tipo de contratos, caso contrario
parala fuerzamayor, que se aplica
a todo tipo de obligaciones.

En lo referente a los efectos pro-
ducidos por la configuracién de
estas figuras, se entiende que, para
el caso fortuito, su efecto princi-
pal es eximir de manera absoluta
la responsabilidad al deudor, sin
reconocer la indemnizacion de
perjuicios; en cambio, para la teoria
de la imprevision, sus efectos se
limitan a la revision del contrato
por regla general.

1.2.3. Lateoriadelaimprevisionvs.

otras figuras

Ademas de las figuras de la fuerza
mayor y el caso fortuito y la teoria
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dela frustracion, existen figuras que
comunmente suelen confundirse con
la teoria de la imprevision; ya que
comparten ciertas semejanzas, pero,
por suaplicacion, efectos y caracteris-
ticas, son opuestas a estas. Este es el
caso del abuso del derecho, la lesion,
el error, entre otros.

En lo referente al error, su diferen-
cia fundamental con la teoria de la
imprevision es que este se entiende
como un vicio del consentimiento,
fruto de una concepcion falsa de la
realidad que permanece en la mente
del contratante; ese error se encuen-
tra presente desde la celebracion del
contrato, diferente a la imprevision,
ya que sus causas son posteriores
a esta. Para Espert (1968), el error
implica conocimiento, aunque este
conocimiento sea falso, elemento au-
sente en la imprevision; dado que,
en el momento de la celebracion del
contrato, no se conocia el hecho futuro
que impediria su perfeccionamiento.

Asimismo, lalesion, otra de las insti-
tuciones juridicas con alguna similitud
alaimprevision, se diferencia princi-
palmente de esta en que la lesion es
un perjuicio que se causa cuando no
hay equivalencia en las prestaciones
de las partes contratantes con una
diferencia de la mitad del justo precio,
desequilibrio que “esta enla lesion en
el germen del acto juridico, mientras
que, en la imprevision, se atiende a

esa desproporcion en el momento del
cumplimiento” (Flah y Smayevsky,
1989, p. 105). Como aseguran estos
autores, dicha diferencia del momento
en el que se presenta el desbalance
prestacional es fundamental para
definir en frente de qué situacion se
encuentran los contratantes.

Elabuso del derecho y el enriqueci-
miento sin causa también son figuras
que, quizas, se pueden confundir con
la teoria de la imprevision; sus dife-
rencias residen, especialmente en el
caso del abuso del derecho, en que las
condiciones gravosas se desprenden
especificamente de la voluntad o la
intencion de la parte, haciendo un uso
ilegitimo de suderechoy contrariando
asi el requisito principal de la teoria de
laimprevision, que aduce que el hecho
debe ser imprevisible y no puede ser
producto de la voluntad o intervencion
de las partes. Por ultimo, algo similar
ocurre con el enriquecimiento sin
causa, que difiere de la imprevision
en que el enriquecimiento sin causa
es el traslado de valores de un pa-
trimonio a otro o el beneficio que se
obtiene sin una justificacién o causa
clara; en cambio, en la imprevision si
existe esta causa del desequilibrio
econdmico que encuentra su funda-
mento en el contrato (Lopera, 1967,
pp. 348-350).

Espertinente asegurar que la teoria de
laimprevision es una figura autonoma
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gue merece total atencion y entendi-
miento para no ser confundida conlas
instituciones juridicas previamente
explicadas; dado que su aplicacion y
sus efectos difieren radicalmente con
estas. Aunque su discusion en la doc-
trina no es completamente pacifica,
se denotan diferencias marcadas que
hacen de la teoria de la imprevision
una figura independiente, con cier-
ta autonomia y con caracteristicas
propias.

2. Eldesarrollodelateoriadela
imprevision en Colombia

2.1. Antecedentes de la teoria de la
imprevision en Colombia antes
de la CISG

Se ha senalado que los antecedentes
remotos de la imprevision en Colombia
pueden ser rastreados hastalallamada
Corte Admirable, la cual menciond la
teoria de laimprevision en tres casos:
uno, en 1936; otro,en1937;y uno mas,
en 1938. Sin embargo, es necesario
aclarar que ninguno de estos fallos
se aplicd de manera efectiva, simple-
mente se la mencioné dentro de las
consideraciones de las sentencias.
Esta practica es muy comun en las
decisiones de las Altas Cortes, pero
totalmente separada de larealidad de
los casos y, por ello, este tipo de men-
ciones no tiene valor jurisprudencial
(Nieto, 2016.).
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2.1.1. CorteSupremade Justicia,Salade
Casacion Civil y Agraria (29 de
octubre 1936), Sentencia 420568
[M. P. Liborio Escallén]

Este fallo tuvo origen en los siguientes
hechos: en agosto de 1931, Tomas Mu-
foz recibid un préstamo de $5000 de
un banco y se comprometio arepararlo
en cuotas trimestrales; para garantizar
el préstamo, Munoz hipotecé 2 pre-
dios. Alano siguiente, en septiembre, le
vendio otra propiedad a Emilio Hoyos,
gue, a cambio, se comprometio a pagar
al banco las cuotas que Munoz debia
y a entregar los predios, sin ningun
gravamen.

Es importante resaltar que Hoyos
tenia 15 afios para cumplir sus obliga-
ciones, pero este repago el préstamo
en menos de 10 meses y entrego6 los
dos predios debidamente saneados.
Esto ocurrié como consecuenciade la
crisis econdmica mundial que estallé
en Wall Street en 1929, y que oblig6 al
gobierno a que se expidieran unos
decretos sobre deudas que permitie-
ran el pago a deudores disminuyendo
sus valores. Muiioz demandé a Hoyos
pretendiendo que el restante que no
pagoé al banco se le pagara a él.

Ninguna de las partes invoco la teo-
ria de la imprevision, pero la Corte
resolvid analizar esta teoria porque la
parte demandante invocé el Decreto
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280 de 1932, el cual dicta algunas
disposiciones bancariasy financieras;
pues esta Ultima consideraba que tenia
efectos sobre el contrato celebrado
entre las partes. Respecto a la teoria
de la imprevision, la Corte concluy6
lo siguiente:

Ante la autonomia de la voluntad
y el postulado de que los contratos
son ley para las partes, se ha susci-
tado la cuestion que los Tribunales
pueden corregir o modificar como
se ha ejecutado un contrato, cuando
han surgido, posteriormente a su
celebracion, ciertos hechos que
vienena constituir un desequilibrio
en la prestacion de alguna de las
partes, hechos extracontractuales,
y que no pudieron ser previstos
cuando se celebr¢ el contrato. El
aforismo del derecho romano rebus
sic stantibus, o sea, que las partes
han entendido mantener el contra-
to si las circunstancias en que se
celebré no cambian, se ha fundado
en la teoria de la imprevision, que
encaminaadarle aljuez el poder de
modificar la ejecucion del contrato
cuando han variado de tal manera
las circunstancias, que hace impo-
sible para una de las partes cumplir
lo pactado, sin que sufra lesiones
en sus intereses; basandose en
la idea del equilibro contractual.
(Corte Suprema de Justicia, 1936,
id: 420568, Gaceta Judicial: Tomo
XLIV, n. °. 1918 -1919, pp. 455-458)

Sin embargo, este razonamiento que
definela teoria de laimprevision nada
tiene que ver con el caso en concreto,
pues no es aplicable en la situacion
factica.

2.1.2. Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia del 25 de febrero de
1937

En esta oportunidad se demandaba
lainexequibilidad contra varias leyes
que se dictaron para conjurar los
efectos delacrisis de 1929, entre ellas,
el Decreto 280 de 1932. El problema
que intuyd la Corte fue el de dilucidar,
dados los fendmenos econdmicos que
trajo la crisis mundial, y la necesidad,
no discutida, de regular la rebaja de
intereses. La Corte declaro exequible
aquellas normas y plantea la teoria
de la imprevision como mecanismo
para reajustar contratos en curso
que se han vuelto excesivamente
onerosos; aunqgue no tiene nada que
ver la teoria con la exequibilidad de
aquellas normas (Corte Suprema de
Justicia, 1937).

2.1.3. Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia del 23 de mayo de
1939

Francisco Bravo, en 1928, contraté a
Pablo Rodriguez para que le manejara
unos negocios mientras €l paseaba
por Europa; a continuacion, Bravo
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le ordena a Rodriguez que se baje el
sueldo y este no accedio; entre Bra-
vo y Rodriguez comenzd un pleito
sobre varios cargos plasmados en
la demanda y en la contrademanda
que fueron fallados a favor de ambas
partesy,enloreferente ala teoria de
la imprevision, la Corte plantea que
Rodriguez hizo bien en no disminuirse
su salario.

Bravo, en Casacion, expone que el
articulo 1602 del Cédigo Civil plantea
la teoria de la imprevision y la Corte
concluye diciendo que la teoria de la
imprevision no puede aplicarse sino
a los contratos en ejecucion, pero
no a los ya cumplidos. La Corte, en
este fallo, trae a colacién la nocién
de derecho medieval contractus qui
habent tractum succesivum vel depen-
dentiam de futuro rebus sic stantibus
intelliguntur, el cual plantea que deben
mantenerse las condiciones en las
gue pactaron para que asi se pudiera
cumplir lo pactado; ademas de esto,
nombra la influencia de la moral
cristiana. la cual pretendia que los
contratantes no se enriquecieran a
expensas del otro (Corte Suprema
de Justicia, 1939).

En conclusion, la llamada Corte Ad-
mirable trajo a colacion la teoria de
la imprevision, sin ningun rigor en
3 fallos en que no era aplicable para
la solucion de la problematica de los
casos en concreto.
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2.14. Sentencia del 21 de febrero de
2012 de la Corte Suprema de
Justicia

El 21 de febrero de 2012, la Corte
Suprema de Justicia profirié un fa-
llo donde se abord¢ el estudio de la
teoria de la imprevision en Colombia,
al tiempo que se mencionaron las
disposiciones que en esta materia
contiene la CISG.

Si bien hay que advertir que en este
fallo la Corte utilizé la CISG como un
instrumento que recoge las tendencias
internacionales, y no la utilizé como
derecho sustantivo para resolver el
fondo del conflicto, este fallo resulta
especialmente importante para nues-
tro objeto de estudio, en cuanto que
se establecieron reglas jurispruden-
ciales, en relacion con la teoria de la
imprevision en Colombia.

Los hechos que dieron origen al fallo
son los que se mencionan a conti-
nuacion:

Granbanco otorg6 a los demandantes
un crédito en UPAC, segun pagaré
51.290, suscrito el 2 de noviembre de
1995, por $45.0000.000 para adquirir
uninmueble, garantizado con hipoteca
sobre el bien, cuyo pago harian en
ciento ochenta cuotas mensuales, la
prestacion se incrementd por circuns-
tancias extraordinarias (CS], 2012,
Sentencia 2006-00537-01).
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Ante esta situacion, los demandantes
Rafael Alberto Martinez Lunay Maria
Mercedes Bernal Cancino demandaron
aGranbanco, S. A, solicitando que se
declarara que el demandado actué de
manera abusiva, de acuerdo con el
articulo 868 C. Co, y que se revisara
el contrato de mutuo para préstamo
de vivienda, solicitando reliquidar el
crédito conculcando el articulo 233
del Codigo de Procedimiento Civil y
abonar el exceso cobrado.

Eljuez de primera instancia y el Tri-
bunal de Apelaciones negaron las
pretensiones, lo que fue ratificado
por la Corte Suprema en casacion, al
no admitir que, en el caso en cuestion,
hubiera imprevision.

La Corte determind que la parte de-
mandante queria que se le aplicase
el articulo 868 C. Co. referente a
la revision contractual, lo cual no
era posible en el caso concreto,
por no cumplirse los presupuestos
para ello y, en su analisis, resalto
que la imprevision se encuentra
reconocida en varios instrumen-
tos internacionales, siendo uno de
ellosla CISG. (CS], 2012, Sentencia
2006-00537-01)

Asi, la Corte indico que la revision por
imprevision es inadmisible cuando
la excesiva onerosidad se cumple,
es decir, el demandante, a pesar de
sufrir la onerosidad, abond a la deu-

da y no dijo nada hasta pasado un
tiempo, esto denota aceptacion, tole-
rancia o modificacion por conducta
concluyente de la parte afectada vy,
por ende, se subsanay se tiene como
aceptada.

Alcumplirse la obligacion y no alegar-
se en el momento de las circunstancias
extraordinarias, no procede la revi-
sion, por versar sobre la prestacion,
cuyo cumplimiento posterior se vuelve
oneroso en exceso. Mas, por cuanto
la imprevision supone tanto el vigor
del contrato como de la prestacion
de cumplimiento futuro, y no faculta
a la parte afectada para incumplir
la obligacion ni simboliza causa de
imposibilidad obligatoria.

2.2. Desarrollolegislativoy doctrinal

La teoria de la imprevision en el or-
denamiento juridico colombiano se
encuentra regulado en el Cédigo de
Comercio Colombiano (Decreto 410
de 1971), en el art. 868:

(...) Cuando circunstancias extraor-
dinarias, imprevistas o imprevisi-
bles, posteriores a la celebracion
de un contrato de ejecucion suce-
siva, periddica o diferida, alteren
o agraven la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de las
partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra esta
pedir su revision (...).
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Su aplicacion, segun la doctrina, re-
quiere del cumplimiento de ciertos
requisitos y particularidades que de-
ben ser examinados por parte de un
juez; estos son:

A. Quesetrate de uncontrato bilateral
conmutativo o unilateral oneroso
(Mendoza, 2020).

B. Que se trate de un contrato de
ejecucion diferida.

C. Quelaproduccién de circunstan-
cias imprevisibles y extraordina-
rias conviertan a la prestacion en
excesivamente onerosa.

D. Que haya un acontecimiento de
caracter general.

E. Queno haya intervencion o culpa
por parte del afectado (Corina,
2020, pp. 4-8).

Con requisitos similares se ha dado
el tratamiento de esta figura en el
ordenamiento colombiano; ejemplo
de esto es el fallo del Tribunal Supe-
rior de Bogota, cuya sentencia del 16
de mayo de 2005 define de manera
concreta las caracteristicas que deben
probarse paralaaplicacion de la teoria
de la imprevision:

[..] Un contrato de ejecucién suce-
siva, periddica o diferida, del cual
se deriven aun prestaciones de
futuro cumplimiento. Asi mismo,
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la ocurrencia de circunstancias
extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores al per-
feccionamiento del referido nego-
cio juridico, que alteren el valor u
onerosidad de esa futura o futuras
prestaciones, en un grado tal que
resultan excesivamente gravosas
oruinosas para el obligado deman-
dante. (Franco, 2012)

Tal como se profundizara en el si-
guiente acapite, un fallo especialmente
relevante para el estudio de la impre-
vision en Colombia es la decision de
la Corte Suprema de Justicia del 21
de febrero de 2012, del magistrado
ponente William Namén Vargas, en
la cual se realizan apreciaciones si-
milares a las del Tribunal Superior de
Bogota y define el término de “exce-
sivo” de la siguiente manera:

(..) Es el desequilibrio prestacio-
nal cierto, grave, esencial, fun-
damental, mayusculo, enorme o
significativo, y no cualquiera, a
punto de generar excesiva onero-
sidad transitoria o permanente de
la prestacion futura, una despro-
porcion grande con su incremento
desmesurado o sensible disminu-
cion de la contraprestacion, ya una
pérdida patrimonial, por reduccion
del activo, ora de la utilidad espe-
rada, bien por aumento del pasivo,
suscitada por los acontecimientos
sobrevenidos, imprevistos e impre-
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visibles, con los cuales debe tener
unarelacion indisociable de causa
aefecto(...). (CS], 2012, Expediente
2006-00537-01)

Conforme al articulo 868 del Codi-
go de Comercio, la solucion aplica-
ble en los conflictos surgidos por
circunstancias extraordinarias es
la revision del contrato; entendido
como una figura juridica que per-
mite la reforma o modificacion del
contrato, especialmente en sentido
econdmico. Larevision de un contrato
debera realizarse con fundamento en
el respeto del principio de buena fe
en caso de desequilibrio en larelacion
contractual; ya que la firmeza y el
efecto vinculante de los contratos
no puede desconocerse, amenos que
se cumplan con los requisitos para
configurarse la imprevision.

Como afirma Hinestrosa (2020), no
todos los contratos pueden ser sujetos
arevision bajo el entendido de un des-
equilibrio prestacional en el contrato,
sino que su aplicacion es excepcional
bajo unos parametros fundamentales
que deben ser claros para dar lugar a
lamodificacion delas obligaciones sin
atentar contrala equidad del contrato.
De la misma forma, el articulo 868
ordena examinar estas circunstancias
y buscar el restablecimiento del equi-
librio de contrato con fundamento en
la equidad; en caso de no darse, el juez
debera terminar el contrato.

La figura de la imprevision puede, en
casos de excesiva onerosidad, cum-
pliendo con los lineamientos exigidos
por la CISG y el ordenamiento juridico
colombiano, derivar en la aplicacion
de la exoneracion de la responsabi-
lidad. Sin embargo, su uso debe ser
restrictivo en busca de salvaguardar
la seguridad juridicay la vigencia del
pacta sunt servanda, que no deben ser
desconocidas en ningin momento por
las partes contratantes ni por el juez;
ya que la ruptura de estos principios
podria generar una inestabilidad en
el entendimiento del derecho con-
tractual que amenazaria principios
fundamentales del derecho civil. Estas
instituciones juridicas no podrian en-
tenderse, en ningun momento, COMo
contrarias al ordenamiento juridico
0 una excepcion sin limitaciones del
vinculo obligatorio del contrato, sino
como oportunidades que tienen las
partes para que, en casos muy espe-
cificos, en donde se rompe el equili-
brio econdmico del contrato, puedan
aplicarse y mantener ese orden por
el cual se guia el derecho contractual
colombiano.

3. Lateoriadelaimprevisionen
la CISG

Una delas herramientas internaciona-
les suscritas por Colombia que permite
solucionar los conflictos ocasionados
por circunstancias extraordinarias
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dentro de la ejecucion del contrato, en
concordancia con el articulo 868 del
Codigo de Comercio colombiano, es
la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (CISG),
que, ensu articulo 79, contiene la exo-
neracion de responsabilidad, en caso
de que una de las partes incumpla sus
obligaciones a causa de un “impedi-
mento” ajeno a su voluntad qgue no pudo
ser advertido razonablemente por esta
durante la celebracion del contrato.

En efecto, en su articulo 79, la CISG
delimita la responsabilidad de las par-
tes cuando existe incumplimiento
contractual bajo el entendido de la
aparicion de un impedimento que no
permite a la parte incumplida ejecutar
su obligacion; con unos criterios y
parametros basicos, que constituyen
la excepcion al pacta sunt servanda en
respetoalaequidady proporcionalidad
del contrato.

Como asegura Olias (2018), “la exone-
racion de responsabilidad tiene sentido
cuando la parte se ha visto imposibi-
litada a cumplir con sus obligaciones
por causa imprevisible y que no le es
imputable”; es decir, el régimen de
aplicacion del articulo 79 de la CISG
se da cuando una circunstancia no
previsible razonablemente, y que haya
sido ajena a la voluntad o que no esté
bajo el control de la parte incumplida,
impida la ejecucion de la prestacion.
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Los requisitos esenciales que permi-
ten invocar la figura de exoneracion
contemplada por el articulo 79, segun
Orellana (2015), podrian entenderse
de la siguiente manera:

1. Que exista un “impedimento”; en
sentido amplio, se define como un
“obstaculo que impide o dificulte
la realizacion de una cosa” (Gran
Diccionario de laLengua Espatiola,
2016). Este impedimento puede ser
provocado por un fenémeno natu-
ralo humano; es importante aclarar
que, si es de caracter humano,
debe verificarse que no esté bajo
el control de la parte incumplida,
por ejemplo, una huelga.

2. Debe verificarse una relacion de
causalidad entre esta circunstancia
de anormalidad y la imposibilidad
de ejecutar la obligacion.

3. Queelimpedimento seaajenoala
voluntad del incumplido, es decir,
que la parte que esta justificando
su incumplimiento no sea el culpa-
ble directo o indirecto de este. Esta
condicion no es aplicable cuando,
por negligencia de la parte, como
falta de gestion u organizacion,
no se puede cumplir con la obli-
gacion, ya que se entiende que
la parte cumplida realiz6 todo lo
razonablemente necesario para
cumplir su prestacion, pero, por
razones que van mas alla de su
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control y de lo previsible, no pudo
completarse.

4. Que no haya sido previsible este
impedimento en el momento de la
celebracién del contrato, enten-
diendo que las partes negociantes
conocen los diversos riesgos y
cambios de su mercado; estos de-
beran prever de forma razonable
y diligente las diversas circuns-
tancias ajenas a su voluntad que
puedan presentarse en la ejecucion
del contrato.

5. Que la parte incumplida no haya
podido evitar o superar el impe-
dimento o sus consecuencias, ve-
rificando cada caso concreto para
determinar los esfuerzos de la
parte incumplida por ejecutar la
prestacion y por prever cualquier
evento que podria entorpecer la
ejecucion del contrato de manera
diligente y razonable.

En concordancia conlo anterior, en la
Opinién Consultiva nim. 20, emitida
por el Consejo Consultivo de la CISG,
se plantea que el articulo 79 CISG
tiene el papel de analizar el cambio de
circunstancias para los contratantes
y determinar en qué circunstancias
es aplicable este articulo (CISG-AC,
Opinién ndm. 20,2020).

Si las partes quieren eximir su res-
ponsabilidad bajo el articulo 79, deben

acreditar su incumplimiento a los
siguientes parametros: (1) Imposibi-
lidad de prever, (2) existencia de un
impedimento mas alla del control de la
parte, (3) existencia de relacion causal
entre el impedimento y el incumpli-
miento de la parte y (4) situaciones
de excesiva onerosidad.

Laimposibilidad de prever se presenta
cuando un obstaculo que no es razona-
blemente previsible aparece, una vez
celebrado el contrato, e imposibilita
su ejecucion; un ejemplo claro se da
en el caso Raw Materials Inc. contra
Manfred Forberich GmbH & Co, en el
cual el congelamiento del puerto de
San Petersburgo llevé a la imposi-
bilidad de la entrega de mercancias,
presentandose asi una imposibilidad
de ejecucion que, en el presente caso,
no pudo ser advertida por los contra-
tantes de forma previa ala celebracion
del contrato.

Laexistencia de un impedimento, mas
alla del control de la parte, radica en
aquel obstaculo que resulta insupe-
rable para la parte incumplida. En la
doctrina, se ha considerado que debe
estar relacionado con la fabricacion
de las mercancias, calificacion del
personal, disposicion de los equipos
técnicos necesarios y medios finan-
cieros necesarios (Zhuang, 2021);
puesto que, si se demuestra que, por
negligencia o falta de gestion de la
parte deudora, no se pudo ejecutar el
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contrato, habria una responsabilidad
objetiva por parte de este, y no una
situacion en la que se aplicaria la teoria
de la imprevision.

Larelacion causal entre el impedimen-
toy elincumplimiento; el impedimento
debe ser causa del incumplimiento, es
decir, el evento imprevisible debe ser
una causa del incumplimiento. Por
ejemplo: una mercancia que se pierde
o deteriora, debido a una catastrofe
natural.

A partir de la Opinién Consultiva
num. 7, el articulo 79 regula accio-
nes de excesiva onerosidad y hace
a este articulo mas flexible con el
incumplimiento. El umbral relevante
en elmomento de determinar cuando
se configura la excesiva onerosidad
se puede establecer a partir de dos
sentencias: Vital Berry Marketing NV
vs. Dira-Frost NV'y Lorraine Tubes S.A.S
vs. Scafom International BV.

En la primera sentencia, en el mer-
cado hubo una disminucién del 16%
del precio de una mercancia. El Tri-
bunal determind que la volatilidad del
mercado no debe considerarse como
algo imprevisto y es un riesgo que se
toma en cualquier relacion contrac-
tual; ademas, se tiene en cuenta que
no sobrepasa el “limite de sacrificio”
que consideran algunos doctrinantes
que debe pasar para configurar la
excesiva onerosidad.

Revista NUEVA EPOCA N° 59 - julio-diciembre 2022

La segunda sentencia resolvido un
conflicto por la compra de unos ma-
teriales; en su ejecucion sobrevino un
inesperado cambio del precio en una
mercancia que superd el 70%, lo que
llevd a un desequilibrio contractual,
ante lo cual el Tribunal dio lugar a la
aplicacion de la teoria de la imprevi-
sion, dado que no erajusto que la parte
afectada soportara este detrimentoy
su contraparte se beneficiara.

Por ello, en estas dos sentencias se
contrasta el umbral razonablemente
considerable para poder aplicar el ar-
ticulo 79 bajo la excesiva onerosidad.
De acuerdo con Joseph Lookofsky, el
“limite de sacrificio” es aquello que
no se puede esperar mas alla de lo
pactado por escrito.

3.1. Aplicacion del articulo 79 de
la CISG en la jurisprudencia
internacional

A partir del estudio de la jurispruden-
cia internacional, se han identificado
algunos casos en los que tribunales
nacionales han abordado el estudio del
articulo 79 de la CISG para establecer
sila teoria de laimprevision resultaba
aplicable. Asi las cosas, se han iden-
tificado al menos 18 casos, en los que
las cortes nacionales han abordado el
estudio del mencionado articulo 79,
y, en 16 de ellos, se considero que la
imprevision no era aplicable, ya que
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no cumplian con los criterios exigidos
por laConvenciény los tribunales para
la constitucion del impedimento y la
configuracion del hardship. Solamente
en 2 de los casos identificados se dio
aplicacion a la CISG.

Como se expone detalladamente en la
Tabla 1, se pueden senalar 3 criterios

Tabla 1l

principales que debe cumplir el impedi-
mento parala correcta configuracion del
hardship. El incumplimiento de alguno
de ellos ha sido el fundamento para
negar laaplicacién delarticulo 79 CISG.
Tales criterios son: 1) Debe ser ajeno al
control de las partes, 2) No pudo ser
advertido razonablemente y 3) No pudo
ser evitable o superable por el deudor.

Casos en los que se ha abordado el estudio del articulo 79 de la CISG

Caso Hechos

Consideraciones

Aplicacion
art. 79 CISG

Esta venta sucedié entre
unaempresaitalianay una
empresa sueca. El vende-
dor reclamé la anulaciéon
del contrato a causa de
excesiva onerosidad so-
brevenida desde que se
celebrd el contrato de com-
praventa del bien mueble.
El Tribunal resolvid que el
articulo 79 no puede ser
citado en defensa.

Sentencia del
Tribunal Civil
de Monza del 14
deenerodel1993

Caso 540 CISG

Nuova Fucinati
Spa (Italia) vs.
Fondmetal In-
ternational A.B
(Suecia)

“La parte que reclama
el incumplimiento del
contrato debe tomar me-
didas razonables en las
circunstancias para limi-
tar la pérdida, incluido el
lucro cesante resultante
delincumplimiento. Sino
lo hace, la parte incum-
plidora puede reclamar
una reduccién en los
dafios igual al monto de
la pérdida que deberia
haberse evitado “.

El Tribunal no con-
cede la aplicacion
delarticulo 79 CISG.

La reduccion del lu-
cro cesante alegada
por el demandante
pudo ser advertida
razonablemente.

Sentencia Tribu-
nal Regional de
Aquisgrandel14
de mayode1993
430136/92 Ale-
mania vs. Italia

Uncomprador italianoy un
vendedor aleman pactaron
laentrega de una mercan-
cia; posteriormente, ne-
gada por el comprador,
alegando que ya no tenia
la intencién de recibirla
por aumento de costo en
la recepcion, el vendedor
toma la decision de exigir
al comprador larecepcion
de dicha mercancia y el
pago de dafos y perjuicios
al vendedor.

No se establecié una
imposibilidad del com-
prador de recibir lamer-
cancia con fundamento
en el precio.

Eltribunal no conce-
de la aplicacion del
articulo 79 CISG. El
aumento en el costo
de recepcion de la
mercancia pudo ser
advertido razona-
blemente.
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Caso

Hechos

Consideraciones

Aplicacion
art. 79 CISG

Sentencia del
Tribunal de
Comercio de
Hasselt del 2 de
mayo de 1995

Caso 372 CISG

VitalBerry Marke-
ting(Chile) vs. Di-
ra-frost (Bélgica)

Unaempresa chilenay una
belga celebran un con-
trato de compraventa. El
bien vendido disminuyé
inesperadamente un 16%
su precio, el comprador
demando la aplicacion
del articulo 79; a lo que la
Corte determiné que este
riesgo es previsible y no
nego las pretensiones del
demandante.

Las fluctuaciones de
precios son previsi-
bles y no impiden que
el demandado hubiese
sufrido una pérdida eco-
némica. Entre los riesgos
inherentes a la realiza-
cion de actividades co-
merciales se encuentran
la celebracion de acuer-
dos que, posteriormente,
no resultan rentables o,
incluso, deficitarios.

El Tribunal no con-
cede la aplicacion
delarticulo 79 CISG.
El riesgo de dismi-
nucién de precio
pudo ser advertido
por el deudor.

Sentencia Tribu-
nal Regional Su-
perior de Ham-
burgo (1997)

Caso 261 CISG
Alemania vs.
Gran Bretana

Se decide la demanda pre-
sentada por una empresa
de Gran Bretana en contra
de una empresa alemana
por el incumplimiento de
un contrato de compra-
venta de hierro-molibde-
no; debido a un aumento
excesivo en los costos del
producto. El contrato es-
pecificaba una clausula
que pretendia eximir de
responsabilidad al vende-
dor aleman, en un caso
de fuerza mayor que im-
posibilitara la entrega del
producto.

Razonabilidad en sec-
tores comerciales de
cardcter especulativo y
determinante de fuerza
mayor, en caso de de-
moras en el proveedor

El Tribunal no con-
cede la aplicacion
delarticulo 79 CISG.
Elaumento de costo
debid ser advertido
por el deudor.

Sentencia del
Tribunal Comer-
cial de Besangon

Caso 97
009265 CISG

Un comprador suizo y
un vendedor francés ce-
lebraron un contrato de
compraventa sobre una
mercancia que, posterior-
mente, tendria desperfec-
tos. El Tribunal concluyé
que el comprador ya habia
vendido parte de la mer-
canciay, también, obtenido
ganancia de esta, y no se
probé que todos los bie-
nes vendidos hayan sido
defectuosos; por lo tanto,
decretd unareduccion del
precio del 35%.

Un producto cuya fabri-
cacion, en particular, la
elaboracién de tejidos,
esta mas alla de su con-
trol conviene, en ausen-
cia de prueba de mala fe
por su parte, concederle
el beneficio del articulo
79 de la Convencion de
Viena.

El tribunal concede
la aplicacion del ar-
ticulo 79 CISG.
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Aplicacion

Caso Hechos Consideraciones art. 79 CISG

Laudo Arbitral | Negocio de compraventa | Lafluctuaciéonenelpre- | El Tribunal no con-
de la Camara | de cables de acero entre | ciode mercado,asicomo | cede la aplicacion
de Comercio | unvendedor de unacom- | las complicaciones en | delarticulo 79 CISG.
e Industria de | paniarusayuncomprador | temas logisticos, como | Las complicaciones
Bulgaria (12 de | bulgaro; la controversia | envioy almacenamiento, | en temas logisticos
febrerode1998) | se dio por la solicitud de | no constituyen causa- | sonresponsabilidad
Caso 436 CISG :nterrupmop del etmc/ilo de | les cgz fuerza} mta}%/'or 3ue directa del deudor.
Rusia vs. Bul. | {2 mercancia pactada en | puedan ser justificadas

. el momento de celebrar | paraasegurar que seen-
gana el contrato, por motivos | cuentrabajo lacausal del
de fallas en el proceso de | articulo 79; ya que era
almacenamiento, gastos | perfectamente calcula-
arancelarios excesivos y | ble por parte del com-
unadisminuciénenelflujo | prador en el momento
de mercado enelsector de | de celebrar el contrato.
la construccion. Estas soli-
citudes fueron rechazadas
por el vendedor.

Sentencia del | Un comprador singa- | Finalmente, el Tribunal | El Tribunal no con-
TribunaldeHer- | purense y un vendedor | sostuvo que el vendedor | cedié la aplicacion
togenbosch. holandés celebraron un | no podia basarse en el | delarticulo 79 CISG.
2 de noviembre | contrato de compraventa | art.79 CISG alegabaque | Los requisitos adua-
de 1998 sobre una mercancia que | lasreglamentaciones de | neros pudieron ser
no cumpliriaconrequisitos | Singapur debian consi- | previsiblesen el mo-
Casorolnr. 9981 | aduaneros anteriormente | derarse unimpedimento | mento de celebrar el
/ HA ZA 95- | previstos por el compra- | que eximia al vendedor | contrato.

2299 CISG dor. El Tribunal resolvié | del cumplimiento.
Malasia Dairy In- | due el dano era previsible;
dustries Pte. Ltd. | Tesolvié el contratoy con-
vs. Dairex Holland | dend al vendedor al pago
BV de dafios y perjuicios.

Sentencia del | Una compafiia suiza y | Unapartenoesrespon- | El Tribunal no con-
Tribunal de | una francesa llegaron a | sabledelincumplimiento | cede la aplicacién
Apelacion de unacuerdo, en elcualuna | sidemuestraque estese | delarticulo 79 CISG.
parte se comprometia a | debe a un impedimento | La fluctuacion en
Colmar del12 de - : .

N suministrar una cantidad | que escapaasucontroly | el precio pudo ser
junio de 2001 de repuestos durante un | que no se puede esperar | advertida razona-
Société Romay periodo de 8 anos. La | razonablemente que lo | blemente

AG (Suiza) | mercanciapor suministrar | tenga en cuenta en el
vs. SARL Behr | bajé su precio y el com- | momento de celebracion
France (Francia) | prador solicitd resolver el | del contrato.

contrato; pero fue nega-
do por el Tribunal porque
considera que no es un
hecho ajeno lo sucedido
y se debian prever meca-
nismos de renegociacion.
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Caso

Hechos

Consideraciones

Aplicacion
art. 79 CISG

Sentencia de la
Corte de Casa-
ciéon (Primera
Céamara Civil)
de Francia del
30 de junio de
2004

Caso 870 CISG

Suizavs. Francia

La compaiiia suiza quiso
probar el caracter de im-
previsibilidad y la modifi-
cacion de las condiciones
de venta con otra pieza
parecida vendida a otra
empresa por su contra-
parte francesa.

La Corte estima que se
sigue sin cumplir las con-
diciones para que se con-
figure el articulo 79 del
CISG porque la pieza que
secompara es diferente y
tiene un coste de produc-
cién mucho menor y, por
lo tanto, no establece el
caracter de imprevisible.

Considerandoquelasen-
tencia sostiene, por una
parte, que en el contrato
impugnado se designaa
las partes como “fabri-
cante” y “adquirente” y,
por otra parte, que en €l
se determinan con preci-
sién las mercancias que
deben suministrarse y
las cantidades que deben
entregarse, método de
determinacion del precio
y condiciones de pago.

El Tribunal no con-
cede la aplicacion
delarticulo 79 CISG.
Puede ser evitable
o superable por el
deudor.

Sentencia del
Tribunal de
Distrito de los
Estados Unidos,
Distrito Norte de
Illinois, Este. Div.
6 de julio de
2004.

Caso 03 C 1154

Raw MaterialsInc.
vs.Manfred Forbe-
rich GmbH & Co.

Se trata del incumplimien-
to en la entrega de sumi-
nistro;loimportante es que
las mercancias tenian que
salir por el puerto de San
Petersburgo enRusia, pero
ocurrié el congelamiento
como no habia habido pre-
cedente hace mas de 70
anos, a lo que el Tribunal
concedio la aplicacion del
articulo 79.

“Se deben cumplir tres
condiciones antes de
que se disculpe el des-
empefio: (1) ha ocurrido
una contingencia; (2) la
contingencia ha hecho
que el desempeifio sea
impracticable; y (3) lano
ocurrencia de esacontin-
gencia fue una condicién
basica supuesto sobre el
queserealizé el contrato*.

El tribunal concede
la aplicacion del ar-
ticulo 79 del CISG.
Pudo ser advertido
razonablemente.

Sentencia de la
Corte Comercial
de Tongeren del
25 de enero de
2005.

Caso 1106 CISG

Scafom Interna-
tional BV vs Lo-
rraine Tubes SAS

Controversia suscitada
entre la compania Lorraine
Tubes SAS, de procedencia
francesa, y lacompaia bel-
ga Scafom International BV.
Estas empresas realizaron
un negocio de compra de
acero, el cual subid signi-
ficativamente. El vendedor
argumenta unaumento del
70% en el precio de merca-
do, después de la celebra-
ciéndel contrato entre estas
compaiiias; por lo cual se
realizé una oferta por parte
del vendedor de aumentar
el precio inicialmente pac-
tado que fue rechazado por
la empresa belga.

Era razonablemente
previsible elaumento de
los precios por parte del
vendedor, falta de clau-
sulas que determinaran
una solucion, en caso de
afectacion del equilibrio
del contrato.

El Tribunal no con-
cede la aplicacion
delarticulo 79 CISG.
Pudo ser advertido
razonablemente.
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Caso

Hechos

Consideraciones

Aplicacion
art. 79 CISG

Sentencia del
Tribunal de
Distrito de los
Estados Unidos,
Distrito Sur de
Nueva York.

16 de abril de
2008
Caso 08 Civ. 114
(SAS)
Macromex, SRL,

vs. Globex Inter-
national, Inc.

Un vendedor estadouni-
dense y un comprador
rumano celebraron un
contrato de compraven-
ta; posteriormente, el go-
bierno rumano prohibié la
importacion de lamercan-
cia vendida. Elcomprador
ofrecid recibir la mercan-
cia en otro pais, pero el
vendedor se nego.

El Tribunal concluy6 que
el arbitro habia aplicado
correctamente el monto
y, por el incumplimiento,
se le aplicaria el articulo
74 CISG.

El incumplimiento sin
sustitucion solo se justi-
ficasielimpedimento es
totalmente insuperable,
no solo si afecta a un
elemento importante del
contrato.

El Tribunal no con-
cede la aplicacion
delarticulo 79 CISG.
Puede ser evitable
o superable por el
deudor.

Sentencia de la
Corte Interna-
cional de Arbi-
traje delaCama-
ra de Industria
y Comercio de
la Federacion de
Rusia.

13 de mayo
de 2008 Caso
13/2007 CISG

Una empresa rusa celebro
un contrato de compra-
venta con una empresa
canadiense. La empresa
rusa incumplié con su
obligacion. El tribunal le
condendal pago de dafios y
perjuicios, y también sos-
tuvo que la reclamacion
de la multa y el pago de
los intereses son dos in-
cumplimientos diferentes
y, por lo tanto, el pago de
los intereses es indepen-
diente.

Lasreclamaciones dere-
cuperacion de la multa
por entrega parcial y de
pagode intereses por de-
mora en el reembolso del
dinero son el resultado
de dos incumplimientos
diferentes cometidos por
la demandada.

El Tribunal no con-
cedio la aplicacion
delarticulo 79 CISG.
Puede ser evitable
o superable por el
deudor.

Sentencia del
Tribunal de Ca-
sacién de Bélgi-
cadel19 dejunio
de 2009.

Cas01963 CISG

Lorraine Tubes
S.A.S (Francia)
vs. Scafom In-
ternational BV

Un comprador francés y
un vendedor belga reali-
zaron unnegocio de com-
pra de acero, el cual subid
significativamente (70%).

El vendedor pretendia
que se le reconociera ese
porcentaje, pero la Cor-
te nego esta peticion, al
considerar que este tipo
de aumentos en el precio
del mercado debieron ser
previstos por el vendedor
de forma razonable.

LaConvencién de Viena,
en el articulo 7.2, la ley
nacional aplicable a la
convencion, y decide en
la sentencia firme que
en aplicacion de la ley
francesa es aplicable al
acuerdo en el presente
caso.

El tribunal concede
laaplicacion del Ar-
ticulo 79 CISG.

Revista NUEVA EPOCA N° 59 - julio-diciembre 2022 - pp. 35-67 « ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910




La teoria de la imprevision en tiempos de COVID:
andlisis del hardship en el marco del articulo 79 CISG

Aplicacion

Caso Hechos Consideraciones art. 79 CISG

Sentencia Tribu- | Controversia suscitada | El vendedor estaba en | El Tribunal no con-
nal Supremo de | por el descubrimiento de | capacidad de prever en | cede la aplicacion
Espanadel14 de | colorantes no permitidos | el momento de la cele- | delarticulo 79 CISG.

julio de 2014 en una mercancia de chi- | bracién del contrato ese | Pudo ser advertido
4523/2014 le rojo entre un vendedor | hecho que, enun futuro, | razonablemente.

- espafiol y un comprador | seriacausa de incumpli-
Espana vs. Ho- | p yanqes. miento.

landa

Sentencia Au- | Resolvié un conflicto en- | El precio de estas mer- | El Tribunal no con-
diencia Provin- | tre un comprador belga | canciaseravolatil,locual | cede la aplicacion
cialde Valladolid | y un vendedor espafiol, | debiaser conocidoporel | delarticulo 79 CISG.
(Seccion 1) del 6 | debido al incumplimien- | vendedor,y lasotrascir- | Las complicaciones
de abril de 2015 | to parcial por parte del | cunstanciasquealegano | estaban bajo el con-
69/2015 vendedor, quien argu- | pueden encontrar fun- | trol del deudor.
ment6 su incapacidad | damento en el articulo
de entregar lamercancia | 79 CISG, ya que estaban
en su totalidad por un | bajo el control de este.
aumento en los precios,
entre otras circunstan-
cias externas.

Espana vs.
Bélgica

Sentencia Tribu- | Resuelve el conflicto en- | El vendedor no logré | Eltribunal noconce-
nal de Casacion | tre un vendedor de ori- | demostrar la excesiva | de la aplicacién del
Franciadel17 de | gen francés que se niega | onerosidad en el precio | articulo 79 CISG.
febrero de 2015 | aentregar las mercancias | de la materia prima ni | Pudo ser advertido
N 12-29.550 pactadas en el contrato, | fundamenté el desequi- | razonablemente.
13-18.956 13- | Por unaumento excesivo | librio contractual.
20.230 del precio de la materia
prima, y un comprador de
Polonia, quien solicita una
indemnizacion.

Dupiré Invicta in-
dustrie vs. Gabo

Laudo Arbitral | Respecto al suministrode | Restriccién en cuanto a | El Tribunal no con-
de la Camara | gaspor parte delaempre- | la accién de adaptacion | cede la aplicacion
de Comercio de | sarusaa Ucrania, sucon- | del contrato en un con- | delarticulo 79 CISG.
Estocolmodel 31 | troversia se fundamenta | texto internacional, ya | Pudo ser advertido
demayode 2017 | enlosalegatos por partede | que no se contempla en | razonablemente.
Caso 4683 CISG | Gazpromsobreelrequisito | casos de excesiva one-
Naftogaz (Ucra- de “take or pay” (toma o | rosidad. Previsibilidad
nia) vs. Gazprom paga) y la solicitud de re- | en el cambio del precio
(Rusia) visidén del precio por parte | de mercado en el gas
de Naftogaz, asi como en | durante la vigencia del
anular la prohibicién de | contrato (2009-2019).
reexportacion.

Fuente: Elaboracion propia con informacion tomada de CISG-AC Opinién ntim. 20, excesiva
onerosidad (Hardship) (2020).
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4. Losremediosdelaimprevision
Existen diversas soluciones aplicables

en casos de imprevision contractual
que se encuentran regulados en la

Tabla 2

normativa interna colombiana y en
disposiciones internacionales que re-
gulanrelaciones contractuales comola
CISG; entre ellas, las que se presentan
en la Tabla 2.

Remedios de la imprevision en Colombia y la CISG

Colombia
art. 868 Cco

CISG
art. 79

* Revision contractual

* Renegociacion contractual

* Suspension del cumplimiento del contrato
* Reduccién del precio
* Exclusion del cumplimiento especifico

* Resolucion por declaracion de parte

4.1. Remedios en la legislacion
colombiana

Como se menciono anteriormente, el
remedio aplicable, segun el articulo
868 del Codigo de Comercio colombia-
no, es la revision contractual como lo
establece en la parte final de su primer
inciso: “en grado tal que le resulte ex-
cesivamente onerosa, podra esta pedir
surevision” (art 868, Cco); consiste en
un analisis econdmico que verifica la
existencia de una excesiva onerosidad
sobreviniente en el contrato por causa
de circunstancias extraordinarias y
que tiene como finalidad restablecer
el equilibrio econémico del contrato;
tarea encomendada al juez, quien

tendra la obligacion de decidir en
equidad (Franco, 2012).

Ademas, por desarrollo jurispruden-
cial, otro de los remedios que se utili-
zan en Colombia para solucionar los
conflictos suscitados de situaciones
imprevistas es el reajuste contractual;
se entiende que, en casos de excesiva
onerosidad, el juez tiene la facultad
de examinar las circunstancias que
llevan al desequilibrio del contrato y
opta por reestablecerlo, con base en el
principio de equidad, y, sino es posible
ajustarlo, se dara por terminado el
contrato. Al igual que en la CISG, en
el derecho colombiano no se obliga a
la renegociacién del contrato, pero,
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si es voluntad de las partes, puede
darse como una alternativa de solu-
cion al desequilibrio causado por una
situacion sobreviniente. Al respecto,
Momberg (2010) afirma lo siguiente:

Contribuye a eliminar los efectos
negativos de la onerosidad sobre-
viniente, esto es, las pérdidas y
ganancias inmerecidas de unaparte
a costa de la otra, evitando en el
hecho la extincion del contrato o
su incumplimiento, de manera que
ambas partes puedan continuar
beneficiandose con su existen-
cia, e idealmente, permite reflejar
lo que los contratantes hubiesen
pactado, en caso de haber previsto
laocurrencia de las circunstancias
sobrevinientes que afectaron el
contrato. (pp.43-72)

4.2. Remedios enla CISG

Respecto ala CISG, el articulo 79 es-
tablece que hay excesiva onerosidad
cuando un cambio de circunstancias
ajeno ala voluntad de una parte hace
gue su cumplimiento sea excesiva-
mente oneroso; como remedio, este
régimen de imprevision establece
que solo se exime a la parte afectada
del incumplimiento de la obligacion
de pago de indemnizaciones y per-
juicios.

En subsidio a este remedio la CISG
ha dado la posibilidad de aplicar otro
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tipo de soluciones como la reduccion
del precio (art. 50), la suspensién de
la obligacion (art. 71), laresolucion del
contrato (arts. 49y 64).

« Reduccion del precio: Esta es una
solucion que contempla la norma
enelarticulo 50;aplicalareduccion
al precio del articulo cuando existe
una diferencia entre el valor de las
mercaderias en el momento de la
entregay el valor que habria tenido
en el momento de celebracion del
contrato. La reduccion de precio
se puede reclamar, por ejemplo,
cuando el comprador presenta una
inconformidad infundada en los
articulos vendidos, como ocurrié
en el caso Christian Flippe vs. Sarl
Douet Sport Collections [1998] (Caso
97 009265 CISG), donde se aplicd
el articulo 79.

» Lareduccion de precio aplica para
mercancias que ya fueron entrega-
das y aquellas que no estan en su
totalidad defectuosas, que solo pre-
sentan un deterioro en su calidad,
y se hace excesivamente oneroso
para el vendedor reponer un lote
completo de su producto. También,
€s necesario tener en cuenta que
se debe probar que el deterioro en
su calidad estuvo fuera del control
del vendedor.

+ Exoneracion de dainos y perjuicios:
Lanormaimplementa este reme-
dioenelarticulo 79y, de acuerdo
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conla Opinién Consultivanum.7,la
parte afectada por el impedimento
queda exonerada del pago de datos
y perjuicios durante el tiempo de
existencia del impedimento.

Cabe resaltar que el impedimento
debe ser probado por la parte
afectada y, si se configuran los
requisitos, la exoneracion debe
ser concedida por corte y tri-
bunales de arbitramento; como
sucedio en el caso Raw Materials
Inc. vs. Manfred Forberich GmbH &
Co[2004] (Caso 03 C 1154), en el
cual el impedimento fue probado
y se exonero de dainos y perjuicios
al afectado.

Suspension de la obligacion: Res-
pecto a las obligaciones que se
ofrecen en el articulo 71 (1) CISG,
una de las partes tiene el derecho
adiferir sus obligaciones y, como
expreso la Opinion Consultiva
num. 20, en ningun momento se
menciona la excesiva onerosidad;
pero el “grave menoscabo de la
capacidad para cumplir” podria
interpretarse como impedimento
para configurar la excesiva one-
rosidad.

Elarticulo 71 CISG dispone que no
se puede oponer a la suspension
de la obligacion cuando esta, aun,
no es exigible. Sin embargo, de
acuerdo con la Opinién Consultiva
nam. 20, se puede diferir el cum-
plimiento, asi este ya sea exigible,

siempre y cuando se configure el
impedimento del articulo 79 de la
Convencion.

La parte afectada por el impedi-
mento debe notificar dela suspen-
sién en un plazo razonable para
evitar pérdidas mayores.

+ Resolucion del contrato: Lanorma
plantea, enlos articulos 49y 64, el
derecho a resolucion del contrato,
el cual propone que debe existir
un incumplimiento esencial. El
incumplimiento es esencial cuan-
do una parte causa a la otra un
perjuicio que impida recibir lo
gue sustancialmente se espera
en el contrato, es decir, que se
incumpla.

Realmente, no existe una Unica res-
puesta al problema de la imprevision,
por esto, queda a libertad del juez y
de las partesla utilizacién del remedio
que mejor se adapte al caso concreto,
ya que, en muchas circunstancias,
por ejemplo, la renegociacion no seria
viable para las partes. Es necesario
realizar un analisis detallado de cada
una de las situaciones que se puedan
presentar dentro del litigio, asi como
el tipo de contratoy las circunstancias
extraordinarias que dieron lugar a la
imprevision para que asi las partes
0, en ciertos casos, el juez, puedan
decidir sobre la solucion aplicable a
su contrato y los efectos que se ori-
ginarian de este.
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Conclusiones

A partir de este trabajo, observamos
que la teoria de la imprevision es una
alternativa ante la existencia de obs-
taculos postcelebracion del contrato.
En el trabajo explicamos como esta
figura sirve para impedir que, de
una situacion precaria sobrevenida,
no se obtengan ventajas indebidas y
exorbitantes que afectan a la parte
incumplida por situaciones ajenas
a su responsabilidad. La teoria de la
imprevision es un acertado remedio
enbusca de la solucion de las diversas
controversias contractuales, fruto del
incumplimiento de las obligaciones por
circunstancias de excesiva onerosi-
dad, ganando relevancia el uso de la
clausula de la imprevision como una
de las alternativas de solucion para
estos contratos que fueron celebrados
con anterioridad a la crisis sanitaria
y al momento de su ejecucion resul-
taron frustrados por esta para que,
a través de la revision de un juez, se
pueda equilibrar el peso contractual
de un contrato o terminar con este,
sin afectar a ninguna de las partes.

Estafigura estd inspirada en el princi-
piodelabuena fe, lajusticia, la equidad
y la funcion social; pues pretende
aportar una herramienta a las partes
del contrato para solicitar la revision
judicial, buscando su terminacion, re-
solucion, suspension o lamodificacion
del contrato desequilibrado, siempre
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que se cumplan las siguientes condi-
ciones: (i) Que se altere el equilibrio
entre las prestaciones de las partes;
(ii) Que la alteracion sea tan grave
que para una de las partes resulte
excesivamente oneroso cumplir; (iii)
Que la alteracion sea producida por
circunstancias ocurridas con posterio-
ridad ala celebracion del contrato; (iv)
Que las circunstancias sean extraor-
dinarias; (v) Que las circunstancias
sean imprevisibles; (vi) Que la parte
en desventaja no haya asumido el
riesgo de tales sucesos; (vii) Que las
circunstancias no se hayan producido
por negligencia del afectado; (viii)
Que el contrato no sea de ejecucion
instantanea, sino de ejecucion suce-
siva, periddica o diferida; (ix) Que el
contrato no sea aleatorio; (x) Que la
prestacion cuya revision se solicita
esté pendiente de cumplir.

A partir del analisis del articulo 79
de la CISG y la normativa nacional
vigente referente a esta figura, se
logra determinar su ambito de apli-
cacion, sus requisitos y sus reme-
dios. Asi mismo, esta norma procura
mantener el equilibrio contractual en
circunstancias adversas, brindando
soluciones a aquellos contratos que
se tornaron excesivamente onerosos
como consecuencia de la pandemia.
Laaplicacion directa de la teoria de la
imprevision no ha sido protagonista en
el ordenamiento juridico colombiano ni
en el desarrollo jurisprudencial nacio-
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nal, a pesar de que existe una norma
vigente en el Cédigo de Comercio que
regula esta figura.

A nivel internacional, se observa que
ha sido ampliamente estudiada la teo-
ria de laimprevision. Sin embargo, su
aplicacion ha sido escasa por las Altas
Cortes colombianas, pero elapoyo de
la CISG puede ser una herramienta
util para la solucion de controversias,
incorporando nuevos remedios como
la suspension del cumplimiento del
contrato, la reduccién del precio o la
exclusion del cumplimiento especi-
fico, y los ya adoptados por Colom-
bia, como la revisién contractual y
la renegociacion, que fungen como
resultado de la aplicacion de la teoria
de la imprevision.

Todo estojustificala necesidad de es-
tudiar la imprevisién como una figura
auténoma y distinguirla de figuras
similares, en cuanto se postula como
uno de los remedios fundamentales
paraenfrentarse alos conflictos con-
secuencia de la crisis vigente debido
al COVID.
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