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Resumen

Este articulo aborda la importancia de la existencia de un deber de renegociacién en caso de
cambio de circunstancias es transversal a todos los ordenamientos juridicos occidentales como
primera manifestacién de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias (MASC). Por lo
que se refiere a los efectos juridicos de un cambio de circunstancias. A falta de una estipulacién
legal o contractual explicita, las partes estdn obligadas a renegociar los términos originales del
contrato con el fin de adaptarlo a las nuevas circunstancias. Esta obligacién se impone tanto a la
parte favorecida como a la afectada por la aparicién de un cambio de circunstancias, debiendo
los contratantes regir su conducta por el principio de la buena fe durante la renegociacién. Sin
embargo, por la naturaleza de este deber, las partes no tienen la obligacién de llegar a un acuer-
do como resultado que signifique la adaptaciéon del contrato a las nuevas circunstancias. Una
concepcién dindmica de la buena permite la creacién de una obligacién de renegociacién para
los contratantes. Si bien es generalmente aceptado que el deber de buena fe en la ejecucién
del contrato es la base de la renegociacidn, es sin embargo mds dificil determinar el contenido y
naturaleza de este deber.
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Abstract

This article addresses the importance of the existence of a duty to renegotiate in the event of
changed circumstances is transversal to all western legal systems as the first manifestation of
Alternative Dispute Resolution Methods (ADR). As regards the legal effects of a change in circum-
stances. In the absence of an explicit legal or contractual stipulation, the parties are obliged to
renegotiate the original terms of the contract in order to adapt it to new circumstances. This obli-
gation is imposed on both the favoured and the affected parties by the occurrence of a change
in circumstances, with the contracting parties being required to conduct themselves according to
the principle of good faith during renegotiation. However, because of the nature of this duty, the
parties are not obliged to reach an agreement that would mean adapting the contract to new
circumstances. The dynamic conception of good faith allows the creation of an obligation to rene-
gotiate on the part of the contractors. While it is generally accepted that the duty of good faith in
the performance of the contract is the basis for renegotiation, it is more difficult to determine the

content and nature of this duty.

Key words: Conflict resolution, Ethics, Dialogue, Complex thought, Cultural metaphors.

1. INTRODUCCION

El deber de renegociacion puede justifi-
carse como el medio para buscar la mejor
adaptaciéon del contrato a la realidad so-
cioecondmica que lo rodea, muy distinta de
la realidad razonablemente considerada
por las partes en el momento de la celebra-
cion del contrato. A partir de esta vision, el
contrato puede ser considerado como una
sintesis de intereses, donde cada una de las
partes forma una relaciéon de cooperacién
buscando una finalidad concreta, es decir,
la utilidad econdémica que reporta el nego-
cio juridico. En efecto, ante una situacién de
desequilibrio contractual a consecuencia de
un cambio profundo de las circunstancias,
el remedio se encuentra en el punto medio
que sea posible conciliar, por un lado, que el

deudor ejecute su obligaciény, por otro, que
este cumplimiento tenga expectativas razo-
nables (Aynes, L., 1997, p. 66). Sin embargo,
estas virtudes de paciencia, lealtad y coo-
peracién que las partes debieran adoptar,
no se manifiestan generalmente de modo
espontdneo, especialmente cuando las par-
tes contratantes no han estipulado una cldu-
sula de renegociacion anticipada. Asi, la re-
negociacion contractual como la forma mds
elemental de Métodos Alternativos para la
Solucién de las Controversias (MASC) debe
examinarse desde el punto de vista de su
contenido y de su naturaleza.

2. METODOLOGIA

La investigacion adopta un método ldgico
abstracto de los conceptos relevantes en el
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estudio. De esta forma, siguiendo un andli-
sis deductivo a partir de principios y normas
que fundamentan la existencia del deber de
renegociacién contractual por imprevision.
En este punto, no es objeto de andlisis el fe-
némeno de la teoria de la imprevisién, sino
que sus consecuencias en la relacién juri-
dica contractual, es decir, la renegociacion
como mecanismo de solucién de controver-
sias. En el andlisis del contenido y naturale-
za de la renegociacion se utiliza un método
comparativo que se centra en la legislacion
de los sistemas nacionales e internacionales
occidentales, pero también en la doctrina
gue sustenta tedricamente el reconocimien-
to de la renegociaciéon como deber, el cual
no se encuentra exento de debate. Abordar
el problema de la compatibilidad entre el
contrato y la realidad, cuando los principios
de buena fe, equidad vy justicia contractual
no puedan tolerar el desequilibrio de las
prestaciones por razones ajenas a la volun-
tad de las partes contratantes exige de sus-
tentaciéon deductiva a partir de una mirada
teleoldgica de los principios contractuales
que son comunes en la cultura occidental
del civil law.

3. EL CONTENIDO DE LA
RENEGOCIACION

En este sentido, la obligacién contractual
implica una relacién y un deber de coope-
racién entre las partes, basado en la bue-
na fe y la equidad, es decir, es siempre un
comportamiento correcto que evita una des-
proporcién grave en el beneficio econémico
para una de las partes en detrimento de la
otra. La aplicaciéon del principio de buena fe
durante el procedimiento de renegociacion
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implica una serie de conductas que deben
ser observadas por cada una de las partes
durante la ejecucion del contrato, las cuales
constituirian la base de la obligacién de re-
negociar ante un cambio de circunstancias
(Oppetit, B., 1974, p. 794). La naturaleza de
la obligacién de renegociacion debe ba-
sarse en la existencia de circunstancias que
afecten al contrato, la cuales generarian
una injusticia contractual porque una de las
partes se verd gravemente perjudicada por
circunstancias externas y razonablemente
imprevistas.

3.1 La adaptacion del contrato a la
nueva realidad

No cabe duda de que las partes contratan-
tes deben respetar el principio de buena fe
en todas las fases de la relacién contractual,
tanto en la fase de formacién del contrato
como durante la fase de su ejecucién. En este
ultimo caso, la injusta y excesiva onerosidad
que puede significar cumplir con el contrato
frente a un cambio profundo e imprevisto de
las circunstancias que, razonablemente las
partes tuvieron en miras al momento de con-
tratar, resulta de gran interés para nuestro
estudio.

Ante una renegociacién, las propuestas y
contrapropuestas deben ser serias, razona-
bles y coherentes con el objetivo de aportar
la informacién necesaria para que la otra
parte comprenda todos los aspectos y con-
secuencias de la adaptaciéon del contrato
a la nueva realidad (Picod, Y., 1989, p. 212).
Del principio general de la buena fe surge
el deber de cooperaciéon que implica que
las partes deben llevar a cabo las negocia-
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ciones con flexibilidad, teniendo en cuenta
los intereses de la parte contraria, asi como
sus propios intereses, manteniendo las ne-
gociaciones durante un periodo de tiempo
adecuado, y buscando siempre un acuer-
do o una solucién razonable que busque
establecer el equilibrio inicial del contrato,
como queda plasmado en el célebre laudo
arbitral Kuwait v. American Independent QOil
Company (caso. Aminoil)'.

La renegociacion puede ser entendida como
un derecho cuando la parte que ha sufrido un
perjuicio econémico grave durante la ejecu-
cién del contrato derivado de un cambio pro-
fundo de las circunstancias iniciales, considera
legitimo pedir a la otra parte que el contrato
sea adaptado a la nueva realidad. Sin embar-
go, también podemos hablar de un deber de
renegociacion cuando los principios que rigen
el derecho contractual obligan claramente
a las partes a renegociar. Para llegar a esta
conviccién del deber de renegociar, examina-
ré en primer lugar su naturaleza y luego estu-
diaremos cémo se desarrolla este deber.

3.2 De la naturaleza del deber a la
renegociacion del contrato

Es cierto que, en caso de desequilibrio con-
tractual imprevisto, a las partes les podria
interesar tratar primero de mantener el
contrato en los términos de una renegocia-

1 Kuwait v. American Independent Oil Company
(caso. Aminoil). Kuwait v American Independent Oil Com-
pany (Aminoil) [1982] 21(5) ILM 976. La Corte de Arbitraje
ad-hoc indica: “The said contractual equilibrium gives rise
to the legitimate expectations of the parties. To assess both
the equilibrium and the expectations, one should look at the
original text of the contract, as well as at the amendments,
the interpretations, and the behaviour manifested along the
course of its existence. (para.149)”".
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cion o adaptacion, mds que determinar su
terminacion. En este sentido, la renegocia-
cién parece ser una necesidad prdctica ya
que cada una de las partes podria sufrir los
perjuicios de un cambio de circunstancias
donde la terminacién del contrato no seria
la solucién, por el contrario, las partes con-
tratantes siempre buscardn la mejor solu-
cién, solucién que puede ser la correccion
o adaptacién del contrato a las nuevas cir-
cunstancias.

Los diferentes ordenamientos juridicos pa-
recen estar orientados a preferir la con-
servacion del contrato frente a su extincién
con el fin de alcanzar el objetivo concreto
de cada una de las partes. La buena fe y
la equidad exigen no sélo que las partes
cumplan con lo acordado en el contrato,
sino también que se comporten de manera
justa, seria y razonable en todo momen-
to, especialmente en el caso de circuns-
tancias especiales de desequilibrio. Las
obligaciones contractuales exigen que se
revise el contrato y que las anomalias se
corrijan de forma amistosa, evitando asi
las posibles consecuencias negativas de
una posible revisién judicial del contrato.
De acuerdo con estos principios, aborda-
remos el debate en torno a la indisponibi-
lidad del derecho de renegociacién como
consecuencia juridica de una obligacién
de medios

4. EL DEBATE SOBRE EL CARACTER
INDISPONIBLE DEL DERECHO A LA
RENEGOCIACION

Sobre la base de un deber de renegocia-
cion derivado de los principios del contrato,
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es posible sostener que serd preferible que
la renegociacién se lleve a cabo de manera
libre y voluntaria, ya que los hechos acaeci-
dos cambiaron profundamente la economia
del contrato, por lo cual el valor inicial de
las utilidades degenera en resultados mani-
fiestamente injustos frente a las nuevas cir-
cunstancias durante la fase de ejecucién del
contrato de tal suerte que la renegociacion
toma la forma de una adaptacién. En este
contexto, surge el debate sobre la posibili-
dad de renunciar al derecho de renegocia-
cion con cardcter preliminar con la ayuda de
una cldusula contractual al momento de la
celebracién del contrato. Sobre este tema
hay porque ello significaria dejar de reco-
nocer el principio de buena fe; y, por otro
lado, estd la posicién atenuada fundamen-
tada en la libertad contractual como princi-
pio que rige la negociacion y celebracién de
un contrato.

4.1 La indisponibilidad del derecho a la
renegociacion

Uno de los principios fundamentales para
la renegociacion es el principio de buena
fe, esto nos permite deducir inevitablemen-
te su naturaleza, sobre todo si recordamos
los deberes especificos que deben obser-
var las partes contratantes desde el inicio
de la relacién contractual. Parece contra-
dictorio establecer que las partes contra-
tantes no pueden eludir el deber de actuar
de buena fe y, al mismo tiempo, sostener
que la exclusién de la posibilidad de rene-
gociar es manifestacién del respeto poten-
cial de los deberes especificos de conduc-
ta siendo la consecuencia misma de tales
deberes.
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La importancia de la buena fe es eviden-
te como principio rector de la legislacién
contractual al imponer ciertos deberes a
los contratantes (CUBA, 2024, p. 93). Se
requiere de una actitud coherente y since-
ra en la fase de formacién del contrato, y
también de un comportamiento idéneo que
permita la correcta ejecucién, es decir, la
buena fe pude adoptar una concrecién a
través de especiales deberes contractua-
les que la dogmdtica civil se ha encargado
de sistematizar durante el siglo XX desta-
cando la corriente doctrinaria denomina-
da solidarismo contractual (Bourgeois, L.,
1998, p. 15)

Casi un siglo después de su creacidn, esta
doctrina ha resurgido con fuerza en la ju-
risprudencia francesa lo que no ha pasa-
do inadvertido por la doctrina occidental
(Tallon, D., 1997, p. 403-404), para formar
lo que Mazeaud (2003) “un nuevo orden
contractual” (p.295), permitiendo la crea-
ciéon de un vinculo entre las manifestacio-
nes del principio de buena fe y su prdctica
actual.

Duguit (1987) critica el propésito egoista del
derecho subjetivo tal como se entiende tra-
dicionalmente, y sostiene que los objetivos
del individualismo se alejan de la realidad
social (p. 35). Para Demogue (1921), la fina-
lidad del Derecho no estd necesariamente
centrada en el individuo, importa también el
grupo social como una realidad objetiva en
si misma diferente de sus componentes, por
lo cual no hay individuos libres y aislados,
sino por el contrario, sociales (p. 32). El autor
afirma en otra de sus obras (1907) que “...
por el hecho de existir en un entorno social,
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una obligacién ya tiene una serie de reper-
cusiones...”? (p. 246). En el mismo sentido
Romani (2002) indica que estas repercusio-
nes van mds alld del propio interés de las
partes firmantes y de lo que podrian haber
previsto porque el Derecho existe gracias
a la sociedad y, en consecuencia, todos los

fenémenos juridicos son a su vez sociales (p.
90).

Del principio de buena fe se deducen los
deberes de conducta especifica para los
contratantes que se consideran necesarios
en un consenso social, aun cuando no se
mencionen expresamente ni en la ley ni en
el contrato. Entre estos deberes especiales
o secundarios se encuentran, por ejemplo,
los deberes de informacién, cooperacidn,
preservacion del contrato, debida diligen-
cia, lealtad, coherencia, proteccién y custo-
dia, entre otros, cuya finalidad es proteger
a las partes y evitar el riesgo de dafios du-
rante la ejecucién del contrato con un espi-
ritu de solidaridad (Romani, L., 2002, p. 90).
A los efectos del presente caso, el deber
de renegociar el contrato podria basarse
en el deber de cooperacién (Ordoqui, G.,
2011. p. 105), que se traduce en la colabo-
racién entre las partes para la ejecucién de
sus respectivas prestaciones, y asi lograr el
interés comun esperado, es decir, los bene-
ficios reciprocos derivados del acuerdo, de
tal manera que el contrato no termine por
resolucién.

2 «...par le fait d’exister dans milieu social, une obli-
gation a déja un certain nombre de répercussions...»
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4.2 También existe un argumento légico
segun el cual la renuncia expresa al
derecho a invocar la imprevisibilidad
contractual no puede tener efectos
absolutos

Cuando las partes renuncian en términos
generales a la doctrina de la imprevisibili-
dad, esto equivale a decir que asumen los
riesgos (y, por tanto, la responsabilidad)
derivados de todos los acontecimientos
que puedan afectar a la ejecucion de las
prestaciones, ya sean previsibles o impre-
visibles. Pero surge una pregunta: jcémo
pueden las partes contratantes asumir el
riesgo de un evento imprevisible, si por de-
finicion, deberia habérseles presentado el
riesgo? Si una de las partes asume un ries-
go, significa que renuncia a los efectos que
un determinado acontecimiento pudiera
tener en el cumplimiento de sus obligacio-
nes, lo cual implica necesariamente la re-
presentacion de este riesgo por parte de
la parte que lo asume. De esta manera, no
es posible renunciar al uso de la imprevi-
sibilidad, ni asumir la responsabilidad por
hechos imprevisibles en términos generales
o absolutos, sino solo por hechos o eventos
precisos y previamente determinados. En
otras palabras, la renuncia general a la re-
negociacion no tiene ningun efecto respec-
to de los eventos identificados como impre-
visibles después de la renuncia misma, ya
que como consecuencia légica las partes
no habrian podido incluirlos en su renuncia
o aceptacién de riesgos (Mosset, J., 1994,
p. 295)

El deber de renegociacién contractual como consecuencia del cambio de circunstancias. PP. 33-48



Vol. 05, Nam. 09, Julio 2025

4.3 La atenuacioén al cardacter
indisponible de la renegociacién

Sin perjuicio de las consideraciones an-
teriores, existe un argumento que puede
esgrimirse frente al cardcter irrevocable
de la imprevisién. Este argumento se basa
en la posibilidad que tienen las partes de
asumir el caso fortuito. En efecto, la doc-
trina latinoamericana indica que, sobre
la base del principio de autonomia de la
voluntad y libertad contractual, tomando
como ejemplo el cardcter descrito en el
articulo 1673 del Cédigo Civil chileno® que
hace responsable al deudor de la pérdida
de la cosa debida si el deudor se ha cons-
tituido en responsable de cualquier caso
fortuito. La asuncién o aceptacién del caso
fortuito es una cldusula perfectamente ju-
ridica que puede modificar la responsabi-
lidad del deudor (Abeliuk, R., 2003, p. 795)
por tanto, esta cldusula se aplicaria a cual-
quier disposicién de cardcter contractual.
El dnico limite a esta estipulaciéon es la nu-
lidad de un potencial fraude futuro prove-
niente de una u otra de las partes (Elorria-
ga, F., 2009, pp. 135-166), pues lo contrario
supondria aceptar la mala fe como norma
general de los ordenamientos juridicos. A
partir de esta afirmacioén, la tesis de que
el deudor puede legitimamente asumir la
responsabilidad del cumplimiento de sus
obligaciones en el caso de que éstas se
vuelvan imposibles debido a un aconteci-
miento que se lo impida absolutamente, a
fortiori, puede asumir la responsabilidad

3 Articulo 1673. Si el deudor se ha constituido res-
ponsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular,
se observard lo pactado. Lea mds: https://www.bcn.cl/ley-
chile/navegar?idNorma=172986&idParte=8717776
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de una prestacién que se ha convertido
s6lo en onerosa o dificil (pero no imposi-
ble). Sin embargo, es prudente considerar
que lo limites aplicables a la renuncia del
caso fortuito se apliquen de igual modo
cuando se intenta invocar la imprevisibili-
dad contractual. Es l6gicamente imposible
suponer lo que es imprevisible, de modo
que cuando el deudor asume la respon-
sabilidad de un evento imprevisible, debe
entenderse que éste se refiere a eventos
que pueden preverse y anticiparse razona-
blemente (Borda, A., 2002, p. 3). No exis-
te una norma general en el ordenamiento
juridico occidental que permita considerar
al deudor responsable de cualquier caso
fortuito, lo que parece razonable sobre la
base de los argumentos esgrimidos para
apoyar el cardcter imperativo de las nor-
mas que regulan la imprevisibilidad.

4.3.1 El rechazo a los fundamentos de la
doctrina comparada y a los planes de
unificacién del derecho

En este sentido, la doctrina comparada ha
sostenido que la exclusion general y abso-
luta del caso fortuito como causa de exo-
neracién de la responsabilidad del deudor
seria nula, ya que es contraria al principio
de buena fe que debe estar vigente du-
rante todas las etapas de la relacién con-
tractual. Del mismo modo, se puede argu-
mentar que las cldusulas de fuerza mayor
estdn siempre sometidas a los limites de la
libertad contractual, por lo que no pueden
ser manifiestamente irrazonables dentro
de los pardmetros de buena fe y equidad,
valores que deben prevalecer en la inter-
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pretacion de la cldusula y del contrato en
general. Asi, una cldusula que atribuye la
responsabilidad de todos los riesgos del
contrato a una sola de las partes podria
considerarse manifiestamente irrazonable
y contraria a la buena fe. En este sentido,
los proyectos de unificacién del derecho
contractual sostienen que no pueden limi-
tarse los derechos de las partes funddn-
dose exclusivamente en la libertad con-
tractual si va en contra del principio de
buena fe.* Esta afirmacién se reitera en los

4 Proyecto de Marco Comiin de Referencia
(DCFR). «Principios Contractuales Comunes» (vol.7) Aso-
ciacion H. Capitant y la Société de Législation Comparée.
DCFR, traducida al francés de los tres primeros libros de
Ghestin J., con el apoyo de la Fundacién para el Dere-
cho Continental: http://www.fondation-droitcontinental.
org/upload/docs/application/pdf/2010-08/traduc-vbar-
livre_i-ii-iii-_08-2008.pdf Traduccién al espafiol por el
autor del articulo:

Articulo 1: 102 sobre la libertad contractual: « (1) Cada
parte estd obligada a actuar de acuerdo con los requi-
sitos de la buena fe. (2) Las partes no podrdn excluir o
limitar este deber.»

Articulo 1: 201 sobre la buena fe bajo el epigrafe de “ de-
beres generales”: “ (1) Cada parte estd obligada a actuar
de acuerdo con las exigencias de la buena fe. (2) Las par-
tes no podrdn excluir o limitar este deber.”

Seccién 3 sobre Lealtad Contractual

Articulo 0:301 sobre el deber general de buena fe: “Cada
una de las partes estd obligada a obrar conforme a las
exigencias de la buena fe, desde la negociacién del con-
trato hasta la consecucién de todos sus efectos. Las partes
no podrdn excluir o limitar este deber”.

Articulo 0:302 sobre el cumplimiento de buena fe: “ Todos
los contratos deben cumplirse de buena fe. Las partes sélo
podrdn invocar los derechos contractuales y las cldusulas
de acuerdo con la finalidad para la que fueron estipula-
dos”.

Articulo 0:303 sobre el deber de colaborar: “Las partes
estdn obligadas a colaborar cuando sea necesario para
la ejecucion de su contrato”.

Articulo 0:304 sobre el deber de coherencia: “ una parte
no podrd actuar en contradiccién con sus declaraciones y
comportamientos anteriores, sobre la base de los cuales
su cocontratante pueda haber invocado legitimamente “.
Principios del Derecho Europeo de los Contratos:
“Disposiciones generales”:

Articulo 1: 102 sobre la libertad contractual: “(1) Cada par-
te estd obligada a actuar de acuerdo con las exigencias
de la buena fe. (2) Las partes no podrdn excluir o limitar
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Principios Latinoamericanos de Derecho
Contractual (PLDC)5 en los que se incluye
en el principio de buena fe que debe estar
presente sin limite respecto a la libertad
de negociaciéon, permitiendo siempre la
posibilidad de adecuar el contrato si una
de las partes obtiene una ventaja despro-
porcionada (Fauvarque-Cosson, B., 2004,
p. 69)

este deber.”

Articulo 1: 201 sobre la buena fe bajo el epigrafe de “de-
beres generales”: “(1) Cada parte estd obligada a actuar
de acuerdo con las exigencias de la buena fe. (2) Las par-
tes no podrdn excluir o limitar este deber.”

Articulo 1. 202 sobre la colaboracién: “Cada una de las
partes debe a la otra una colaboracién que permita que
el contrato produzca todos sus efectos”.

Articulo 1: 302 sobre la razonabilidad: “Razonable se
considerard razonable en virtud de estos Principios si las
personas de buena fe se colocan en la misma posicién
que las partes considerarian razonable. En particular, se
tendrdn en cuenta la naturaleza y el objeto del contrato,
las circunstancias del caso y los usos y costumbres de las
profesiones o ramas de actividad de que se trate”.
Propuesta de Reglamento para una normativa comiin
de compraventa europea: “Principios generales”:
Articulo 2 sobre la buena fe y la lealtad1037:

«1. Corresponderd a cada una de las partes actuar de
conformidad con el principio de buena fe y lealtad.

2. El incumplimiento de esta obligacién podrd impedir a la
parte incumplidora ejercer o invocar cualquier derecho,
accién o defensa de que disponga de otro modo, o podrd
incurrir en responsabilidad por cualquier dafio causado a
la otra parte como consecuencia de ello.

3. Las partes no podrdn excluir la aplicacién del presente
articulo, ni menoscabar sus efectos, ni modificarlos.”
Principios de UNIDROIT: Buena Fe:

Articulo 1.7: “(1) Las Partes cumplirdn con los requisitos de
buena fe en el comercio internacional. 2. No podrdn ex-
cluir esta obligacién ni limitar su alcance.”

Prohibicion de contradecirse a si mismo en detrimento de
los demas:

Articulo 1.8: “Una parte no podrd obrar en contradiccién
con una expectativa que haya despertado en la otra parte
cuando esta ultima haya creido razonablemente en esa
expectativa y haya actuado en consecuencia en su per-
juicio”.

5 PLDC: Libertad de negociacion

Articulo 10. Las partes son libres de negociar el contrato
y de interrumpir las negociaciones en cualquier momento.
Las partes deben actuar de buena fe tanto durante las ne-
gociaciones como cuando éstas se terminan.
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Del examen de las normas citadas, se lo-
gra establecer que el principio de buena
fe evita que las partes eludan, mediante
cldusulas contractuales, las regulaciones
establecidas para los casos de imprevisidn
contractual.

4.3.2 La asuncién anticipada de riesgos
derivados de hechos expresamente
determinados

En este caso, se trata de un acontecimiento
concreto que las partes han previsto y res-
pecto del cual se ha establecido una distri-
bucién de los riesgos que podrian derivarse
del mismo en caso de producirse. No obs-
tante, debe exigirse que el deudor haga
explicita esta asuncidn, sin perjuicio de la
reparticion de los riesgos que se deriven in-
equivocamente de la naturaleza del contra-
to de que se trate o de las circunstancias de
un caso concreto. Ademds, la interpretacién
de tales cldusulas debe ser estricta, sin pre-
tender ampliar su alcance de manera and-
loga a hechos que no estén manifiestamente
comprendidos en ellas. En otras palabras,
el criterio de previsibilidad debe aplicarse
no sélo al hecho en si, sino también a sus
efectos y significado. Por ejemplo, una gue-
rra puede durar mucho mds de lo espera-
do, o un cambio inesperado en la politica
econdmica puede convertir un proceso nor-
mal de inflacién en hiperinflacién. La norma
contenida en el Marco Comdn de Referen-
cia del Derecho Europeo (DCFR) adopta
expresamente esta tendencia, ya que exige
como una de las condiciones previas para
la imprevisibilidad que el deudor no previo,
y no pudo haber previsto razonablemente,
la posibilidad o la importancia del cambio
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en las circunstancias®. Todo lo mencionado
anteriormente significa que, aun cuando el
cambio de los acontecimientos pudiera ha-
ber sido potencialmente anticipado por las
partes afectadas, y su intensidad escape a
pardmetros razonables de prediccion, pero
satisfaga los demds requisitos, el deudor
siempre tendrd la opcién de solicitar la revi-
sion del contrato.

5. LA OBLIGACION DE RENEGOCIAR ES
UNA OBLIGACION DE MEDIOS

La obligacién de renegociar es una obli-
gacion de medios, ya que el fracaso de las
negociaciones sin tener en cuenta el deber
de comportarse conforme al principio de
buena fe, abriria a cada una de las par-
tes la posibilidad de resolver el contrato sin
costo ni perjuicio’. Siempre serd necesa-
rio demostrar una conducta leal, es decir,

6 (DCFR) 1ll. — 1:110: Modificacién o fin decidido por el
tribunal debido a un cambio en las circunstancias

(1) Una obligacion debe cumplirse incluso si el cumplimiento se
hubiera vuelto mds oneroso, ya sea porque el costo del cumpli-
miento ha aumentado o porque el valor de la contraprestacion
ha disminuido.

2) No obstante, si el cumplimiento de una obligacién contractual
o de una obligacion derivada de un acto juridico unilateral resulta
tan oneroso, debido a un cambio excepcional de las circunstan-
cias, que seria manifiestamente injusto mantener al deudor obli-
gado, el tribunal podra

(a) modificar el derecho para que sea razonable y justo en las nue-
vas circunstancias

b) o extinguir la obligacién en la fecha y en las condiciones que
determine el Juez.

(3) La subseccion 2 se aplica solo si

a) el cambio de circunstancias se haya producido después del na-
cimiento de la obligacion;

b) el deudor no habia tenido en cuenta, y no podia razonable-
mente haberlo hecho, la posibilidad y la importancia del cambio
de circunstancias;

c) el deudor no habia asumido ni podia razonablemente haber
asumido el riesgo de este cambio de circunstancias

(d) y el deudor se ha esforzado, razonablemente y de buena fe,
por negociar un ajuste razonable y justo a los términos de la obli-
gacion.

7 Art. 6: 111 PDEC; art. 111-1:101 DCFR.
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debe existir una conducta similar a la leal-
tad entre las partes contratantes porque la
obligacién de renegociar no prevalece so-
bre la obligacién de revisar (Mazeaud, D.,
2007, p. 765). Aunque no exista obligacién
de llegar a un acuerdo, la parte que se nie-
gue a renegociar el contrato serd condena-
da a pagar los dafios y perjuicios que con-
lleve su negativa®, pudiendo estos daiios
tener una naturaleza punitiva (Thibierge, L.,
2011, p. 470). Negociar de buena fe no pue-
de entenderse en base al comportamiento
contrario, es decir, negociar de buena fe no
significa abstenerse de negociar de mala
fe, porque no se esperard Gnicamente que
las partes contratantes se abstengan de
cualquier comportamiento perjudicial en un
amplio sentido para su cocontratante, sino
que también, se espera que realicen accio-
nes favorables que faciliten obtener como

resultado un acuerdo razonable (Tisseyre,
S., 2012, p. 116)

5.1 La dificultad estriba en la capacidad
de dar un contenido positivo a esta
obligacién

Al renegociar los términos del contrato, las
partes deben esforzarse por reducir el des-
equilibrio sustancial. La obligaciéon de rene-
gociar exige que las partes hagan todo lo
posible para que su propuesta se traduzca
en una modificacién del contrato, sélo asi
serd posible alcanzar el objetivo de la obli-

8 PDEC Art. 6: 111: in fine, que establece que el tri-
bunal “...podrd ordenar una indemnizacién por el dafio
causado a una de las partes por la negativa de la otra a
negociar o por su incumplimiento de las negociaciones de
mala fe”.
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gacién de renegociar, que el contrato pue-
da subsistir, por lo cual las proposiciones de
adaptaciéon deben estar en linea con esta
perspectiva, es decir, reducir el desequili-
brio contractual para que el contrato pue-
da continuar surtiendo sus efectos (Maury,
F., 1998, p. 1243). Silas partes contratantes
no pueden llegar a un acuerdo, debido a
diferencias legitimas en el contexto de la
renegociacién, no puede reprocharse su
conducta descartando comportamientos
culpables que generen responsabilidad.
Asi, los jueces tendrdn que determinar en
este contexto si las propuestas son serias y
si el fracaso de la negociacién es legitimo
o injusto.

En este estudio de la naturaleza de la re-
negociacién, es necesario destacar la po-
sible identificaciéon de dos obligaciones
sucesivas que reflejan diferentes intensi-
dades de consideracién y, por otra parte,
examinaremos la dimensién del sacrificio
de los intereses legitimos de las partes
contratantes.

5.2 La posible dualidad del deber de
renegociacion

Es preciso distinguir entre dos obligaciones
sucesivas. Asi, en un examen mds profundo
del deber de renegociar el contrato, pode-
mos identificar en primer lugar una obliga-
cion de resultado, es decir, negarse a ini-
ciar esta renegociacién es suficiente para
constituir una falta, por lo que la imposibili-
dad absoluta de renegociar el contrato si-
gue siendo un motivo de justificacién segun
las reglas generales sobre el cumplimiento
de las obligaciones. Por otro lado, cuando
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se inician las renegociaciones, no es impe-
rativo llegar a un acuerdo como ya hemos
mencionado.

Por ello, parece mds acertado distinguir
entre dos obligaciones sucesivas: en primer
lugar, la obligacién de iniciar la renego-
ciacién, donde la obligacién recaerd sobre
ambas partes, y, en segundo lugar, la obli-
gacién de llevar a cabo esta renegociacion
de buena fe, es decir, que las partes obser-
ven una conducta correcta segun los pa-
rdmetros de los deberes contractuales, lo
cual obedece a una simple obligacién de
medios que no exige en ninglin caso obte-
ner un acuerdo.

La actitud de las partes debe ser correcta
tanto en sus propuestas como en su con-
ducta (Stoffel-Munck, Ph., 1994, p. 117), y es
por esta razén que la legitimidad de la ne-
gativa debe presumirse en el curso de las
renegociaciones. Por lo tanto, la obligacion
de llegar a una adaptacién contractual del
contrato durante una renegociacion es una
obligacion de medios. Sin embargo, duran-
te la obligacion de renegociacién, la aten-
ciéon no se centrard tanto en el resultado,
sino mds bien en el comportamiento justo,
equitativo y cooperativo de las partes du-
rante esta fase (Ayneés, L., 1999, p. 18) En
efecto, tal conducta nos lleva a considerar
que, en el marco del deber de renegocia-
cién, cuando se trata de propuestas razo-
nables, es perfectamente aceptable que
una parte contratante la rechace, porque
es contraria a sus intereses (Mazeaud, D.,
2007, p. 765)
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5.3 El sacrificio de los intereses
legitimos de las partes contratantes

Durante la renegociaciéon del contrato, se
plantea la cuestidn sobre la legitimidad de
exigir a las partes contratantes que sacrifi-
quen algunos de sus intereses. Asi, podemos
preguntarnos ihasta qué punto se les pue-
de pedir a las partes que renuncien a sus
propios intereses para que el contrato con-
tinue? Para responder se debe andlisis este
tema desde diferentes enfoques:

5.3.1 El limite del sacrificio

Al tratarse de una obligacién de medios
respecto de la cual las partes contratan-
tes deben adoptar una linea de conducta
determinada, en ningln caso se debe con-
siderar culpable al acreedor si se niega a
sacrificar uno de sus intereses esenciales
-y legitimos- en beneficio de su deudor
(Stoffel-Munck, Ph., 1994, p. 121). En efec-
to, cuando a raiz de un cambio de circuns-
tancias, la situacién particular del deudor
amenaza los intereses del acreedor, la
accién de renegociar no puede perjudi-
car de modo esencial los intereses legiti-
mos del acreedor hasta el punto de que
sus aspiraciones y beneficios econdmicos
se vean seriamente amenazados. Por esta
razén, un cambio en las circunstancias no
debe poner en peligro el patrimonio de
las partes contratantes hasta el punto de
que el contrato ya no sea viable durante la
renegociacién debido a un desequilibrio
irremediable.
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5.3.2 El interés de un bien superior

De acuerdo con este razonamiento y con-
siderando el contrato como un instrumento
qgue no solo sirve para satisfacer intereses
individuales, sino que también cumple una
funcién social inserta en la realidad material
de una comunidad (Demogue, R., 1921, p.32),
podemos concluir que durante el periodo de
renegociaciones, las partes, siguiendo un
comportamiento leal y cooperativo, pueden
hacer ciertas concesiones de sus intereses
legitimos en aras de interés o bien superior,
que pueda subsistir el contrato. En este con-
texto, cada parte contratante deberd tener
en cuenta los intereses de la otra (Revet, T,
2004, p. 579), formulando propuestas y re-
cibiendo contrapropuestas en un intento de
restablecer el equilibrio contractual, ponien-
do como objetivo evitar la ruina econémica
de la parte contratante mds desfavorecida.
Cuando se ponen en prdctica los sacrificios
de los intereses legitimos de las partes con-
tratantes y se restablece asi un equilibrio
contractual razonable para la subsistencia
del contrato, ello no significa que las par-
tes contratantes tengan como objetivo una
equivalencia de beneficios, sino que el cri-
terio prdctico del sacrificio es la utilidad re-
portada por la convencién. Por tanto, bajo
este contexto, el contrato se basa en una
causa que es un factor de cambio represen-
tado como un elemento dindmico del acto, el
cual sélo puede traducirse por medio de la
nocién de interés.

5.3.3 El factor econémico.

La teoria contractual debe complementar-
se teniendo en cuenta el beneficio espe-
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rado de la transaccién en el momento de
la renegociacidn, ya sea por una razén de
imprevisién o de fuerza mayor. El restable-
cimiento del equilibrio contractual junto
con los sacrificios que las partes contra-
tantes estdn dispuestas a asumir en una
renegociacién, estdn condicionados por la
busqueda de los beneficios reciprocos del
contrato. Sobre este ultimo punto, pode-
mos concluir que existe una convergencia
entre el andlisis econémico del derecho y
una teoria econdémica del contrato, que da
sentido a una adaptacién contractual ante
un cambio imprevisto de las circunstancias?’.
Por lo tanto, de acuerdo con el andlisis eco-
némico del Derecho, las partes solo pue-
den concluir un acuerdo si la transaccién es

mutuamente beneficiosa para ambos (Co-
derch, S., 2009, p. 35).

5.4 El contrato como instrumento
de distribuciéon de riesgos entre las
partes

La alteracién de las circunstancias teni-
das en cuenta en el momento del contra-
to, puede afectar total o parcialmente a la
rentabilidad esperada por los contratantes
(Carrasco, A., 2010, p.963). Existe el riesgo
de que la utilidad esperada del contrato
quede afectada por un cambio de circuns-
tancias, quedando por lo general una parte
muy desfavorecida frente a la otra. Asi, la
reparticion del riesgo de que la situacién
econdmica y financiera cambie en el futuro

9 Esta doctrina del andlisis econémico del derecho
ofrece propuestas sobre cémo distribuir eficientemente el
riesgo contractual entre las partes en caso de alteracion
de I?s circunstancias. Véase: (Cooter R., & Ulen, T., 2016, p.
350
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agravando el cumplimiento de la obliga-
cion suele corresponder al deudor de esta
(Serozan, R., 2014, p. 3). Sin embargo, esta
regla no es absoluta porque la interrogan-
te que plantea la alteracién de las circuns-
tancias contractuales es: ien qué casos el
riesgo de alteracién de la situacién finan-
ciera no debe recaer sobre el deudor de la
obligacién contractual y, en consecuencia,
permitir la modificaciéon o extincién de la
relacién contractual?

La atribucion del riesgo de alteracién de
las circunstancias a una de las partes del
contrato puede lograrse, en primer lugar,
por la voluntad de las partes en el contrato,
en segundo lugar, por el legislador vy, final-
mente, por los tribunales sobre la base de
las doctrinas que abordan la cuestion del

cambio de circunstancias (Amundtegui, C.,
2003, p. 176).

Independientemente de las diferencias
entre los distintos ordenamientos juridicos,
la mayoria de ellos coinciden en concebir
el contrato como un instrumento de distri-
bucién del riesgo entre las partes (Mekki,
M., & Kloepfer-Pelese, M., 2011, p. 675).
Una de las principales funciones del con-
trato es distribuir el riesgo cuando no se
cumplan las expectativas de las partes
en virtud de los acontecimientos ocurri-
dos con posterioridad a la celebracién del
contrato (Mitchell Polinsky, A., 1981, p. 428).
Antes de firmar el contrato, las partes tie-
nen la oportunidad de revisar la informa-
cién relevante, evaluar la probabilidad de
que ocurra una contingencia incierta es-
pecifica y negociar el contenido del con-
trato de acuerdo con sus perspectivas y su
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voluntad de asumir riesgos (Hondius, E., &
Grigoleit, H., 2011, p.4).

6. CONCLUSIONES

El primer efecto de un cambio de circuns-
tancias debe ser imponer a las partes la
obligacién de renegociar. La existencia de
tal obligacién implica que, para el deu-
dor, la solicitud de renegociaciéon es una
condicién para invocar posteriormente las
disposiciones relativas al cambio de cir-
cunstancias. Si ambas partes han actuado
de buena fe, pero las negociaciones no
se concluyen en un plazo razonable, cual-
quiera de las partes puede recurrir a los tri-
bunales para solicitar una adaptacion del
contrato en funcién de la evolucién de la
situacién y los tribunales tienen amplias fa-
cultades y pueden modificar o rescindir el
contrato; Esta dltima opcidn se consideraria
como ultimo recurso.

Si bien la existencia de un deber de rene-
gociacion no estd expresamente prevista
en la mayoria de los ordenamientos juri-
dicos incluidos en el estudio, los proyectos
de armonizacién europeos y latinoameri-
canos sostienen que el deber de renego-
ciar es un elemento importante de la teo-
ria de los contratos, y ha sido confirmado
por la mayoria de la doctrina juridica vy,
en algunos casos, también por decisiones
judiciales. La obligacién de renegociar es
una consecuencia necesaria de la exis-
tencia del principio de continuidad del
contrato junto con el deber cooperacién
que se derivan del principio de buena fe.
El contenido de la obligacién de renego-
ciary las consecuencias de la ausencia de
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acuerdo entre las partes estdn sujetos al
principio de buena fe junto a los deberes
contractuales que derivan del principio, lo
cuales son vinculantes para ambas par-
tes. Esto significa esencialmente que las
partes deben llevar a cabo las negocia-
ciones con seriedad, buscando cambios
razonables que permitan adaptar el con-
trato a las nuevas circunstancias, teniendo
en cuenta los intereses de la contraparte
y con el objetivo de llegar a un acuerdo.
Por lo tanto, si la solicitud de negociacidn
fracasa debido a una negativa injustifica-
da a entablar dichas negociaciones o si la
ruptura de las negociaciones estd motiva-
da por una conducta abusiva o de mala fe
por parte de una de las partes, la parte
perjudicada tiene derecho a reclamar los
dafios y perjuicios causados por la demo-
ra y los costos incurridos en relacién con
la confianza depositada en una renego-
ciacién fallida.

Las bases en las que se basa el derecho/
deber de renegociaciéon son el espiritu
de colaboracién entre las partes duran-
te la duracién del contrato y, sobre todo,
la conciliaciéon de intereses con una jus-
ta distribucién de los riesgos, todo lo cual
garantizan la durabilidad y eficacia del
contrato. Por lo tanto, si las partes no lle-
gan a un acuerdo amistoso regido por la
buena fe y bldsqueda de la paz, el juez
puede intervenir con cardcter excepcional
para facilitar la renegociacion, y de no ser
posible, podria declarar la resolucién del
contrato segln lo permita la legislacién
del pais o la jurisprudencia asentada en
esta materia.
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Por dltimo, nada impide que la parte afec-
tada por un aumento excesivo en la one-
rosidad de la prestacién renuncie a la
teoria de la imprevisidon después de que
se hayan producido los hechos. En este
caso, la renuncia podrd ser expresa o td-
cita. El caso mds tipico de renuncia tdci-
ta serd el cumplimiento de la obligacién
por parte del deudor, pudiéndose concluir
que el deudor ha cumplido con su obliga-
cién y no ha recurrido a la doctrina de la
imprevision cuando se ha presentado la
oportunidad, entendiendo razonablemen-
te que el cumplimiento no habria llegado
a ser excesivamente oneroso en las condi-
ciones requeridas para que la imprevision
contractual sea aplicable.
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