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Teoria de la imprevision en la pandemia:
:Un puente entre lex mercatoria y los derechos humanos?”

Hardship theory during the pandemic: Is it a bridge
between lex mercatoria and human rights

Jenner Alonso Tobar Torres®

Resumen

En el derecho contractual internacional se ha reconocido la teoria de la imprevision
como un componente de la llamada lex mercatoria, a partir de su inclusién en
diferentes textos normativos. Sin embargo, a pesar de su amplio reconocimiento
doctrinal, con anterioridad a la pandemia la teoria de la imprevision habia encontrado
pocos escenarios de aplicacién practica en tribunales nacionales e internacionales.

Los amplios efectos y desafios que en materia contractual ha planteado el covid-19
generan un escenario propicio para que la teoria de la imprevision se convierta en
una de las principales herramientas del derecho privado y de la lex mercatoria para
alcanzar soluciones de justicia, solidarismo y garantia de los derechos humanos a los
afectados, en sus relaciones negociales, con la pandemia. Este articulo aborda esta
problematica analizando el potencial que la teoria de la imprevision tiene en época

de pospandemia para convertirse en puente de didlogo entre la lex mercatoria y los
derechos humanos, para avanzar en la superaciéon del fraccionamiento que ha existido
entre ambos regimenes.
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Abstract

In international contract law, the hardship theory has been recognized as a
component of the so-called lex mercatoria, based on its inclusion in different
normative texts. However, despite its wide doctrinal recognition, before the
pandemic hardship theory had few scenarios of practical application in national

and international courts. The enormous effects and challenges that COVID-19 has
posed in contractual-related matters have generated a favorable scenario for making
of this theory one of the main tools for private law and lex mercatoria to generate
justice solutions and solidarity, as well as to ensure the respect of human rights for
citizens whose business relationships were affected during the pandemic. This paper
addresses this problem by analyzing the potential of hardship theory for building
bridges between lex mercatoria and human rights in the post-pandemic era, which
could assist in overcoming the long-lasting division between both regimes.
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Hardship theory, contractual performance, human rights, contractual
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Introduccion

La pandemia generada por el covid-19 ha causado
una tragedia humana sin precedentes en la historia
global. A septiembre de 2021 este virus registraba
mas de 231 millones de contagios y habia cobrado
la vida de cerca de 5 millones de personas en el
mundo (Organizacion Mundial de la Salud, 2021).
Por supuesto, esta situacién también gener6 un fuerte
impacto en la economia global, al punto que en el
afo 2020 se registro la mayor contraccion registrada
desde la Gran Depresion y solo en la segunda mitad
del afio 2021 se comenzaron a mostrar signos alen-
tadores de recuperacion (Banco Mundial, 2021). Se
debe resaltar que estos efectos se han sufrido con
mayor rigor en aquellos paises con amplios margenes
de desigualdad social, donde la pandemia ha exacer-
bado fenémenos como el desempleo, la pobreza, la
desigualdad de género o el empleo informal.

El desarrollo de los contratos no ha sido ajeno a
este contexto. Las medidas que multiples Gobiernos
tomaron para mitigar la situacion de salud publica,
tales como aislamientos, cuarentenas, cierre de
fronteras, restricciones de movilidad, entre otras,
afectaron la ejecucion de diversos tipos de contratos,
“generando una alteracién de los factores internos y
externos que inciden en los mismos y por la apari-
cion de nuevos riesgos que para el momento de la
gestacion del negocio eran imposibles de prever”
(Dulcey, 2020, p. 36). Esta situacion resulta especial-
mente gravosa para aquellos contratistas que, por
sus condiciones econémicas, sociales o individuales,
no estan en capacidad de soportar los escenarios de
incumplimiento, frustracién o excesiva onerosidad en
la ejecucion contractual.

En efecto, el covid-19 no solo genera impacto en
las cifras macroecondmicas de los Estados, sino mas
importante, esta generando afectaciones individua-
les para ciertos contratistas que se han encontrado
ante escenarios de imposibilidad de ejecucion o
excesiva onerosidad en el desarrollo de los contra-
tos. En varios casos, la aplicacion de la normatividad
vigente, bajo las pautas de interpretacion existentes
en la prepandemia, no permite tomar en cuenta las
circunstancias propias de la pandemia en el esce-
nario contractual, lo que deriva en una afectacién a
derechos humanos de ciertos individuos involucrados
en estas dificultades contractuales.

Ante este panorama, el presente articulo de
investigacion se propuso indagar sobre la interro-
gante de como involucrar la garantia de los derechos
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humanos en espacios de interpretacién de contratos
cuya ejecucion se vio afectada por las restricciones
derivadas de la pandemia.

Partiendo de la premisa de que es imperiosa la
necesidad de generar politicas publicas y pautas de
interpretacion de las instituciones juridicas que den
respuesta adecuada a los desafios generados por la
pandemia, se plantea, como hip6tesis de investigacion,
que ante la necesidad de armonizar la debida aplica-
cién del derecho privado con minimos de proteccion
de derechos humanos, la teoria de la imprevision se
puede convertir en un espacio de dialogo entre ambos
sistemas, siempre que sus pautas de interpretacion
se adecuen a las particularidades impuestas por la
pandemia en materia contractual, siendo especial-
mente relevante la sensibilidad hacia la proteccion
de personas en ciertas condiciones de vulnerabilidad.

Como resultado, la investigacion presenta argu-
mentos dirigidos a sostener que: 1) con anterioridad
a la pandemia, la teoria de la imprevision, pese a
ser una instituciéon ampliamente difundida a nivel
internacional al punto de ser considerada por algunos
como parte de la llamada lex mercatoria, no habia
sido consistentemente utilizada por arbitros y jueces
por la rigurosidad interpretativa de sus requisitos;
2) que en el ejercicio de adjudicacion de conflictos
contractuales es exigible a jueces y arbitros la protec-
ci6én de los derechos humanos de los involucrados,
en especial de aquellos que por sus caracteristicas
especiales son sujetos débiles o vulnerables que
merecen mayor proteccion, y 3) que los remedios
ofrecidos por la teoria de la imprevisiéon pueden ser
un camino adecuado para garantizar la proteccién
de los derechos de todos los involucrados, siempre
que sus parametros de aplicacion sean solidaristas y
busquen la garantia efectiva de los derechos funda-
mentales eventualmente involucrados.

Para ello el articulo se realizé a partir de un enfo-
que cualitativo de investigacion donde se prioriz6 la
consulta documental, especificamente con el analisis
de la bibliografia mas relevante en la materia, laudos
arbitrales y sentencias judiciales, asi como documen-
tos oficiales de organismos internacionales. Estas
fuentes se estudiaron bajo un enfoque analitico-juri-
dico, por cuanto se aborda un tema doctrinalmente
discutido que exigi6 una valoracion en clave critica
que permitiera ofrecer a los lectores reflexiones y
resultados para motivar la adecuacion de la teoria de
la imprevision a las exigencias pospandemia.



Cuestion preliminar: la lex mercatoria

La lex mercatoria es un concepto cuyos origenes
remotos han sido ubicados en la Edad Media. En su
sentido moderno, este concepto ha gozado de multi-
ples aproximaciones conceptuales’.

Hay quienes consideran la lex mercatoria como
un conjunto de reglas anacionales, de diversas fuentes,
aplicables a las transacciones internacionales (De Ly,
2000, p. 557). Otros autores, sin atencion a las fuen-
tes, deciden emplear este término para referirse a
todo tipo de reglas -estatales y extraestatales- que se
aplican por los comerciantes en la resolucion de sus
controversias (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonza-
lez, 2003, p. 69). También estan quienes usan este
término como sin6nimo del conjunto de usos y prin-
cipios mercantiles utilizados en el trafico comercial
(Berman y Kaufman, 1978, p. 277). Otros lo asimilan
a un conjunto de principios que gobiernan el derecho
comercial internacional (Mustill, 1988, p. 88). Algunos
expositores identifican el concepto como un conjunto
de reglas, usos y principios aplicables al comercio
internacional, pero que difieren en cuanto a su auto-
nomia frente a los sistemas nacionales. Otra linea lo
considera un orden juridico autbnomo mientras que
otros lo ven como un concepto que a la manera de una
piscina puede ser utilizado por comerciantes y arbi-
tros para determinar las reglas mas adecuadas para
sus necesidades (Frischkorn, 2005, p. 334). Algunos
mas lo ven como un método de decision; hay quienes
lo asimilan al producto de la actividad autorregulato-
ria, y otros consideran que este concepto solo refleja
una pequena y especifica parte del derecho comercial
transnacional (Cranston, 2007, p. 605). La lista podria
continuar por paginas enteras.

Como se puede observar, actualmente hay una
fuerte tendencia a asemejar el concepto de nueva
lex mercatoria con los procesos de autorregulacion
normativa. En efecto, se ha convertido en un lugar
comun en la doctrina asimilar los conceptos de auto-
rregulacién normativa con el de lex mercatoria, y
considerar que los productos de la autorregulacién
normativa tienen, en general, el estatus de contenidos
o fuentes de la lex mercatoria.

Esta situacion de indeterminacion y ambigiiedad
conceptual de la lex mercatoria ha generado que se
pongan varios reparos por parte de los actores del
comercio, entre los que se encuentran, la falta de
certeza y la imprecision en cuanto a su contenido, la
ambigiiedad de la expresion, y su falta de seguridad
juridica, lo que ha llevado al punto de que algunos de
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ellos suelen recomendar no hacer uso del término y,
en su lugar, utilizar expresiones que tengan un alcance
mucho més definido (Tobar Torres, 2020, p. 299).

Se considera aqui que la lex mercatoria no debe
ser utilizada para referirse a todos los corpus norma-
tivos que actores privados emiten en ejercicios de
autorregulacion normativa o técnica. Se debe tener en
cuenta que actualmente es posible evidenciar multi-
ples fendbmenos de produccion normativa heterarquica
entre las que se pueden mencionar, entre otras,

las normas de copyright internacional, el derecho

laboral internacional donde las empresas y sindica-

tos crean normas por excelencia, la estandarizacién
técnica y la autorregulacion profesional, las llamadas
lex digitalis, lex constructionis, lex sportiva, lex mer-
catoria, entre otras, cada una de ellas con diferentes
racionalidades y dindmicas de contacto entre nodos
de los diferentes sistemas. (Tobar Torres, 2017, p. 87)

En este contexto, cada producto de la autorre-
gulacién normativa responde a un acoplamiento
estructural particular entre diferentes subsistemas
sociales y se considera que la lex mercatoria, en
particular, debe ser considerada como una forma
heterarquica de derecho que surge del acoplamiento
de los subsistemas econémico y juridico para regular
especificamente las relaciones de intercambio en el
comercio internacional.

La lex mercatoria puede convertirse en un concepto

atil y relevante en el area mercantil internacional si

se delimita su contenido exclusivamente a los usos

y practicas del comercio internacional, con indepen-

dencia de si tales usos y practicas han tenido origen

espontaneo en los comerciantes o si han derivado
de propuestas o recopilaciones efectuadas por enti-
dades privadas. Si se circunscribe el concepto de
lex mercatoria a los auténticos usos y practicas del
comercio, el concepto podria encontrar una especie
de refundacion y una vuelta a sus origenes que le
permitiria asumir un rol mas activo. (Tobar Torres,

2020, p. 320)

Asi las cosas, para superar la extendida ambi-
gliedad de la que ha adolecido el concepto de lex
mercatoria, para efectos de la presente investigacion
se entendera como aquellos usos y practicas “reitera-
das” del derecho comercial internacional, las cuales no
son automaticamente asimilables a todos los produc-
tos de autorregulacién normativa que continuamente
aparecen en el escenario mercantil internacional. Se
propone que sea la reiteracion continua y efectiva de
un uso o practica el requisito definitorio de lo que se
denomine lex mercatoria.

Civilizar: Ciencias Sociales y Humanas, 22(42), e20220101



Jenner Alonso Tobar Torres

La teoria de la imprevision:
ccontenido de la lex mercatoria?

Origen y recepcion de la teoria de la
imprevision

Los antecedentes historicos de la teoria de la
imprevision pueden rastrearse hasta el Digesto,
aunque se ha sefialado que la primera consagracion
positiva de esta figura se identifica en el Codex Maxi-
milianeus Bavaricus Civilis de 1756 que incorporaba
la clausula rebus sic stantibus (Mendoza Ramirez,
2020, p. 348). Sin embargo, los origenes modernos
de la teoria de la imprevision pueden ubicarse hacia
principios del siglo XX.

En el derecho inglés, donde parece ser rechazada
cualquier nocién de exoneracion de responsabilidad
derivada de una alteracién en las circunstancias
que no equivalga a una situaciéon de imposibilidad,
a partir de la llamada doctrina de la frustracién se
admite la posibilidad de que un cambio de circuns-
tancias frustre las finalidades del contrato y el
cumplimiento del mismo se haga inviable. Tal postura
se viene desarrollando a partir de los denominados
casos de la coronacion (Krell v. Henry y Herne Bay
Steamboat v. Hutton). Es conocido que estos casos se
desarrollaron hacia el afio 1903 cuando, con ocasién
de la coronacién de Eduardo VII, algunas personas
celebraron diversos contratos de alquiler, por ejemplo,
de un inmueble (en el caso Krell v. Henry) o de un
barco (Herne Bay Steamboat v. Hutton), en donde los
inquilinos podrian disfrutar de una vista privilegiada
el dia de la coronacién. Sin embargo, por enferme-
dad del monarca, el evento fue cancelado y surgio el
debate sobre si aun asi los inquilinos debian pagar las
altas sumas de dinero de los alquileres, pese a que los
eventos fueron cancelados (Rosenbald, 2020, p. 255).

Poco después, en Francia se adopt6 la teoria
de la imprevision en el campo administrativo a
proposito del caso Compagnie Générale d’Eclairage
de Bordeaux v. Ville de Bordeaux: la Compagnie
Générale d’Eclairage de Bordeaux tenia a su cargo
la prestacion del servicio pablico de alumbrado, en el
cual el carboén era un insumo esencial. Por causa de
la Primera Guerra Mundial y la ocupacién alemana,
la compaiiia alegd que este insumo habia quintupli-
cado su valor, por lo cual le resultaba excesivamente
oneroso continuar cumpliendo el contrato (Caro
Nieto, 2016, p. 123).
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Desde entonces la teoria de la imprevision ha
sido progresivamente desarrollada tanto en instan-
cias nacionales como en escenarios internacionales:

Como sabemos, la tendencia en el derecho contempo-
raneo es la de aceptar la imprevision, como aparece
de la revision de los cddigos civiles de los siglos XX
y XXI y de los instrumentos de derecho contractual
uniforme y armonizado. Asi, los PICC, los PECL y el
DCEFR prevén la imprevision contractual en térmi-
nos amplios, al igual que el CESL. Adicionalmente,
hemos de considerar que la version definitiva de los
PLDC también la incorpora. En el ambito legal, cabe
consignar que en Europa la consagran, entre otros,
los Codigos Civiles de Italia (1942), Grecia (1946),
Portugal (1967), Holanda (1992), Alemania (2002) y
sorprendentemente, la reciente reforma al Codigo
Civil francés (2016). En Latinoamérica, se la reconoce
en los Codigos Civiles de Bolivia (1976), Pert (1984),
Paraguay (1987), Brasil (2002) y Argentina (2015) y,
ademas, el Codigo de Comercio colombiano (1971).
(Momberg-Uribe y Vidal-Olivares, 2018, p. 137)

Por supuesto, en los lugares donde esta teoria ha
sido reconocida se le han asignado precisos limites y
requisitos. Por ejemplo, bajo el derecho colombiano,
se ha sefnalado que esta teoria tiene, al menos, diez
requisitos que deben verificarse para su aplicacion:

1) que se altere el equilibrio entre las prestaciones

de las partes; 2) que la alteracion sea tan grave que

para una de ellas resulte excesivamente oneroso
cumplir; 3) que la alteracién sea producida por
circunstancias ocurridas con posterioridad a la
celebracion del contrato; 4) que las circunstancias
sean extraordinarias; 5) que las circunstancias sean
imprevisibles; 6) que las circunstancias no sean
parte del riesgo que el afectado acord6 asumir;

7) que las circunstancias no sean producidas por

negligencia del afectado; 8) que el contrato no sea

de ejecucion inmediata sino de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida; 9) que el contrato no sea alea-
torio; 10) que la prestacion cuya revision se solicita

esté pendiente de cumplir. (Caro Nieto, 2016, p. 123)

Se puede afirmar que el principal fundamento
de esta figura se encuentra en el desarrollo de la
clausula rebus sic stantibus que pregona la defensa
de la fuerza vinculante del contrato y de la voluntad
de las partes, siempre que se mantengan las circuns-
tancias que dieron lugar al mismo, lo que significa
que ante un extraordinario e imprevisible cambio
de circunstancias que genere un desequilibrio en
las prestaciones, se requiere hacer usos de remedios
para superar dicho desequilibrio.



No obstante, pese a la amplia aceptacion legis-
lativa que dicha teoria ha tenido en diversos lugares
del mundo, su utilizacién efectiva en tribunales ha
sido modesta, pues no son numerosos los casos
donde haya sido utilizada para revisar un contrato
y ajustar el equilibrio econémico del mismo. Esto
se debe principalmente a los precisos y rigurosos
requisitos que se han impuesto para la utilizacién
de la teoria de la imprevision.

Para ilustrar este punto se puede revisar el caso
colombiano. Con anterioridad a su consagracién
positiva en el ordenamiento nacional, esta figura fue
apenas mencionada durante el siglo XX en la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia. El primer
antecedente que se puede rastrear de la teoria de la
imprevision aparece en la sentencia del 29 de octubre
de 1936 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, 1936), donde apenas se menciona para descartar
su utilizacién; desde entonces y hasta 1971, la teoria
de la imprevision fue referida -mas no aplicada- en
apenas tres ocasiones (Caro Nieto, 2016; Mendoza
Ramirez, 2020).

Fue solo hasta 1971 cuando la teoria de la impre-
vision fue formalmente incorporada al Cédigo de
Comercio (CC) en el articulo 868, en los siguientes
términos:

Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias

extraordinarias.

Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o

imprevisibles, posteriores a la celebraciéon de un con-

trato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alte-

ren 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.

El juez procedera a examinar las circunstancias que

hayan alterado las bases del contrato y ordenard, si

ello es posible, los reajustes que la equidad indique;
en caso contrario, el juez decretara la terminaciéon
del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni

a los de ejecucion instantanea.

Desde entonces y hasta el afio 2004 la Corte
Suprema no habia aplicado efectivamente esta teoria
en ningln caso para la revision de un contrato. No
obstante, en varios fallos si se estudid la figura, pero
por diversas razones no se considerd aplicable para la
solucién de cada caso en concreto (Caro Nieto, 2016,
p- 123). En el afio 2012 la Corte Suprema emitié un
importante fallo donde abord6 a profundidad la
teoria, aunque nuevamente en la solucién del caso
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no la encontro aplicable (Corte Suprema de Justicia,
21 de febrero de 2012).

En lo que respecta al escenario arbitral colom-
biano, también es posible identificar algunas
decisiones donde la teoria de la imprevision ha sido
estudiada para descartar su aplicacion. Tal es el
caso de dos laudos de la Camara de Comercio de
Bogot4, Centro de Arbitraje y Conciliacion (2008a,
2008b), en los cuales los tribunales consideraron si
los hechos discutidos fueron constitutivos de situa-
ciones imprevisibles.

La teoria de la imprevision en el
escenario internacional

La clausula rebus sic stantibus se encontraba
incorporada en varios sistemas legales y es consi-
derada un principio general del derecho. En este
sentido, la aplicacion de la misma se justificaba a
pesar de que esta disposicion no hacia parte del dere-
cho irani. En linea semejante puede referenciarse el
Laudo CCI 9994 de la Corte Internacional de Arbi-
traje de la Camara de Comercio Internacional (2001).

Sin embargo, también se encuentran casos
donde tal como se indic6 en lineas anteriores, la
teoria de la imprevision ha sido incorporada en varios
instrumentos internacionales. Por ejemplo, instru-
mentos como los Principios de Derecho Europeo de
los Contratos (articulo 6:111: cambio de circunstan-
cias), el Marco Comin de Referencia para el Derecho
Privado Europeo (articulo 1:110: variacion o termina-
cion del contrato por una corte ante un cambio de
circunstancias), o los Principios Unidroit sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (capitulo 6,
seccion 2: excesiva onerosidad [hardship]) contie-
nen alusion expresa a esta figura. También ha sido
reconocida esta figura en el marco de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, a partir
de lo dispuesto en su articulo 79 sobre exoneracion
de incumplimiento.

Ahora bien, pese a la amplia acogida que la
teoria de la imprevision ha tenido en el escenario
internacional, por lo menos al ser incorporada en
importantes instrumentos, han sido pocos los casos
en los que efectivamente se ha utilizado.

Tomando como ejemplo los Principios Unidroit,
uno de los instrumentos de soft law mas importantes
en materia contractual, se encuentra que, en esce-
narios de arbitraje internacional, las disposiciones
sobre excesiva onerosidad han sido modestamente

Civilizar: Ciencias Sociales y Humanas, 22(42), e20220101
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utilizadas desde un punto de vista cuantitativo, y
cuando han sido mencionadas, pocas veces han dado
lugar a la revision del contrato.

En efecto, por una parte, pueden identificarse
algunos casos donde tribunales arbitrales han consi-
derado que la teoria de la imprevisiéon responde a
principios generales del derecho. Ejemplo de estos
casos pueden ser el Laudo 7365/FMS (Camara de
Comercio Internacional [CCI], 1997a), en el cual el
Tribunal consider6 que, como consecuencia de los
hechos ocurridos en 1979 en desarrollo de la revo-
lucién irani, cada parte del contrato tenia derecho
a declarar la rescision unilateral del contrato o la
adaptacion del contrato con miras a restablecer su
equilibrio en virtud de lo dispuesto en el articulo
6.2.3 (efectos de la “excesiva onerosidad” [hardship])
de los Principios Unidroit, argumentando que dicha
clausula del hardship o rebus sic stantibus se encon-
traba incorporada en varios sistemas legales y es
considerada un principio general del derecho. En
este sentido, la aplicacion de la misma se justificaba a
pesar de que esta disposicion no hacia parte del dere-
cho irani. En linea semejante puede referenciarse el
Laudo CCI 9994 de la Corte Internacional de Arbi-
traje de la Camara de Comercio Internacional (2001).

Sin embargo, también se encuentran casos
donde expresamente se ha rechazado la posibili-
dad de asimilar la teoria de la imprevisién como
reflejo de los principios generales del derecho o de
la lex mercatoria. Tal es el caso, por ejemplo, del
Laudo CCI 8873 (Camara de Comercio Internacio-
nal, 1997b), donde el tribunal arbitral sefialé que
las estipulaciones sobre hardship contenidas en los
Principios Unidroit, no correspondian, por lo menos
al momento del fallo, a una practica corriente dentro
del comercio internacional. Posiciones semejantes se
pueden encontrar en los laudos CCI 12446 de 1998
y CCI 12446 de 2004 (Camara de Comercio Inter-
nacional, 2004).

En esta misma linea, Bortolotti (2000, p. 143)
sefiala como se han esgrimido argumentos tendien-
tes a sustentar que las disposiciones de los Principios
Unidroit sobre hardship superan las practicas del
comercio internacional al brindar una proteccion mas
amplia a la parte desfavorecida que aquella existente
en la mayoria de las legislaciones y en la practica
internacional, ya que permite que una tercera parte
—el tribunal arbitral que establezca la existencia
de excesiva onerosidad- pueda incluso adaptar el
contrato con miras a restablecer su equilibrio.
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Algo semejante se puede indicar respecto a
la utilizacion de la teoria de la imprevision en la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias. Pese
a que dicho instrumento no consagra expresamente
la teoria de la imprevision, se viene sosteniendo
que a partir de la aplicaciéon del articulo 79 se
pueden regular situaciones de excesiva onerosi-
dad (hardship), las cuales “se refieren al cambio
de circunstancias que alteran fundamentalmente
el equilibrio del contrato, haciendo que el cumpli-
miento de una parte sea significativamente mas
oneroso o disminuyendo considerablemente el valor
de su prestacion” (Consejo Consultivo de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional [CISG-AC], 2020).

Sin embargo, pese a que este instrumento es
quiza el méas ampliamente aceptado en materia de
contratacién internacional (actualmente, 94 Estados
lo han ratificado), son relativamente pocas las decisio-
nes sobre excesiva onerosidad que se han producido
bajo la érbita de la Convencion. En el afio 2020, con
ocasion de la pandemia, el Consejo Consultivo de la
Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Contra-
tos de Compraventa Internacional (CISG-AC) profiri6
la Opinién Consultiva N.° 20, en la cual se precisan
los alcances y requisitos que deben ser tomados en
cuenta al pretender aplicar la teoria de la imprevi-
sién bajo dicha Convencién. En este texto, el Comité
identificé apenas 10 casos donde se ha aplicado dicha
figura en cortes nacionales o en arbitramentos.

La teoria de la imprevisidon y
la lex mercatoria

Encontramos entonces que, al mismo tiempo
que la teoria de la imprevisiéon ha sido progresi-
vamente desarrollada en diversos instrumentos
normativos nacionales e internacionales, no han
sido numerosos los casos en que esta teoria se ha
utilizado para modificar un escenario contractual.
Se evidencia que en varios de los casos donde esta
teoria se ha mencionado ha sido para descartar su
aplicacion, bien sea porque no corresponden a usos
y practicas extendidas del comercio internacional
o porque los requisitos exigidos a esta figura no se
cumplian en esos casos.

Asi las cosas, considerar la teoria de la imprevi-
siobn como parte o reflejo de la llamada lex mercatoria,
dependera exclusivamente de lo que se entienda por
esta tltima. Como se anticipd en lineas anteriores, se



propone un entendimiento de la lex mercatoria como
aquella parte de la regulacion y autorregulacion que
tiene respaldo efectivo en los usos y practicas del
comercio internacional.

Bajo este entendimiento de la lex mercato-
ria, dificilmente podria sostenerse, hoy en dia,
que la teoria de la imprevisién hace parte de ella,
pues, aunque resulta innegable que en las Gltimas
décadas esta teoria ha sido integrada en diversos
instrumentos nacionales e internacionales, esto
por si solo no ha garantizado un uso extendido o
generalizado de la teoria. Por el contrario, jueces y
arbitros, tanto a nivel nacional como internacional,
han sido rigurosos al momento de aplicar la teoria
de la imprevision, generando limites estrictos para
la operatividad de esta figura.

Sin embargo, los desafios que la pandemia ha
supuesto en materia contractual demandan un nuevo
rol protagoénico de la teoria de la imprevision en los
proximos afos. En este contexto, sera trascendental
el marco interpretativo que se utilice para la aplica-
cion de esta teoria.

La pandemia y los nuevos desafios en
materia de ejecucion contractual: un asunto
de derechos humanos

Es evidente que la pandemia causada por el
covid-19 ha generado inmensos desafios a todos
los sectores y niveles de la sociedad. Uno de estos
escenarios ha sido el derecho contractual: como
consecuencia de las medidas de aislamiento y las
restricciones de orden publico que se han impuesto
a lo largo del mundo, la ejecucion de los contratos,
en especial aquellos de ejecucion sucesiva, ha sufrido
graves alteraciones, lo que ha generado logicas dispu-
tas entre las partes del contrato.

En este escenario, se han planteado multiples
herramientas para resolver estas disputas. Por
ejemplo, algunos Estados han optado por inter-
venir directamente e imponer moratorias en la
ejecucion de ciertos contratos (en especial en temas
como prestacion de servicios publicos, contratos
de arrendamiento, contratos de leasing habitacio-
nal, contratos de mutuo e hipoteca con entidades
bancarias, entre otros); mientras que otros Estados
han adoptado medidas menos invasivas, haciendo
un llamado a los particulares para renegociar sus
contratos de buena fe.

En este contexto de pandemia/pospandemia
que el mundo atraviesa, el problema de la ejecucion
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contractual no es un asunto estrictamente de dere-
cho privado, sino que las soluciones que se adopten
tendran profundo impacto en la vida de los ciudadanos
involucrados. Aspectos como la fuerza vinculante de
los contratos (pacta sun servanda), la clausula rebus
sic stantibus, el respeto a los derechos adquiridos y
el respeto a los derechos de propiedad, hoy mas que
nunca escapan de la estricta 6rbita del derecho privado
y se convierten en un debate de derechos humanos.

La interaccion entre derechos humanos
y derecho privado

Al analizar la interaccién que se da entre el
derecho privado -especificamente en el derecho
contractual- y el régimen de los derechos humanos,
se suelen identificar, al menos, dos escenarios: por
una parte, casos en los cuales los derechos huma-
nos se ven afectados o limitados como resultado de
provisiones contractuales y, por otra, los limites que
deben imponerse a la libertad de contratacion para la
garantia de los derechos humanos (Mak, 2008, p. 49).

Estas tensiones se han intentado resolver a
partir de diversos enfoques. Por ejemplo, una parte
de la doctrina defiende que, siendo los derechos
humanos garantias que corresponde a los Esta-
dos asegurar, es a estos -y no a los particulares- a
los que se debe exigir su cumplimiento. Bajo este
enfoque, corresponde al Estado regular las posibles
extralimitaciones de los particulares en sus relacio-
nes, a través de figuras como las llamadas normas
imperativas o de orden publico.

Otro sector de la doctrina ha defendido la posi-
bilidad de reclamar, directa o indirectamente, el
cumplimiento de los derechos humanos a los parti-
culares. En atencién al gran poder de hecho que los
grupos privados ostentan en varios sectores de la
economia, han surgido voces que reclaman la eficacia
horizontal de los derechos humanos y su consecuente
exigibilidad entre particulares, siendo pionera en este
tema la doctrina alemana a través de la denominada
Drittwirkung. A grandes rasgos, esta teoria defiende
la aplicacion de los derechos humanos entre indi-
viduos reconociendo la asimetria factica entre los
mismos y el gran poder de hecho que varios parti-
culares ejercen en las relaciones modernas?.

Bajo la teoria del efecto directo de los derechos
humanos respecto a particulares (unmittelbare
Drittwirkung) se considera que estos pueden ser
exigibles en las relaciones privadas de la misma
forma que en la relacién Estado-ciudadano. Sobre
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la base de que el derecho en su conjunto se funda-
menta en principios y valores constitucionales, los
particulares estan entonces obligados, de forma
directa, por los derechos humanos.

Sin embargo, esta teoria se ha encontrado con
varios reparos, principalmente por el hecho de
que, tratandose de particulares, ambas partes son
titulares de derechos fundamentales y cada uno
podria alegar su derecho en contra del otro, lo cual
llevaria a una paradoja. Adicionalmente, varios dere-
chos fundamentales han sido pensados desde una
relacién Estado-individuo, sin contar, ademas, con
que el gjercicio de un derecho individual encuentra
limite en el derecho del otro individuo, lo que en
un contexto contractual puede representar un serio
problema préctico al pretender utilizar los derechos
fundamentales de forma directa entre las partes
(Mak, 2008, p. 51).

Por tales motivos, ha gozado de mayor acep-
tacion la teoria del efecto indirecto de los derechos
humanos en las relaciones entre particulares
(mittelbare Drittwirkung), bajo la cual se considera
que los derechos humanos, si bien no pueden ser
exigibles directamente a los individuos, si son para-
metros de interpretacion y adecuacion del marco
normativo privado.

En este orden de ideas, cuando los particulares
acuden a las estructuras de administracion de justi-
cia estatales, los jueces y autoridades publicas tienen
el deber de garantizar el respeto de los derechos
humanos de los ciudadanos en litigio, de tal forma
que, al interpretar y aplicar las normas de derecho
privado, estas autoridades deben velar por que la
aplicacion de tales normas no genere un escenario
de violacion de derechos humanos. En otras pala-
bras, como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional
Federal Aleman (BverfG), “cada norma juridica de
derecho privado debe ser interpretada de acuerdo
con el espiritu de los derechos fundamentales”,
mandato que resulta especialmente importante al
momento de interpretar conceptos juridicos inde-
terminados como la buena fe o conceptos como la
solidaridad contractual (Stober, 2019, p. 17).

De esta forma, la lectura e interpretacion de las
normas de derecho privado debe realizarse bajo el
lente de la efectividad de los derechos humanos, por lo
cual derechos como la libertad contractual y concep-
tos como “circunstancias extraordinarias”, “equilibrio
econémico de las prestaciones” o “buena fe” deben ser

analizados bajo la garantia de derechos fundamen-
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tales como el de la dignidad humana, el del minimo
vital, y el de ejercer profesion u oficio, entre otros.

El principio de solidaridad y su relevancia
en el escenario contractual

Esta teoria de la eficacia indirecta de los dere-
chos fundamentales parece haber sido adoptada por
diversos tribunales constitucionales en el mundo,
lo que responde a una tendencia que en algunos
contextos se ha denominado como “constitucionali-
zacion del derecho privado”, a raiz de la cual diversos
ambitos del derecho privado han sido permeados por
normas y principios constitucionales en un proceso
de ponderacién y armonizacion entre ambos regime-
nes (Collins, 2011).

Especificamente en el derecho contractual,
cobra especialisima importancia el principio de soli-
daridad como herramienta de armonizacién entre
la libertad de contratacion y la garantia de minimos
en derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta que la pandemia ha impe-
dido la normal ejecucion de los contratos celebrados,
es imperioso que se establezcan remedios para armo-
nizar los intereses en juego a la luz de contenidos
de derechos humanos, tarea que no es sencilla. Sin
embargo, esperando de las partes comportamien-
tos de lealtad propios de la buena fe, el principio de
solidaridad cobra mayor relevancia en este objetivo.
Sobre este principio la Corte Constitucional colom-
biana ha sefialado:

La Corte ha puntualizado en relacion con el principio

constitucional de solidaridad que de él se derivan dos

consecuencias correlativas, cuales son, de una parte,
la posibilidad de exigir a toda persona el deber de
tomar las medidas necesarias que impidan poner
en peligro los derechos de quien se encuentra en
situacion de riesgo; y por otra, que dicha exigibilidad

Gnicamente se activa ante la presencia de una situa-

ci6n de urgencia manifiesta. (Corte Constitucional,

Sentencia C-394/07)

También tiene especial importancia el concepto
de solidaridad contractual. Varios autores sostienen
que la solidaridad “es inherente a la nocién misma
de contrato”, a partir del sentimiento de confianza
mutua entre las partes, por lo cual con el contrato
no solo se persigue el fin buscado por las partes,
sino también la materializacion de criterios de justi-
cia y equidad (Chamie, 2020, p. 140). Sin embargo,
es menester resaltar que existen autores que han
adoptado posturas de oposicién o de desconfianza
hacia la utilizacién de principios constitucionales en



el proceso de interpretacion de situaciones contrac-
tuales de derecho privado, denunciando potenciales
situaciones de inseguridad juridica. En tal sentido,
se cuestiona Mantilla Espinosa (2011):

Los principios mencionados, tal y como estan for-

mulados, presentan dos importantes caracteristicas:

una gran indeterminacioén -tanto del supuesto de
hecho como de la sancién- y un altisimo contenido
emotivo. Su aplicacién generalizada puede conducir

a graves situaciones de inseguridad y ansiedad juri-

dicas. Para evidenciarlo, basta con formularse unas

preguntas simples: ¢cual es el supuesto de hecho
del principio que me exige actuar de buena fe o de
forma solidaria? En virtud de los famosos deberes
contractuales, ¢;qué comportamiento tengo que
asumir?, ;qué actos precisos debo llevar a cabo?, ¢y
cudles serfan las consecuencias de no hacerlo?, ;qué
sancion recibiria? y ¢cuanto me costaria no actuar
asi (¢de qué forma?)?, ;como discutir un argumento
que se dice equitativo y solidario?, ;cémo oponer los
intereses moratorios, las clausulas compromisorias

y las clausulas penales a la libertad, la igualdad y la

justicia?

Ante tales posturas, se considera que, como un
desarrollo especifico del deber constitucional de soli-
daridad, en contextos de urgencia se deben distribuir
equitativamente los riesgos del contrato, procurando
que situaciones como las generadas con el covid-19
no ocasionen desequilibrios excesivos en una sola
de las partes, en especial hacia aquellas que, por
sus condiciones familiares, sociales o econdmicas,
estan propensas a verse mayormente afectadas en
esta situacion. La aplicacion efectiva de los principios
constitucionales y generales del derecho juega un rol
trascendental en este contexto.

Se trata entonces de que, a partir de los prin-
cipios de solidaridad y buena fe, se revisen las
circunstancias extraordinarias de los contratos con
el animo de reinterpretar los escenarios de incumpli-
miento y modular las consecuencias que tal situacién
generaria en circunstancias normales. De ninguna
manera se pretende poner en duda la fuerza vincu-
lante de los pactos validamente celebrados, pero si
resulta necesario que los particulares adectien sus
conductas para la armonizacion de intereses propios
y generales. En esto se materializa la eficacia hori-
zontal de los derechos humanos, por lo menos bajo
la teoria del efecto indirecto. En este sentido, la Corte
Constitucional colombiana ha sefialado que:

la autonomia de la voluntad privada se manifiesta

de la siguiente manera: (i) en la existencia de una
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libertad para contratar o no, siempre que dicha
decision no se convierta en un abuso de la posiciéon
dominante o en una practica restrictiva de la com-
petencia; (ii) en el logro o consecucion no solo del
interés particular sino también del interés puablico o
bienestar comin; (iii) en el control a la produccién
de efectos juridicos o econémicos, con el propdsito
de evitar el abuso de los derechos; (iv) en el papel del
juez consistente en velar por la efectiva proteccion
de los derechos de las partes, sin atenerse exclusi-
vamente a la intencién de los contratantes; y (v) a la
sujecion de la autonomia de la voluntad a los para-
metros éticos de la buena fe. (Corte Constitucional,
Sentencia T-468/03)

Esta interpretacion del derecho contractual en
clave constitucional y de garantia de derechos huma-
nos ofrece el marco interpretativo indicado para que
la teoria de la imprevision se convierta, en tiempos
de pandemia/pospandemia, en una herramienta de
encuentro y ponderacion entre los derechos contrac-
tuales de los particulares y la satisfaccion de sus
derechos humanos.

A modo de conclusion: la teoria de la
imprevision como herramienta para la
garantia de derechos humanos en la
pandemia

De lo anteriormente expuesto se pueden extraer
tres premisas que permitiran efectuar algunas
reflexiones finales.

1. Aunque la teoria de la imprevision es una figura
ampliamente extendida en las diversas legislaciones
nacionales y en instrumentos internacionales, su apli-
cacion efectiva en Colombia y en el mundo ha sido
bastante limitada por la existencia de estrictos requi-
sitos que las diferentes legislaciones han impuesto.

2. Vista la limitada utilizacién de la teoria de
la imprevision hasta la fecha, dicha herramienta no
puede ser actualmente enmarcada dentro de la lex
mercatoria, pues se considera que dicho concepto
aglutina aquella parte de la regulacion y autorregu-
lacién comercial que tiene respaldo efectivo en los
usos y practicas del comercio internacional.

Sin embargo, ante los inmensos desafios que
la pandemia gener6 en materia de interpretacion
y ejecucion contractual a lo largo del mundo, es
evidente que la teoria de la imprevision esta llamada
a tomar un rol protagoénico en la resolucion de
conflictos contractuales.

3. Teniendo en cuenta que la pandemia genero
todo tipo de afectaciones empresariales y laborales,
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que influyeron notoriamente en la 6rbita humana y
familiar de los ciudadanos, resulta imperativo que
la interpretacion y utilizaciéon que desde ahora se
efecttie de la teoria de la imprevision se realice en
un marco que propenda por la eficacia horizontal
de los derechos humanos. De esta forma, la teoria
de la imprevision se puede convertir en tiempos de
pandemia/pospandemia en un puente entre la lex
mercatoria y los derechos humanos.

Tal como se indicé en lineas anteriores, la teoria
de la imprevision, aunque ampliamente reconocida en
varios ordenamientos legales e instrumentos inter-
nacionales, ha gozado de una limitada aplicabilidad
efectiva al momento de revisar situaciones de excesiva
onerosidad. Sin embargo, se anticipa que los efectos
de la pandemia en los contratos nacionales e inter-
nacionales modificara por completo esta situacion.

Como es de publico conocimiento, alrededor del
mundo los Estados adoptaron diferentes medidas
para hacer frente a la propagacion del coronavirus
y a la situacion de salud puablica. Confinamientos
estrictos, limitaciones totales o parciales de movi-
lidad, prohibicién del ejercicio de varias actividades
econdmicas y sociales, cierres de fronteras, entre
otras tantas, fueron algunas de estas medidas, todas
la cuales afectaron la ejecucion de numerosos contra-
tos entre particulares.

Bajo este panorama es absolutamente previsible
que desde ahora y durante los préximos afios se estén
discutiendo y resolviendo, en tribunales alrededor
del mundo, multiples controversias contractuales con
origen en la situacion descrita generada con la pande-
mia. Por tal motivo, en los circulos académicos y en
foros internacionales se han comenzado a evaluar
herramientas legales adecuadas para dar solucion a
tales controversias. Una de las posibles herramientas
de la que se puede hacer uso en este contexto es la
teoria de la imprevision3.

La imposibilidad de cumplimiento o la exce-
siva onerosidad en la ejecucion de contratos han
sido situaciones que ha enfrentado a toda clase de
empresarios con decisiones como cierre de estable-
cimientos de comercio o despido de trabajadores,
siendo especialmente grave la situacion en los peque-
fios y medianos empresarios, quienes a la vez son
los mayores dinamizadores de las economias nacio-
nales*. Igualmente gravosa ha sido la situacién para
ciertas personas naturales especialmente vulnerables
que han caido en escenarios de incumplimiento o
excesiva onerosidad en contratos particularmente
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conexos con el goce de derechos humanos, como
lo pueden ser los contratos de arrendamiento de
vivienda o los contratos de mutuo o leasing con
garantia hipotecaria.

En tal contexto resulta imperativo que, ademéas
de las acciones afirmativas de politica ptblica que
correspondan, se garantice que los particulares cuen-
ten con una herramienta adecuada para la revisién
de sus contratos y para que se adopten remedios
mediante los cuales se pueda superar el excesivo
desequilibrio prestacional que se haya presentado
con ocasion de la pandemia.

Por supuesto, los remedios disponibles varian
de acuerdo a las diversas legislaciones. En un primer
momento, seria deseable que en desarrollo de los
principios de solidaridad y buena fe sean las partes
directamente quienes renegocien los términos de su
relacion. Sin embargo, conminar a una de las partes
a una renegociacion no es un remedio compartido
por la mayoria de Estados>.

Pese a esta realidad legal, la gran mayoria de los
ordenamientos si consagran el principio de buena
fe en materia contractual, del cual se desprenden
deberes especificos de conducta para las partes. En
escenarios como los de la pandemia, desde el principio
de buena fe se podria exigir a las partes la obligaciéon
especifica de revisar detenidamente el contrato en
cualquiera de las fases en el que se encuentre, para
alcanzar acuerdos que permitan la continuidad del
contrato con la menor afectacion comin posible.

Por supuesto, lo anterior no garantiza que efec-
tivamente las partes alcancen un acuerdo, pero si
permitiria evaluar la conducta de cada uno de los
contratantes, para establecer si alguno de ellos
adopt? posiciones irrazonables que entorpecieron el
proceso de renegociacion. En varios ordenamientos
legales, adoptar conductas contrarias a la buena fe
puede generar efectos indemnizatorios a favor de la
parte afectada. Tal es el caso de Colombia, donde la
Corte Constitucional ha sefialado respecto al prin-
cipio de buena fe:

Este principio comporta, lato sensu, el deber para

las partes de actuar de tal forma que se procure

mantener la equivalencia econémica del contrato y

evitar que puedan resultar afectados los intereses

patrimoniales de las partes. Finalmente, uno de los
efectos juridicos de la buena fe en materia contrac-
tual, es la aplicacion de la regla segtn la cual todo

comportamiento contrario a la misma, en cuanto ili-



cito, trae implicita la obligacién de pagar perjuicios.

(Corte Constitucional, Sentencia C-207/19)

Por otra parte, es mas comun que las legisla-
ciones que han aceptado la teoria de la imprevisién
opten por permitir al juez la adaptacion del contrato
para reestablecer el equilibrio prestacional conforme
a las circunstancias de cada caso o a la terminacién
del vinculo contractual®.

Si este ejercicio judicial de adaptacion del
contrato se efectia bajo parametros solidaristas
y buscando la garantia efectiva de los derechos
fundamentales -en especial la garantia de derechos
humanos de aquellos individuos que por circuns-
tancias especificas se pudieren encontrar en estado
de vulnerabilidad o desigualdad material respecto
a su contraparte-, es posible que en los proximos
anos la teoria de la imprevision, no solo se convierta
en un instrumento de lex mercatoria ampliamente
aceptado y aplicado bajo diversos ordenamientos
legales, sino también en un puente de dialogo entre
lex mercatoria y derechos humanos.

De esta forma, la teoria de la imprevision seria
un escenario donde se puede materializar el efecto
indirecto de los derechos humanos en las relaciones
contractuales privadas, a través de la interpretacion
en clave constitucional de conceptos indeterminados

» &«

como “excesiva desproporcion”, “excesiva onerosidad”
o0 “equilibrio econdmico” dentro de casos concretos
generados con ocasion de la pandemia.
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Notas

1 Unestudio pormenorizado delallamada lex mercatoria,
sus caracteristicas, sus desarrollos e implicaciones
normativas, puede ser consultado en Tobar Torres
(2017). En este acapite se expondran de manera suscita
algunas conclusiones desarrolladas en dicho trabajo.

2 Una reconstruccién del debate puede encontrarse en
Anzures Gurria (2010).

3 Para ilustrar la relevancia que la teoria de la
imprevision estd llamada a cobrar con ocasién de la
pandemia, se puede resaltar que durante el afio 2020
Unidroit (Secretariado de Unidroit, 2020) y el Consejo
Consultivo de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional
(CISG-AC)  profirieron  amplios  documentos
interpretativos sobre las disposiciones relativas a
excesiva onerosidad contenidas en los Principios
Unidroit y la CISG, respectivamente. En ambos
documentos se dan parametros para tener en cuenta
al momento de evaluar un caso concreto de excesiva
onerosidad derivado de la pandemia.

4 Sobre la afectaciébn que las pequenas y medianas
empresas han sufrido como consecuencia de la
pandemia y los desafios para una recuperacion, puede
consultarse Red Espaiiola del Pacto Mundial (2020).
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5 Como lo menciona la Opinién N.° 20 del Consejo

Consultivo de la CISG solo cinco derechos internos
imponen la obligacién de renegociar el contrato:
Armenia (art. 467 CC); Azerbaiyan (art. 422 CC);
Francia (art. 1195 CC); Lituania (art. 5.204 CC);
Rusia (art. 451 CC); Ucrania (art. 652 CC). También
se contempla este remedio en los Principios
Unidroit (art. 6.2.3), pero el mismo es abiertamente
descartado en la CISG.

Al respecto, en la Opinién N.° 20 del Consejo
Consultivo de la Convencién de la Naciones Unidas

Teorfa de la imprevision en la pandemia: jun puente
entre lex mercatoria y derechos humanos?

sobre los Contratos de Compraventa Internacional
(2020) se indica que “veinte ordenamientos juridicos
contemplan la accién de adaptaciéon del contrato
por un juzgado o un tribunal arbitral, de estos
altimos, todos menos cuatro contemplan también
la accién alternativa de terminacién por el mismo
juzgado o tribunal arbitral”. Precisamente la CISG no
contempla entre sus posibles remedios la adaptacion
judicial del contrato, pero si permite como remedios
la suspensiéon del contrato, la exoneraciéon de
responsabilidad por dafios o perjuicios, la exclusion
del cumplimiento especifico, la reduccién del precio,
y en Ultima instancia la resolucion del contrato.
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