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RESUMEN

Este articulo, propone el analisis de la revision y adecuacion contractual conven-
cional, en contratos paritarios, con independencia de los remedios legales especificos
que se han incorporado a la normativa para reestablecer cierto equilibrio prestacio-
nal, por situaciones sobrevinientes, y la conveniencia de incorporar la obligacion de
renegociar Como una prevision expresa y operativa en los contratos.
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ABSTRACT

his article proposes the analysis of the revision and conventional contractual adjus-
tment, in joint contracts, regardless of the specific legal remedies, which have been
incorporated into the regulations to reestablish a certain balance of benefits due to
overcoming situations, and the convenience of incorporating the obligation of rene-
gotiate as an express and operative prevision in the contracts.
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INTRODUCCION

El deber de renegociacion de los contratos y su adecuacion a las circunstancias que
pueden presentarse al momento de su ejecucion, es un tema que no resulta novedoso.
Las crisis econdmicas ciclicas que estamos atravesando en nuestro pais, habiéndose
agravado la situacion por la pandemia causada por Covid-19 y las medidas politicas
tomadas, restituyen la discusion sobre estas herramientas juridicas.

Por su parte, la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion le da a los prin-
cipios generales del derecho, un rol central en la interpretacion de la ley. La doctrina
vuelve de esta manera, a repensar la relacidon de tension que se da entre la seguridad
juridica y la flexibilizacién del contrato. Las XXVIII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil celebradas en Mendoza en el mes de septiembre de 2022, dan cuenta de los
debates respecto a esta tematica.

Los contratos, especialmente los de larga duraciéon, muchas veces, ven afectada su
etapa de ejecucion, por diferentes circunstancias, ajenas a la voluntad de las partes,
que pueden dar lugar a la revisidén o a la adecuacidon del contrato. Aqui, la negocia-
ci6n tiene un papel fundamental para evitar la extincidon por otros medios, como la
resolucion o la injerencia de un tercero con la adecuacion judicial.

Asi, la renegociacion del contrato, con independencia de los remedios legales espe-
cificos, que se han incorporado a la normativa como consecuencia de los desequili-
brios prestacionales, se constituye como un deber de las partes, basado en los princi-
pios de buena fe, razonabilidad, autonomia de la voluntad, conservacion de los actos
juridicos y prevencion del danio. No debe olvidarse que el contrato, esta destinado a
regular relaciones juridicas en un contexto econémico, dindmico y cambiante.

Se propone en este articulo, abarcar esta tematica, limitada a la revision y adecua-
cion contractual convencional, en contratos paritarios y la conveniencia de la in-
corporacion de la obligacion de negociar como una prevision expresa en los con-
tratos.

1. NOCION DE CONTRATO Y LIMITES DE LA AUTONOMIA PRIVADA

Segun el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), el contrato es el acto
juridico mediante el cual, dos 0 més partes manifiestan su consentimiento para crear,
regular, modificar, trasferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales (articulo
957). Este acuerdo, tiene efecto vinculante, tal cual se lo reconoce el articulo 959 del
CCCN, lo que sugiere que, celebrado validamente, solo puede ser modificado o ex-
tinguido por las partes o en los supuestos que la ley lo prevea. De aqui se desprenden
las fuentes de modificacién de un contrato: la fuente convencional y la fuente le-
gal/judicial.

Uno de los pilares fundamentales donde descansa la teoria general del contrato, es
el principio pacta sunt servanda establecido por el actual articulo 959 del CCCN ya
mencionado y su antecesor articulo 1197 del Codigo Civil de Vélez, que denota que
el contrato forma para las partes una regla, a la que deben someterse como a la ley
misma “tiene jerarquia de un principio general del Derecho y constituye el verdadero pilar de
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la vida en sociedad. Sin el respeto a la palabra empefiada no habria ninguna clase de seguridad
en el trdfico juridico” (Brebbia, 1991, n. IX).

Este principio promueve a su vez, la seguridad juridica, condicion para el desarrollo
de los negocios y transacciones bajo diferentes proyecciones, a saber, certidumbre en:
el sistema normativo aplicable, el fendmeno adquisitivo y los casos especificos de
modificacidn, pérdida o extincion de derechos y confianza razonable sobre las situa-
ciones juridicas (Diez Picazo y Ponce de Leodn, 1996, p. 52 y ss.).

Asimismo, debe limitarse esa autonomia que las partes tienen para celebrar acuer-
dos, en las normas de orden publico tuitivas del interés general, las que funcionan
como requisitos de validez, condicionando el nacimiento del contrato, o bien, de efi-
cacia, determinando la subsistencia del negocio.

Otro de los principios que atraviesan la teoria general de los contratos, es el de con-
mutatividad en el intercambio, que implica reciprocidad e interdependencia de las
prestaciones y funciona también con la logica de validez y eficacia de los contratos,
aportando diversas exigencias: Causa suficiente para el desplazamiento de bienes de
un patrimonio a otro (articulo 1013 del CCCN); equilibrio de prestaciones originario
y posterior o contraprestacion econdémicamente adecuada (articulos 332 y 1091 del
CCCN) cuyo remedio sera la lesion o excesiva onerosidad sobreviniente; y satisfac-
cion del interés del acreedor, tanto al perfeccionarse el contrato, como en su etapa
de ejecucion, cuya carencia genera la frustracion del fin (Freytes, 2022).

En contratos de larga duracién y con los ribetes a los que nos tienen ciclicamente
acostumbrados las circunstancias econdémicas y sociales de nuestro pais, se pueden
plantear inconvenientes relativos al precio, el plazo, la conmutatividad del negocio,
la prestacion, entre otros, que den lugar a la necesidad de revisar el acuerdo inicial,
en funcion de volver a encontrar el equilibrio y equidad al inicio del negocio y pro-
curar la subsistencia del mismo.

El principio preventivo del dafio, transversal a la teoria general del contrato, tam-
bién configura un limite a la autonomia de los contratantes y un fundamento del
deber de renegociar, atento a que se constituye en un medio de prevencidn, mitiga-
ci6n o contencidn de dafios en el ambito contractual, operativizando lo establecido
en los articulos 1032 y 1710, incisos b) y c¢), del CCCN, complementado por princi-
pios generales del Derecho como la buena fe, y la conservacién del contrato (Galdos,
2020).

2. EL CONTRATO Y LAS CIRCUNSTANCIAS

La concepcion del contrato se ha ido modificando a lo largo del tiempo oscilando
entre: una concepcion subjetiva y consensualista, predominante en el derecho conti-
nental que pone énfasis en la autonomia privada y el contrato como ley para las par-
tes; y otra mas objetiva, cercana al derecho anglosajon, que presta mas atencion al
equilibrio de las prestaciones y la consecucion de la finalidad subjetiva y objetiva
perseguida por las contratantes (Nicolau, 2002, p. 1).
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Ambas concepciones fueron dando lugar a diferentes teorias que han propiciado la
readecuacién del contrato, y en particular, en el derecho norteamericano, el mayor
avance lo ha dado la llamada “teoria relacional del contrato” desarrollada en sus
comienzos por el académico Ian R. Macneil a fines de la década del sesenta (Marti-
nez Ochoa, 2005, p. 203-229.). Esta teoria, expande la vision del contrato, utilizando
un enfoque interdisciplinario, con especial énfasis en el socioldgico. Reconoce la es-
pecial vinculacidon que existe entre el contrato y las circunstancias exteriores y pro-
pone ver los contratos de duracion, aunque sean de cambio, como asociativos, sus-
ceptibles de transformacion por las circunstancias externas, pero con un fin comun
que exige solidaridad y cooperacion y no competencia. Para esta teoria, los contratos
de duracion, estan sujetos por un acuerdo implicito de las partes a permanente revi-
sion o renegociacion (Nicolau, 2002, p. 2).

En nuestro pais, por su parte la revision y adecuacion contractual, es un tema que
adquirié nuevamente actualidad. El mismo fue tratado en las XXVIII Jornadas de
Derecho Civil realizadas en Mendoza, en septiembre de 2022. Asi, por unanimidad,
con una abstencion sobre cuarenta y cinco, se afirmo que tanto la adecuacion como
la revision, deben privilegiarse por sobre la extincion contractual, al ser conservato-
rias del contrato y medios aptos para satisfacer el fin y objeto del mismo. Asimismo,
se afirmd que deben aplicarse los principios de buena fe, conservacion y razonabili-
dad, los que deben distinguirse respecto de los contratos paritarios, por adhesion y
de consumo.

3. REVISION Y RENEGOCIACION CONTRACTUAL CONVENCIONAL

Podemos decir que la adecuacion del contrato, es el género, dentro del cual encon-
tramos la revision convencional del contrato por parte de los contratantes, a la que
denominaremos renegociacion y la revisidon o reajuste por causas imputables a las
partes (fracaso de renegociacion por incumplimiento de la obligacion de renegociar,
por ejemplo) o no imputables a las partes (fuente legal /judicial)

Revisar, segun el diccionario de la Real Academia Espafola (https://dle.rae.es/re-
visar) significa en su segunda y tercera acepcion: someter algo a nuevo examen para
corregirlo, enmendarlo o repararlo; y actualizar o poner al dia. En materia contrac-
tual, ese reexamen reconoce como fuentes: la convencional o la legal/judicial.

A la modificacion de los contratos se arriba por revision o adecuacion y proviene
de la autonomia de la voluntad, decision judicial o arbitral. La modificacion legal,
por su parte, ha de ser excepcional y puede ser revisada en sede judicial®.

En este articulo, nos ocuparemos de la revision contractual de fuente convencional,
que es aquella facultad que tienen los contratantes de volver a analizar el contenido
y alcance de las prestaciones acordadas y realizar las adecuaciones necesarias para
un cumplimiento equitativo y equilibrado. Esta facultad de revisar o renegociar tiene

2 Conclusion n. 3, Bloque 1 Parte General, comision n. 4: Revision y adecuacion contractual,
XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mendoza, Argentina, septiembre 2022. Recuperado en
https://drive.google.com/file/d/1jNeC6NSzd SfAYAECveHOFgtUlkgdPOoa/view

11


https://dle.rae.es/revisar
https://dle.rae.es/revisar
https://drive.google.com/file/d/1jNeC6NSzd5fAyAECveH0FgtUlkgdP0oa/view

su apoyo en el principio de autonomia de la voluntad que les da a los contratantes la
facultad primera de obligarse y la posterior de revisar, modificar, adecuar o hasta
dejar sin efecto lo acordado (Freytes, 2022).

Revisar el contrato, implica que hay circunstancias, ajenas a las partes, que se han
modificado y que han afectado el equilibrio de las prestaciones, por lo cual, los
contratantes por el principio de buena fe, deciden volver a examinar lo acordado y
negociar una adecuacion a la realidad actual. La negociacidén contractual, es aquel
“conjunto de tratativas que se realizan procurando su mejor logro, con miras al cambio o a la
colaboracion entre los sujetos, especialmente por lucro o interés” (Nicolau, 1991, p. 25y
ss.)

La revision convencional del contrato, puede ser tacita o expresa. Es tacita cuando
deriva implicita del acuerdo, es decir, que se ejerce en la etapa de ejecucion del con-
trato. Aqui, la renegociacion es una instancia optativa, iniciada por las partes del
negocio juridico, en el marco de su autonomia privada, para adecuar el contenido
del mismo a las circunstancias no previstas y preservar el contrato.

Por su parte, es expresa, cuando las partes incorporan una “obligacién” de renego-
ciar como prevision contractual. Aqui, los contratantes incorporan dentro del propio
contrato, una obligacion de hacer, intuito personae, que tiene por objeto impulsar la
negociacion, mantenerse en ella y cumplir con los deberes de conducta conexos, pro-
pios de la negociacion (Nicolau, 2002, p. 5). Se trata de una obligacion de medios,
que de ninguna manera obliga a los contratantes a llegar a un acuerdo para adecuar
el contrato, y presupone la libre negociacion de las partes, sin que admita la imposi-
cion de compulsion o sancion’.

Como ejemplo, de este tipo de clausulas, debemos citar las clausulas Aardship utili-
zadas en la costumbre comercial internacional, impulsadas por los Principios UNI-
DROIT* (articulo 6.2.3). Estas clausulas tienen como objetivo corregir la desigualdad
sobreviniente de las prestaciones, la excesiva onerosidad, dando la potestad a la parte
en desventaja de solicitar la renegociacion del contrato y en caso de no haber acuerdo,
acudir al tribunal, el que puede rescindir el contrato determinando fecha y condicio-
nes o adaptarlo restableciendo el equilibrio original.

4. INCORPORACION CONTRACTUAL DE LA OBLIGACION DE RENE-
GOCIAR

3 Conclusidn n. 5, Blogue 1 Parte General, comision n. 4: Revision y adecuacion contractual, XX V111
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mendoza, Argentina, septiembre 2022. Recuperado en
https://drive.google.com/file/d/1jNeC6NSzd5fAYAE CveHOFgtUlkgdPOoa/view

4 Reglas de derecho flexible o soft law, creadas por el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado, que en Gltimos afios son normas recurrentes en los contratos de larga duracién, de com-
praventas internacionales de mercaderias. Pueden consultarse a través del siguiente link:
https://rdu.unc.edu.ar/bitstream/handle/11086/1508/ TRABAJO%20FI-
NAL%20Mar%C3%ADa%20Elena%20Zan.pdf?se-
guence=2#:~:text=Art%C3%ADcul0%206.2.3&text=(2)%20L a%20solicitud%20de%20renego-
ciaci%C3%B3n,puede%20acudir%20a%20un%20tribunal.
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La incorporacién en el contrato de esa obligacion de renegociar, es una herramienta
ventajosa para los contratos de duracion y hay doctrinarios que afirman que, aten-
diendo las crisis ciclicas argentinas, su inclusion debe ser de rigor, configurando su
ausencia una falta de cuidado injustificada (Tavano, 2022, p.1). En los contratos pa-
ritarios es aconsejable incorporar cldusulas de renegociacidon con sus correspondien-
tes protocolos de actuacién’.

Ahora bien, no alcanza con la mera incorporacién, sino que, es necesario detallar
algunas previsiones que la tornen operativa y que traten, al menos, las siguientes
cuestiones (Nicolau, 2002, p. 5):

a) Delimitacion de las circunstancias que daran origen a la renegociacion:

Con esta prevision, las partes limitan los supuestos que dan lugar al nacimiento de
la obligacion y brindan seguridad juridica evitando la renegociacidon permanente.
Aqui por ejemplo, se aconseja que se limite la utilizacidon de la clausula cuantitativa-
mente: con un plazo minimo desde la celebracién del contrato y/o desde que se ha
invocado para volver a utilizarla; o cualitativamente estableciendo supuestos puntua-
les que desencadenan la obligacidn de renegociar, como creacion o incremento espe-
cifico de costos fiscales o tasas de cambio determinadas, porcentaje de inflacién en
un plazo especifico, entre otras cuestiones que pueden preverse, pero no medirse con
anterioridad (Quaglia, 2005).

Leiva Fernandez puntualiza que

puede enunciarse una formula general, por ejemplo, tomar en cuenta
una situacién grave de caracter financiero, econémico o politica o acu-
dirse a un escenario puntual (por ejemplo dar relevancia a nuevos costos
fiscales, restricciones derivadas de politicas ambientales, variaciones en
la tasa de cambio, etc.), establecer que dadas las circunstancias previstas,
las partes deberan renegociar el contrato en cierto plazo o someterse al
arbitraje; permitir, por fin, que la parte perjudicada se desligue del con-
trato etc. (Leiva Fernandez, 2017, p. 332)

Por su parte, Herndndez manifiesta que es fundamental incorporar cldusulas, que
delimiten las causales que originen la renegociacion, sin que estén acotadas Unica-
mente a la alteracién de la ecuacidon econdmica del contrato, atento a que las varia-
bles que afectan el contrato, pueden tener multiples manifestaciones (Hernandez,
2003, p. 1443 y ss.).

5 Conclusion n. 6, Bloque 1 Parte General, comision n. 4: Revision y adecuacion contractual, XXVIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mendoza, Argentina, septiembre 2022. Recuperado en
https://drive.google.com/file/d/1jNeC6NSzd5fAYAECveHOFgtUIkgdPOoa/view
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Al respecto de la renuncia a la modificacion, en contratos paritarios, por causa so-
brevenida, sera valida si es libremente pactada, sin perjuicio de su eventual revision
judicial®.

b) Plazos de renegociacion:

Es conveniente establecer plazos en los que debe darse el inicio de la negociaciéon y
plazo méaximo para llegar a un acuerdo de adecuacion, vencido el cual, las partes
podran continuar por la via ordinaria judicial.

En este punto, el articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT, cuando regula las
clausulas hardship, puntualiza que la solicitud de renegociacién debe realizarse sin
demora injustificada. Parece oportuno en la praxis, establecer un plazo de caducidad
respecto al momento de solicitud de la renegociacion, el que esté vinculado con el
hecho generador o circunstancia del punto anterior que da origen y el momento en
que comienza el desequilibrio.

¢) Regulacion del procedimiento de renegociacion.

Resulta indispensable a los fines de evitar la frustracion de la renegociacion, pactar
cudles seran los pasos a seguir para evaluar las nuevas circunstancias (Hernandez,
2003, p. 1443 y ss.), determinando la forma de documentar las reuniones y posiciones
de los contratantes. Forma de notificacién de la convocatoria a renegociar, domicilio
a donde se cursaran las notificaciones (facultamiento en su caso, a una de las partes
de fijarlo en el futuro), invocacion detallada de la/s causa/s de renegociacion, el de-
ber de informacion constante entre los contratantes, entre otras previsiones procesa-
les que puedan servir para analizar responsabilidades ante un eventual fracaso (INi-
colau, diciembre 2002, p. 8).

Como pautas similares a las previstas, por ejemplo, en los Principios de UNI-
DROIT, se puede acordar que la solicitud de inicio de renegociacion, venga acom-
pafiada de los detalles sobre la naturaleza de la modificacion de las circunstancias, el
impacto economico sufrido y propuestas para remediarlo. Ello, con el objetivo de
hacer operativo el deber de informacion.

Aqui también, se puede acordar la asistencia de un facilitador, para llevar a delante
la renegociacidén (mediador) o directamente recurrir al juicio de un tercero que puede
ser un arbitro o un juez.

d) Efectos de la etapa de renegociacion sobre el contrato.

Por el principio de eficacia, si las partes nada dicen, se supone que la ejecucion del
contrato continua con el cumplimiento de las obligaciones. Los contratantes pueden,
sin embargo, optar entre un abanico de opciones respecto a la ejecucidon, como esta-
blecer que los pagos realizados se tomen a cuenta, para de minimizar riesgos o hasta
directamente suspender la ejecucion del contrato por el plazo de renegociacion.

¢ Asi lo afirma la Conclusién n. 4, Bloque 1 Parte General, comisiéon n. 4: Revision y adecua-
cion contractual, XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mendoza, Argentina, septiembre
2022. Recuperado en https://drive.google.com/file/d/1jNeC6NSzd5fAyAEC-
veHOFgtUlkgdPQOoa/view
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e) Medios preventivos y compulsivos para asegurar la renegociacion:

Se trata de explicitar las herramientas que tendrd la parte no culpada, para evitar el
fracaso, ante conductas de mala fe de la contraparte, como por ejemplo: facultad de
la parte no culpada para suspender, hasta tanto cese la conducta culposa, el cumpli-
miento de las prestaciones a su cargo; clausula penal a su favor; estipular que la parte
culposa cargue con los gastos ocasionados como consecuencia del proceso de rene-
gociacion y, la pérdida de chance que implica la frustracién de la renegociacion.

Es conveniente analizar, segun las circunstancias, estas u otras estipulaciones que
se dirijjan a desalentar conductas de mala fe, apartamiento intempestivo de la nego-
ciacion, preservar pruebas de las conductas y diligencia o asegurar en definitiva una
negociacion eficaz (Nicolau, 2002, p.6).

5. EFECTOS DE LA ADECUACION CONTRACTUAL CONVENCIONAL
POR RENEGOCIACION EXITOSA

La adecuacion contractual, a la que se llega por un proceso exitoso de renegociacion
del contrato (Quaglia, 2005, V.), lleva consigo la posibilidad de revision judicial. No-
tese que puede no ser justo lo acordado, existir una clausula abusiva, que una parte
se haya impuesto sobre la otra, entre diversas situaciones que ameritan la revision.

Por otra parte, hay quienes sostienen que, con la adecuacion, estamos ante la pre-
sencia de un nuevo contrato (novacion objetiva), cuyo efecto es la novacion de las
obligaciones originariamente contraidas cuando la modificacién genera una obliga-
cion incompatible con la originaria (Quaglia, 2005, V.).

Mientras que otra corriente, afirma que no hay novacion objetiva, ya que los vincu-
los, fines y razones son las mismas, es decir, el contrato en si mismo (Mosset Itu-
rraspe, Falcon, Piedracasas, 2002, p. 36)

Este efecto novatorio es discutido, pero, a los fines practicos, genera incidencia so-
bre los accesorios del contrato, como las garantias, por lo que seria conveniente in-
cluir a los garantes en la renegociacion, o bien, optar por garantias abiertas dentro
del contrato originario si se incluyen clausulas de renegociacion.

Finalmente, podemos afirmar que una renegociacidn exitosa, es siempre una mejor
opcion ante las intromisiones autoritarias, ya que se funda en la autocomposicion de
los intereses de las partes y trae posibilidades de mayor justicia, si se compara con
aquellas que se dirigen a la extincion: nulidad, resolucion o revocacion (Nicolau,
2002, p. 2).

CONCLUSION

La renegociacién contractual y la adecuacion convencional del contrato son los me-
canismos mas idoneos y justos para salvaguardar el contrato y el equilibrio de las
prestaciones y siempre deben privilegiarse por sobre las demas herramientas juridicas
y por sobre la extincion de contrato.
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En un contexto social, econdmico y politico como el que atravesamos en nuestro
pais, las situaciones extraordinarias se presentan con cierta regularidad y de diferen-
tes formas. Esto interpela a los operadores juridicos y requiere que, partiendo de la
base de paridad entre partes, se analice incorporar clausulas en los contratos que pro-
picien la renegociacion y adecuacion convencional, teniendo presente su mejor posi-
cion de renegociar y defender sus intereses, sin necesidad de la intervencion del juz-
gador.

Es prudente en este ejercicio, que las partes y los auxiliares juridicos prevean distin-
tas situaciones que hagan operativo ese deber de renegociar, como circunstancias que
daran origen a la renegociacion, plazos en que debera llevarse a cabo, regulacion del
proceso, e incluso, incorporacion de mecanismos compulsivos para asegurar la ne-
gociacion.
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