Doctrina

Los contratos en curso
de ejecucion frente

al concurso preventivo
(art. 20 de la LCQ)

Rémulo Rojo Vivot

(*) Abogado (UCA, 2004). Magister en Derecho Empresario Econémico (UCA,
2008). Posgrado en Derecho Empresarial (Universidad Austral, 2006).
Miembro del Instituto Argentino de Derecho Comercial (IADC) y de la Aso-
ciacion de Emprendedores de Argentina (ASEA). Socio del Estudio Berda-
guer, Rojo Vivot, Silvero, Canziani & Uriburu.




Los contratos en curso de ejecucién frente al concurso preventivo (art. 20 de la LCQ)

RDCO | Noviembre - Diciembre 2018 | 293

Sumario: |. Ambito material de los contratos alcanzados por el art. 20 de la
LCQ.— Il. El'art. 20 de la LCQ y su vinculacién con otras normas del ordena-
miento juridico.— Ill. Algunas conclusiones.

El art. 20 de la LCQ regula los efectos que
genera el concurso preventivo sobre los
contratos en curso de ejecucion. En tales cir-
cunstancias, establece que cuando hubiere
prestaciones reciprocas pendientes de rea-
lizacién, el concursado puede continuar
con el cumplimiento del contrato, debiendo
para ello requerir autorizacion al juez, quien
resolvera previa vista al sindico.

A pesar de la aparente claridad de la
proposicién contenida en la norma y del
tiempo transcurrido desde que el art. 21 de
la ley 19.551 (afio 1972) comenzo a regular
este tipo de situaciones (hoy art. 20 de la
ley 24.522, afio 1995), la determinacion de
qué tipo o categoria de negocios juridicos
quedan incluidos dentro del precepto legal
contintia siendo materia opinable.

El gran nuiimero de interpretaciones exis-
tentes sobre el alcance del art. 20 de la LCQ
y la variedad de respuestas que suelen darse
en asuntos con caracteristicas similares, difi-
cultan su aplicacion en la practica.

I. Ambito material de los contratos alcan-
zados por el art. 20 de la LCQ

L1. Contratos en curso de ejecucion y con pres-
taciones reciprocas pendientes

El art. 20 de la LCQ establece que “el deu-
dor puede continuar con el cumplimiento de
los contratos en curso de ejecuciéon, cuando
hubiere prestaciones reciprocas pendientes
(...)”. La determinacién del ambito material
de los contratos alcanzados por la norma
impone examinar el alcance juridico de la ter-
minologia utilizada por el legislador. En este
aspecto hay varios conceptos a considerar.

A) “Continuar con el cumplimiento de los
contratos en curso de ejecucion”. Esta expre-
sion presupone la existencia de un contrato
celebrado con anterioridad a la presentacion
en concurso preventivo de una de las partes
y que se encuentra vigente.

Esto implica excluir los contratos que fue-
ron extinguidos antes de la presentacion en
concurso preventivo. También quedan fuera
de la prevision legal las tratativas promovi-
das por las partes dirigidas a la formacion de
un contrato (arts. 990 a 992 del Cod. Civ. y
Com.). Al no existir un vinculo obligacional
deviene inaplicable el art. 20 de la LCQ.

Distinta es la situacion de los contratos
preliminares (arts. 994 a 996 del Cod. Civ.
y Com.), en los cuales las partes asumieron
la obligacion de celebrar o concluir —en un
momento ulterior — un tinico y determinado
contrato definitivo. Segtin la naturaleza, fines
y elementos que integran el acto juridico con-
certado, podran quedar comprendidos en el
concepto analizado.

B) “Cuando hubiere prestaciones recipro-
cas pendientes”. No todos los contratos en
curso de ejecucion quedan comprendidos en
lanorma, sino solo aquellos que tengan pres-
taciones reciprocas pendientes. Para poder
apreciar mejor qué es lo que se ha querido
decir con los términos utilizados, analizaré
por separado cada uno de los conceptos que
contiene la proposicion:

(a) La prestacion es un elemento de la obli-
gacion emergente del contrato que se carac-
teriza como la conducta o el comportamiento
de las partes destinado a satisfacer un interés
(arts. 724 y 725 del Céd. Civ. y Com.) que
recae sobre bienes o hechos implicados en
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la relacion juridica patrimonial (arts. 1003 a
1011 del Céd. Civ. y Com.).

De acuerdo con el modo de obrar de las par-
tes, la prestacion debida puede ser positiva
(hecho: obligacion de dar o de hacer) o nega-
tiva (abstencion: obligacion de no hacer o de
no dar). Por su parte, el interés de las partes
constituye el objeto del contrato y es determi-
nado segtn la naturaleza de la prestacion.

(b) La reciprocidad implica que se trata de
contratos en los cuales ambas partes se obli-
garon a realizar una prestacion a favor de la
otra. Lo esencial es que la prestacion de una
de las partes es prometida en concepto de
contrapartida o retribucion por la prestacion
de la otra. De tal modo, quedan fuera del
ambito de aplicacion los contratos en los que
una de las partes es la que se obliga hacia la
otra sin que esta quede obligada (art. 966 del
Cod. Civ. y Com.).

La reciprocidad de las obligaciones naci-
das del contrato no implica necesariamente
que hayan nacido al mismo tiempo ni que
exista equivalencia cualitativa o cuantitativa
entre las prestaciones. Tampoco es necesa-
ria simultaneidad en el cumplimiento, pues
el orden de prelacion en el cumplimiento
puede ser diverso en funcién de lo estipu-
lado en el contrato, de lo que surja ley o de
los usos y costumbres.

(c) El término pendientes surge por la exis-
tencia de prestaciones a cargo de ambas partes
que no se encuentran ejecutadas, porque no
llegd el momento para ello (arts. 343, 350, 871,
886, 889, 892, 994, 1139 del Cod. Civ. y Com.),
o no han sido exigidas (art. 887 del Cod. Civ.
y Com.) o su cumplimiento se encuentra sus-
pendido (arts. 1031, 1032, 1185 del Céd. Civ.
y Com.). Esta pendencia puede surgir del
modo en que las partes hubieran convenido
su cumplimiento, de la propia naturaleza y
circunstancias de las obligaciones emergentes

del contrato o de laley (v.gr. arts. 1147 y 1152
del Céd. Civ. y Com.).

A fin de corroborar si ambas prestacio-
nes estan pendientes de cumplimiento, sera
necesario examinar la naturaleza juridica del
contrato y el estado de las obligaciones al
momento de la declaracion de apertura del
concurso.

La hipotesis prevista por el art. 20 de la LCQ
también contempla aquellos contratos en los
cuales el co-contratante hubiera cumplido
parcialmente su prestacion, quedando atn
prestaciones pendientes de cumplimiento a
cargo de ambas partes con causa en el mismo
negocio juridico. Lo esencial es que la presta-
cion cumplida tenga vinculacion con las pres-
taciones pendientes de cumplimiento. Esta
situacion incluye las obligaciones accesorias y
reviste importancia en los negocios que encie-
rran prestaciones complejas y coligadas.

Tal seria el caso de un contrato de loca-
cion de maquinarias industriales en el que
el co-contratante hubiese hecho entrega de
estas sin que el concursado hubiese pagado
su precio ni el co-contratante cumplido con
la instalacion, preparacion y puesta en fun-
cionamiento. Otra circunstancia a considerar
es cuando alguna de las partes hubiese entre-
gado una senal o arras confirmatoria a fin de
asegurar el cumplimiento de la obligacion
(arts. 1059 y 1060 del Cod. Civ. y Com.) o rea-
lizado un pago parcial o un anticipo finan-
ciero a cuenta de la prestacion debida. La
misma situacion se presentaria en un boleto
de compraventa de fecha cierta otorgado
a favor de adquirentes de buena fe sin que
se hubiese abonado el porcentual minimo
previsto en el art. 1171 del Céd. Civ. y Com.
(arts. 285, 969, 1018 del Cdéd. Civ. y Com. y
art. 512 del Céd. Proc. Civ. y Com.)(1).

(1) CNCom., sala A, 04/09/1998, “Sanato-
rio Modelo Islas Malvinas s/ concurso s/ inc. de
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Aqui es dable sefialar que el nuevo orde-
namiento suprimio la categoria de contratos
reales. De esto se sigue que, ahora todos los
contratos quedan perfeccionados desde que
las partes manifiestan su consentimiento y
que la tradicion de la cosa paso a ser parte
de la etapa de cumplimiento y no de la for-
macion del contrato. Asimismo, el art. 20 de
la LCQ impone una modificaciéon al régi-
men general establecido en la primera parte
del art. 1925 del Cod. Civ. y Com., al esta-
blecer que la tradicion simbdlica anterior a
la presentacion en concurso preventivo no
importa cumplimiento de la prestacion (2).

Quedan fuera del dmbito de aplicacion
de la norma aquellos contratos en los que
alguna de las partes hubiera realizado —en
forma integra y voluntaria— la prestacion
debida (arts. 731, 880, 899 y 942 del Cod.
Civ. y Com.). De la misma manera, quedan
excluidos aquellos contratos en los que la
satisfaccion del interés de una de las partes
se hubiera obtenido por la via de la ejecu-
cion judicial o por el hecho de un tercero
(arts. 730, 777 y 881 del Céd. Civ. y Com.).

12. ;Qué categoria de contrato incluye el
art. 20 de la LCQ?

I.2.a. La clasificacion y caracterizacion de
los contratos utilizada por la doctrina con-
cursal y la jurisprudencia

Para determinar el ambito de aplicacién
de la norma, la doctrina concursalista y la

resolucion contractual” CNCom., sala C, 25/04/2003,
“Artigas Revestimientos SA s/ concurso s/ inc. por
Vazquez, Diego”. ST Rio Negro, 24/04/2007, “Gallucci,
Claudio Guillermo”. CNCiv., en pleno, 03/10/1951,
“Cazes de Francino, Amalia c. Rodriguez Conde,
Manuel’, LA LEY 64-476.

(2) CNCom., sala A, 24/05/1990,“Editorial Kapelusz
SA s/ concurso s/ inc. por Ferrostal AG", ED 139-119.

jurisprudencia han recurrido a la clasifi-
cacion doctrinaria que tiene en cuenta la
proyeccion temporal del cumplimiento de
las prestaciones. Dicha circunstancia exige
proporcionar una nocion de los efectos de
las obligaciones emergentes del contrato; su
tratamiento puede arrojar muchas luces en
la explicacion de la materia.

a) Desde que el contrato existe como rela-
cion juridica patrimonial, la exigibilidad de
las prestaciones puede ser:

(i) Inmediata: en esta especie, las partes
gozan de potencialidad para exigir el cum-
plimiento de la prestacién desde el instante
mismo del nacimiento de la relacién obliga-
toria. En tal virtud, su realizacion no admite
desplazamiento temporal relevante alguno
y debe ejecutarse —o comenzar a cum-
plirse— en el acto de la celebracién, o en
el tiempo impuesto por la naturaleza de la
cosa o cuando alguna de las partes lo exija.

(ii) Diferida: la exigibilidad es diferida
cuando, por imperio legal o convencional,
se ha proyectado en el tiempo el momento
en que las prestaciones adquiriran potencia-
lidad de realizacion. En este supuesto, existe
un espacio temporal entre la celebracion del
contrato y la ejecucion o el comienzo del cum-
plimiento de las prestaciones. El tiempo es
un elemento accidental del negocio juridico
por medio del cual se supedita el ejercicio
o la eficacia de los derechos y obligaciones
emergentes del contrato bajo alguna moda-
lidad: plazo inicial o condicién suspensiva
(arts. 343 y 350 del Cod. Civ. y Com.). El dife-
rimiento de la exigibilidad supone el diferi-
miento del deber de cumplir.

b) En orden al tiempo que les insume a
las partes llevar a cabo su conducta para
agotar el contenido obligacional emergente
del contrato, las prestaciones pueden ser de
ejecucion:
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(i) Instantdnea: la prestacion emergente del
contrato es de ejecucion instantanea cuando
se agota en el mismo acto que se realiza
(v.gr. compraventa, permuta). La prestacion
es Uinica y se ejecuta en un solo y tnico acto.
Su exigibilidad puede darse de manera
inmediata o diferida.

(ii) Durable: el cuamplimiento de las presta-
ciones se realizan durante un lapso prolon-
gado de tiempo. En este tipo de contratos,
el despliegue de la actividad opera en un
espacio temporal juridicamente relevante y
necesario que el contrato produzca el efecto
querido por las partes o satisfaga la necesi-
dad que las indujo a contratar.

La prosecucion en el cumplimiento de las
prestaciones emergentes del contrato de
duracién puede presentarse en diversas for-
mas: (a) continuada o fluyente: la prestacién
es Uinica pero sin interrupcion o por tiempo
corrido (v.gr. locacion de inmueble, como-
dato, depdsito); (b) periddica o intermitente:
las prestaciones son varias y su ejecucion
es distribuida o reiterada en el tiempo en
forma discontinua, variable, intermitente
y en intervalos regulares o determinados
(v.gr. concesion, distribucidn, agencia).

La continuidad y periodicidad de las pres-
taciones son elementos que hacen a la carac-
terizacion de los contratos de duracién. La
distincion entre esta clase de prestaciones
surge con claridad en el art. 1176 del Cod.
Civ. y Com., donde la continuidad importa
una prestacion ininterrumpida durante la
vigencia del contrato; mientras que en la
periddica las prestaciones son reiteradas en
el tiempo, en plazos generalmente regula-
dos y predeterminados que tienen una indi-
vidualidad propia.

En esta ultima clasificacion podemos
ubicar aquellos contratos en los que las
partes reglamentan o regulan las normas,

principios, términos y condiciones gene-
rales a las que deberan sujetarse las futu-
ras y eventuales operaciones que puedan
tener lugar entre las partes, cuya realizacion
podra ser o no ser obligatoria para una o
ambas partes (contratos de coordinacion y
reglamentarios). La duracién del vinculo,
la cantidad de operaciones previstas por las
partes y la obligatoriedad de celebrar los
futuros contratos dependera de las caracte-
risticas de cada contrato en particular y del
tipo de actividad de la que se trate.

Por otra parte, las obligaciones emergentes
de esta clase de contratos pueden ser de exi-
gibilidad inmediata (v.gr. contrato de cuenta
corriente), o diferida (v.gr. opcion de compra
en el contrato de leasing, o cuando se pacta
que el plazo de vigencia de la relacion juri-
dica comenzara en una fecha posterior al de
celebracién del contrato).

c) Luego de examinar la proyeccion tem-
poral del cumplimiento de las prestaciones,
hay que destacar que estas categorias no
deben ser confundidas. La primera de las
clasificaciones toma en cuenta la sujecion
o no de las obligaciones a una modalidad,
mientras que la otra toma en cuenta si la eje-
cucién de la prestacion se agota en un solo
acto o en varios.

De todos modos, es dable mencionar que
todas ellas pueden coexistir en un mismo
contrato. Especialmente en aquellos nego-
cios juridicos que tienen un contenido obli-
gacional complejo cuya ejecucion se lleva
cabo por medio de diversas y sucesivas
operaciones contractuales. Tan es asi que
nada impide concebir un contrato en el
que una de las partes se hubiera obligado
a ejecutar una prestacion instantanea y la
otra durable, y que a su vez estas sean de
exigibilidad inmediata y/o diferida. Tam-
bién pueden existir contratos de dura-
cién que tengan prestaciones de ejecucion
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fluyente, continuada, periddica e instanta-
nea. Tal es el caso en que las obligaciones
se vayan cumpliendo a través del tiempo de
manera individual y distinta, reiterandose
periddicamente.

Las multiples posibilidades de combina-
cion que pueden presentarse imponen la
necesidad de prestar especial atencion a la
dindmica del negocio juridico, analizando
en profundidad los derechos, obligaciones
y modalidades que resultan del contrato,
pues muchas veces la realidad negocial nos
aleja de categorizaciones cerradas.

L.2.b. Criterios propiciados para la inter-
pretacion y aplicacion de la norma

En la doctrina y en la jurisprudencia no
existe consenso acerca del sentido y el
alcance material de la norma. Tan es asi que
cada una de las salas de la Excma. Camara
Nacional en lo Comercial se ha pronunciado
utilizando distintos criterios de interpreta-
cion para resolver situaciones de similares
caracteristicas.

a) Doctrina concursal y jurisprudencial: las
diversas posturas doctrinarias y jurispru-
denciales pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

(i) Por un lado, estan quienes afirman que
el dispositivo legal solo resulta aplicable a
los contratos en los cuales la exigibilidad
de las prestaciones de ambas partes quedd
diferida en fecha posterior a la presentacion
en concurso preventivo (3).

(3) GARCIA CUERVA, Héctor, “Efectos de la aper-
tura del concurso preventivo respecto del contrato
de locacion destinado a la explotacién comercial’,
LA LEY 1978-A, 798. HEREDIA, Pablo, “Efectos del
concurso preventivo y de la quiebra sobre los con-
tratos de concesion comercial y de franquicia’, en

Segun esta exégesis, la norma no incluye
a los contratos de ejecucion continuada o
periddica. El argumento sustancial, para
arribar a dicha conclusién, es que las pres-
taciones se reiteran en el tiempo de manera
individual y distinta en cada oportunidad
de modo que, al momento en el cual una
de las partes peticiona la apertura de su
concurso preventivo, no se encuentran pen-
dientes, como exige la norma(4). En tales
casos, las partes contintian sujetas a las nor-
mas del derecho comtn y a las consecuen-
cias previstas en los contratos, sin que el
concurso preventivo afecte los derechos y
obligaciones de las partes.

En relaciéon con el contrato de locacion
de cosas, estan quienes sostienen que no es
de prestaciones reciprocas pendientes (5),
pues la prestacion a cargo del locador se

GOMEZ LEO (dir.), Derecho Concursal, Ed. Rubin-
zal-Culzoni, Buenos Aires, 2002, p. 260. CARCHIO,
Miguel - DI IORIO, Enrique, “Efectos del concurso
sobre los contratos con prestaciones reciprocas
pendientes’, en ROVIRA, Alfredo (dir.), Empresa en
crisis, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 179. TYDEN,
Alejandro, “Algunas reflexiones sobre los contratos
civiles y comerciales frente al concurso preventivo.
Interpretacién y aplicacién de la normativa actual
prevista en la ley 24.522", en FAVIER DUBOIS (dir.),
Contrataciones empresarias modernas, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2005, p. 570.

(4) CNCom., sala A, 23/05/1995, “Cenco-
sud SA c. Siame SA", LA LEY 1996-C, 769. CNCom.,
sala B, 20/08/2012,“Obra del Personal Jerarquico de
la Republica Argentina s/ concurso s/ inc. por Vida
SA”.CNCom., salaD,05/09/2017,"Arife SA s/ concurso
s/ inc. de apelacion”. CNCom., sala E, 08/08/2012,
“Qualex SA s/ concurso”. CNCom., sala F, 27/12/2012,
“Gasbi SRL s/ concurso s/ inc. de apelacion”

(5) CNCom., sala B, 25/09/1990, “Xerox Argen-
tina SA c. Noel Cia. SA s/ ordinario”, JA 1992-11-81.
CNCom., sala D, 07/07/1987, “Laboratorios Arli SA s/
concurso s/ inc. de resolucion de contrato de loca-
cién”. CNCom,, sala E, 06/09/2017, “Super Canal s/
concurso s/ inc. art. 250"
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agota al dar la cosa, y el posterior deber de
respetar y mantener al locatario en el uso
y goce constituye una genérica obligacion
de tolerancia del derecho, insuficiente para
afirmar la existencia de una reciprocidad
con el pago del precio(6). Similar criterio
se utiliza respecto al contrato de concesion
de servicios publicos al considerar que el
Estado no asume mas que deberes genéri-
cos de respetar y hacer respetar las atribu-
ciones concedidas (7).

(i) Por otro lado, se encuentran aquellos
que consideran que el ambito material de la
norma debe ser amplio, abarcando no solo
a los contratos con prestaciones reciprocas
diferidas, sino también a los de ejecucion
continuada y periddica que se encuen-
tran en curso de ejecucion (8). Este criterio

(6) ALBERTI, Edgardo, “La locaciéon en el sistema
concursal de la ley 19.551", RDCO 6, 1973, p. 569.
ROUILLON, Adolfo, “Cédigo de Comercio comen-
tado y anotado’, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2007,
t. IV-A, p. 300.

(7) RIVERA, Julio César, “Instituciones de Dere-
chos Concursal”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2003, t. 1, p. 339.

(8) CAMARA, Héctor, “El concurso preventivo y la
quiebra: comentario de la ley 19.551" Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1978, t. |, p. 538. RUBIN, Miguel, “Los
contratos fluyentes, jentran en la previsién del
articulo 20 de la LCQ?", RDCO 207-730. LORENTE,
Javier, “Efectos del concurso preventivo sobre los
contratos ‘en curso de ejecucion’ con prestaciones
reciprocas pendientes’, en Derecho Concursal Argen-
tino e Iberoamericano, Ed. Ad-Hoc, 1997, t. |, p. 170.
MAFFIA, Osvaldo, “La Ley de Concursos comentada’,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 2001, t. |, p. 55. VILLA-
NUEVA, Julia, “Concurso preventivo’, Ed. Rubin-
zal-Culzoni, Buenos Aires, 2003, p. 217. ROITMAN,
Horacio, “Efectos del concurso preventivo sobre los
contratos preexistentes’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bue-
nos Aires, 2005, p. 205. ROUILLON, Adolfo, ob. cit.,
t.IV-A, ps. 293y 294.

amplio de interpretacion también es recep-
tado por los tribunales (9).

En relacion con el contrato de concesion, se
considera que las prestaciones que integran el
contrato resultan obligatorias para las partes
durante el tiempo en que se extienda la rela-
cion y, en consecuencia, deben considerarse
prestaciones reciprocas pendientes(10). Con
similar criterio, se resolvid que la norma es
aplicable al contrato de suministro de mate-
ria prima en el cual se acord6 una ejecucion
continuada con prestaciones periddicas que
se suceden repetidamente durante su dura-
cion. Se sostuvo que, con independencia del
grado de cumplimiento anterior al concursa-
miento, era visible que las partes se habian
formulado promesas mutuas de efectuarse
prestaciones reciprocas(11). Al contrato de
agencia(12) y al de franquicia(13) también se
los incluye en la prevision legal.

(9) CNCom., sala A, 12/09/2017, “Laberit SA
s/ Concurso s/ inc. de apelacion”. CNCom., sala B,
16/04/2003,“Messina de Messina, Maria s/ concurso”.
CNCom., sala C, 29/05/2007, “Unién Argentina de
Rugby Asociacién Civil s/ concurso s/ inc. de reso-
luciéon de contrato Sportfive SA”. CNCom., sala D,
13/02/2002, “Atomplast SA s/ concurso s/ inc. de
apelacion”. CNCom., sala E, 07/05/2007, "América
TV SA s/ concurso s/ inc. por Matejco”. CNCom.,
salaF,01/12/2011,“Gilmer SA s/ concurso s/ inc. por
Nisago Textil SA”

(10) LLOBERA, Hugo, “Contrato de concesidn
comercial’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 336.

(11) CNCom., sala D, 10/08/2000, “Frigorifico
Rio Platense SA s/ concurso s/ inc. por Unilever de
Argentina SA”, JA 2001-1V, 165.

(12) HEREDIA, Pablo, “El contrato de agencia en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, Revista
Cadigo Civil y Comercial, aiio ll, nro. 1, febrero 2016,
p. 36. CNCom,, sala D, 01/09/2016, “Cellularnet SA c.
Telecom Personal SA".

(13) CHOMER, Héctor, “Los efectos de la cesa-
cién de pagos sobre los contratos preexistentes’,
RDCO 214, 2005, p. 575.
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En cuanto al contrato de locacién de
cosas, hay quienes consideran que la
circunstancia en la cual uno de los con-
tratantes solo mantiene una obligacion
genérica de garantia respecto de la pres-
tacion realizada, no impide considerarla
una obligacion pendiente (14) en tanto que
el ordenamiento juridico impone nume-
rosas cargas y obligaciones que las par-
tes deben cumplir durante la vigencia del
contrato. Se ha resuelto que el contrato de
locacion esté comprendido en el art. 20 de
la LCQ(15), por cuanto ambas partes van
cumpliendo sus respectivas prestaciones
en forma funcionalmente reciproca e inter-
dependiente: el locador sigue cumpliendo
con su obligacion de no perturbar los dere-
chos del locatario, a condicion de que este
siga pagando el precio en cada uno de los
periodos convenidos. Este mantenimiento
en el uso y goce de la cosa importa un
desprendimiento patrimonial del loca-
dor que se va reiterando en cada periodo
fijado para el pago. Tal es la reciprocidad
e interdependencia de las prestaciones que
el incumplimiento del concursado autoriza

(14) FORASTIERI, Anibal, “Efectos del concurso
preventivo sobre el contrato de locaciéon de inmue-
bles’, ED 1986-11-842. MAYOL, Laura, “El concurso
preventivo y el contrato de locacién de inmuebles’,
en Derecho y Empresa, Rosario, nro. 9, Universidad
Austral, 2000, p. 239. MAFFIA, Osvaldo, “Leasing y
recuperacion del bien en el concurso del tomador”,
ED 195-309. FAVIER DUBOIS, Eduardo M., “Concursos
y quiebras: ley 24.522 actualizada comentada con
jurisprudencia y bibliografia’, Errepar, Buenos Aires,
2003, p. 75. TRUFFAT, Daniel, “Contratos con presta-
ciones reciprocas pendientes en el caso del art. 20
de la ley 24.522" en FAVIER DUBOIS (dir.), Contrata-
ciones empresarias modernas, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2005, p. 529.

(15) CNCom.,, sala A, 14/06/1995, “Mandy SRL s/
concurso”. CNCom., sala D, 17/06/2005, “Junin 1721

SRL s/ concurso s/ inc. por Nusbaum Carlos’, LA LEY
2005-E, 874.

al locador a resolver el contrato, requerir
el consecuente desalojo y procurar el cobro
de los alquileres adeudados (art. 32 de la

LCQ).

(iii) Por ultimo, estan quienes sostienen
que el régimen que deriva del art. 20 de la
LCQ se aplica a todos los contratos en curso
de ejecucién y con prestaciones recipro-
cas pendientes, en tanto no exista alguna
norma dentro del ordenamiento concur-
sal que contemple una solucién especifica
para el contrato de que se trate, y que por
razones de analogia justifique su aplicacion
extensiva (16).

En tal sentido se afirma que, al contrato
de locacion de inmuebles, le es aplicable el
régimen establecido por el inc. 2° del art. 157
de la LCQ, el cual excluye tal contrato del
régimen del art. 144 de la LCQ (equivalente
al del art. 20 de la LCQ) cuando contintia la
explotacion de la empresa luego de dictada
la sentencia de quiebra (art. 193 de la LCQ).
De tal modo, si el locatario es el concur-
sado y utiliza el inmueble para explotacion
comercial, el contrato contintia de pleno
derecho, resultando innecesaria la autori-
zacion requerida por el art. 20 de la LCQ.
En tal marco se considera que, sin perjuicio
de que el concursado debe continuar aten-
diendo las prestaciones futuras que debe-
ran considerarse protegidas en los términos
del art. 240 de la LCQ, no corresponde inti-
mar al concursado a pagar las prestaciones
dinerarias adeudadas con anterioridad a
concurso, sino que el locador deberd verifi-
car esas acreencias en los mismos términos

(16) VILLANUEVA, Julia, ob. cit., p. 219. LORENTE,
Javier,“La concursalidad y los contratos’,en ARECHA
- DASSO - NISSEN - VITOLO (coord.), Conflictos actua-
les en sociedades y concursos, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2002, p. 430.
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que cualquier otro acreedor de origen
pre-concursal (17).

No obstante, existen antecedentes juris-
prudenciales que se han expresado en
sentido contrario, al establecer la inaplica-
bilidad de las previsiones del art. 193 de la
LCQ por tratarse de una norma prevista
solamente para supuesto de quiebra y de
caracter excepcional a los principios que le
son inherentes (18).

Por su parte, también podria argumen-
tarse que, si el legislador hubiese querido
otorgar un efecto especial al contrato de
locacién frente al concurso preventivo
del locatario, lo hubiera contemplado del
mismo modo que lo hizo respecto al con-
trato de trabajo, de servicios publicos, con
garantias reales (arts. 20 y 23 de la LCQ),
leasing (art. 11 de la ley 25.248) y el art. 55 de
la ley 11.672 (complementaria permanente
de presupuesto nacional). Estas excepciones
sirven para confirmar la regla.

Por lo demads, en tal caso cabria de igual
forma sostener que la ley se ha orientado
en forma expresa, en materia de quiebra, en
dar al contrato de locacién la solucion brin-
dada para “los contratos con prestaciones
reciprocas pendientes” —como surge de
la remisiéon que el inc. 2° del art. 157 de la
LCQ hace al art. 144 de la LCQ— y no las
reglas de los contratos de ejecucion conti-
nuada (art. 147 de la LCQ). De tal modo, el
contrato de locacion quedaria comprendido
dentro del ambito material de los contratos
alcanzados por el art. 20 de la LCQ.

(17) CNCom., sala A, 31/10/2017, “Grupo Puerto
Este SA s/ Concurso s/ inc. art. 250" CNCom.,
sala C, 27/10/2016, “Alio, Alberto Enrique s/ con-
curso s/ inc. art. 250"

(18) CNCom., sala E, 06/05/2003, “Fedrinot SRL s/
concurso s/ inc. de elevacién a Camara”.

Por otro lado, es casi unanime el criterio
que considera que la autorizacion judicial
es un requisito necesario para que se reco-
nozca, a la prestaciéon cumplida con pos-
terioridad a la apertura del concurso, la
calidad de gasto de conservacion (art. 240
de la LCQ) (19).

b) Disparidad de criterios y su consecuente
incertidumbre: considero innecesario citar
mas fallos u opiniones doctrinarias. Con los
mencionados se destaca la discrepancia de
criterios existentes para resolver situaciones
con similares caracteristicas.

Luego de lo hasta aqui expuesto, ;cudl de
las visiones es la que se ajusta a derecho? Su
determinacion tiene particular importancia
pues en funcién del criterio que se adopte
derivan consecuencias que se reflejan en
todo el analisis del instituto.

Parece indudable que la mera inclusion
de un contrato en alguna de las clasificacio-
nes utilizadas por la doctrina y por la juris-
prudencia no es suficiente para discernir el
instituto. Maxime si consideramos la diver-
sidad de matices que pueden presentar los
contratos de duracion.

En tanto que los efectos producidos por
las obligaciones emergentes de los contratos
dependen de las estipulaciones convenidas
por las partes (arts. 958 a 960 del Cod. Civ.
y Com.), considero que no es dable extre-
mar las interpretaciones ni generalizar las
situaciones. Los jueces deben resolver con-
forme a las particularidades de cada caso,
determinando la naturaleza juridica de cada
negocio juridico, con independencia de la
categoria a la que pudieran corresponder y

(19) CNCom,, sala E, 05/07/1999, “Pinfruta SA s/
quiebra s/ inc. por general Citrus International’, LA
LEY 2000-A, 19.
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a la denominacién que las partes le hubie-
ran dado al contrato.

1.2.c. Los efectos de las obligaciones emergentes
de los contratos preparatorios

En la doctrina y en la jurisprudencia existe
consenso en cuanto a que la norma abarca
aquellos contratos, en los que la ejecucion de
un negocio determinado o el comienzo del
cumplimiento de las prestaciones de ambas
partes quedaron diferidas en fecha posterior
ala presentacion en concurso. En cambio, no
resulta tan claro que la norma comprenda
aquellos contratos vigentes en los que la
relacion entre las partes se realiza de manera
estable y el cumplimiento de las prestacio-
nes se prolonga en el tiempo en forma conti-
nuada o fluyente o intermitente o periddica.

En los contratos de duracién, la mayor
dificultad consiste en saber cuando, a raiz
de tales modalidades en el tiempo de cum-
plimiento, la obligacion conserva su indivi-
dualidad o se trata de otras tantas relaciones
que se recrean con el transcurso del tiempo.
Tan es asi que cuando el cumplimiento de
las obligaciones se hubiera acordado en
fracciones sucesivas y periddicas, podemos
estar frente a una pluralidad de prestacio-
nes parciales, distintas y autéonomas que
nacen por el transcurso del tiempo o estar
ante una obligacién tinica que admite cum-
plimientos parciales.

Con el proposito de mejorar la compren-
sion de este fendmeno, procederé a realizar
un analisis sobre ciertos tipos contractua-
les que tienen caracteristicas precisas de
estructura y funcionamiento y que, una vez
perfeccionados como tales, preparan la for-
macion de otros contratos.

Estas breves consideraciones no preten-
den abarcar la descripcion del amplio espec-
tro de las modalidades operativas, sino mas
bien dar cuenta de una conceptualizacion

basica de ciertos negocios que permita ana-
lizar y determinar la naturaleza juridica de
contratos en los que se debate el caracter
de sus prestaciones. Pienso que este nuevo
enfoque juridico puede resultar de utilidad
para determinar y establecer qué clase de
contratos quedan comprendidos dentro del
art. 20 de la LCQ.

a) Contrato preliminar: es aquel contrato en
el que las partes se obligan a celebrar o con-
cluir, en tiempo futuro, un tnico contrato
definitivo cuyo contenido debe estar identi-
ficado por el preliminar (arts. 994 a 996 del
Cod. Civ. y Com.).

El objeto inmediato de esta clase de con-
trato es la firma del contrato definitivo, por
lo que con su perfeccionamiento se cumplen
las obligaciones reciprocas que emanaban
de aquel (20). Una vez suscripto el contrato
definitivo, las partes quedan obligadas al
cumplimiento de las prestaciones sustancia-
les que forman parte del contrato definitivo.

La promesa bilateral o unilateral de con-
trato futuro no se debe confundir con el con-
trato definitivo. Del pacto preliminar surge
una obligacion de hacer: celebrar el contrato
previsto e identificado en el preliminar. El
acuerdo sobre los elementos esenciales par-
ticulares del contrato definitivo no tiene otra
funcién que identificar el negocio juridico
que se obliga a celebrar o concluir, pero no
tiene efectos constitutivos o traslativos. En
caso contrario se confundiria e identificaria
el contrato definitivo con el cumplimiento

(20) MORELLO, Augusto, “El boleto de compra-
venta inmobiliaria”, Ed. Platense, Buenos Aires, 1975,
p. 37.WILLIAMS, Jorge, “Los contratos preparatorios’,
Abaco, Buenos Aires, 1978. ETCHEVERRY, Raul, “Dere-
cho Comercial y Econémico. Obligaciones y contra-
tos comerciales. Parte General”, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1988, p. 132. MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIE-
DECASAS, Miguel A., “Responsabilidad precontrac-
tual’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006.
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del contrato preliminar, desnaturalizando
su objeto. En tal caso, no estariamos frente
a un contrato preliminar sino ante un con-
trato a término o sujeto a condicion.

En virtud de lo expuesto, parece induda-
ble que en esta clase de contratos las par-
tes asumen obligaciones reciprocas y que,
si estuvieran pendientes de realizacién a la
fecha de presentacion en concurso, queda-
rian comprendidos por el art. 20 de la LCQ.

b) Contrato reglamentario o normativo: esta
clase de contrato tiene por funcién regular
y determinar el contenido de los eventuales
negocios juridicos que en el futuro puedan
llegar a realizar las partes. Suelen celebrarse
entre empresas o grupos de intereses que
quieren dejar convenidas las bases, modali-
dades, condiciones o reglas generales a las
que deberan sujetarse ciertas operaciones
vinculadas con su actividad de produccién,
distribucién o intermediacion de servicios y
productos.

Es un contrato preparatorio en tanto que
precede y dispone la celebracion de ciertas
operaciones que las partes quieren realizar
en el futuro, pero que sin embargo no se obli-
gan a realizar. Las partes no se comprometen
a contratar, pero si deciden hacerlo tienen un
deber juridico de seguir las pautas acordadas
en el contrato reglamentario y la obligacion
de observar determinada conducta contrac-
tual. Se trata de una obligacion eventual cuya
realizacion se verifica si las partes deciden
concluir un negocio juridico particular pre-
visto en el contrato reglamentario.

No es necesario determinar todos los ele-
mentos esenciales particulares de las rela-
ciones juridicas previstas, pudiendo las
partes diferirlas para el momento en que
decidan realizar cada negocio juridico.

El contrato reglamentario y el contrato
particular tienen objetos y efectos diferentes.

En el primero, las partes se obligan a dar a
las futuras declaraciones de voluntad un
cierto contenido; en el otro, las partes quie-
ren obligarse a las prestaciones sustanciales
que forman el objeto del negocio juridico y
que produce los efectos propios de la cate-
goria a que pertenezca el contrato.

Se le asigna el caracter de contrato regla-
mentario: el de factoring, cuenta corriente,
tarjeta de crédito, medicina prepaga, planes
de ahorro, suministro de materia prima,
distribucion.

c) Contrato de coordinacion: la funcién de
esta clase de contratos consiste en organi-
zar, pre-ordenar, predisponer el desenvol-
vimiento de una continuidad de futuros
negocios, estableciendo el régimen juridico
de los actos constitutivos de las sucesivas
relaciones singulares (modalidad de forma-
cién, condiciones, efectos) y determinando
un limite temporal o cuantitativo.

La diferencia sustancial con el contrato
reglamentario radica en que la celebracion
de los negocios juridicos individuales que
integran el contrato resulta obligatoria para
las partes. Es decir, el contrato inicial de
coordinacion impone la obligacién de cons-
tituir las futuras operaciones, lo que implica
una estabilidad temporal y un valor econo-
mico que genera responsabilidad si alguna
de las partes no lo respeta.

Son calificados como contratos de coordi-
nacién: el de suministro, distribucién, venta
con pacto de exclusividad, concesion, agen-
cia, franquicia.

II. El art. 20 de la LCQ y su vinculacion
con otras normas del ordenamiento juridico

Luego de haber examinado el alcance
juridico de la terminologia utilizada por el
legislador y las distintas opiniones dadas
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para determinar el ambito de aplicacion de
la norma, procederé a analizar su relacion
con otras disposiciones del ordenamiento
juridico que considero estan intimamente
vinculados con el art. 20 de la LCQ. Es
indudable que los efectos establecidos en
tal norma no deben ser interpretados aisla-
damente, sino que debe conjugarse con el
resto del ordenamiento juridico.

La finalidad es intentar encontrar una
solucion adecuada y determinar el autén-
tico contenido de la norma, aparentemente
limitado por su expresion deficiente. Tam-
bién, evaluar y considerar sus consecuen-
cias al pretender su aplicacion.

I11.1. Actos sujetos a autorizacion (arts. 16, 17
y 20 dela LCQ)

a) El derecho concursal estd conformado
por una serie de principios informantes que
imperan en la necesidad de preservar y ase-
gurar el desarrollo de la actividad empresa-
ria del concursado, en orden al bien comun.
Con el propdsito de lograr aquel objetivo
es que el concursado no resulta desapode-
rado de los bienes que integran su patri-
monio, conservando su administracion y el
manejo de sus negocios (art. 15 de la LCQ),
debiendo proseguir con sus operaciones
normales para superar la crisis que lo ha lle-
vado a pedir la convocatoria.

Sin embargo, el concursado también debe
orientar la administracion de sus bienes con
el proposito de tutelar los intereses de los
acreedores concursales, los trabajadores y
de los terceros sobre los que se expanden
los efectos del estado de cesacion de pagos.

En tal sentido, la sentencia de apertura
del concurso preventivo provoca ciertas
restricciones y limitaciones en las facultades
del convocatario, con la finalidad de preser-
var la integridad de su patrimonio. Tal es

asi que el concursado no puede, sin auto-
rizacién judicial previa, realizar actos que
importen alterar la par conditio creditorum o
que por su gratuidad o efectos dispositivos
deterioren o disminuyan el activo patrimo-
nial, agravando la insolvencia y afectando
las expectativas de cobro de los acreedores
concursales (art. 16 de la LCQ). Asimismo,
sus actos seran vigilados por la sindica-
tura y por el comité de acreedores, quienes
deben controlar y denunciar cualquier tras-
gresion a los limites establecidos por la ley
concursal.

b) El art. 20 de la LCQ establece que el
concursado “puede” continuar con el con-
trato pero, si se decide por cumplir las
prestaciones reciprocas pendientes, “debe”
requerir autorizacion judicial. Siendo que la
continuacion del cumplimiento de un con-
trato es un acto sujeto a la autorizacién del
juez, considero que los supuestos enuncia-
dos en los arts. 16 y 17 de la LCQ, son igual-
mente aplicables a la situacién prevista por
el art. 20 de la LCQ. Tanto es asi que si las
partes cumplieran las prestaciones emer-
gentes del contrato celebrado antes de la
presentacion concursal sin que exista auto-
rizacion judicial, se violaria la prohibiciéon
de alterar la situacion de los acreedores de
causa o titulo anterior.

Por su parte, los contratos con prestacio-
nes reciprocas pendientes que tuvieran por
objeto actos con bienes registrables estan
sometidos al régimen de la autorizacion
judicial. No solo por lo dispuesto por los
arts. 16 y 20 de la LCQ, sino también como
consecuencia de la inhibicion general de
bienes que recae sobre el concursado.

¢) ¢Qué pasa si el acto se realiza sin la previa
autorizacion judicial? Si bien resultara eficaz
para las partes, serd inoponible frente a la
masa de acreedores (art. 17 de la LCQ). En
tal caso, el sindico y/o los acreedores podran
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requerir la declaracion judicial de ineficacia
del acto.

Si la prestacion realizada por el concur-
sado constituyd un acto perjudicial para los
bienes del deudor que constituyen la garan-
tia comun de los acreedores, no puede ni
debe ser tolerada ni admitida. Sin embargo,
pienso que, si el acto cumplido sin la autori-
zacion hubiese causado un beneficio para el
desarrollo de la actividad del deudor y para
la masa de acreedores, o no hubiera origi-
nado perjuicio alguno a terceros interesa-
dos, el juez podria ratificar el acto. Para ello,
deberd ponderar su conveniencia para la
continuacion y el desarrollo de la actividad
empresaria del concursado, los intereses
de los acreedores y la sociedad en general.
Las circunstancias de cada caso daran los
elementos para su determinaciéon. En cual-
quier supuesto, es el juez quien debe decidir
acordando o desestimando la autorizacion.

I1.2. Suspension del cumplimiento de la pres-
tacion (arts. 1031 y 1032 del Céd. Civ. y Com.)

a) La situacion propuesta por el art. 20 de
la LCQ tiene especial incidencia y vincula-
cion con las circunstancias previstas por los
arts. 1031 y 1032 del Cod. Civ. y Com., los
cuales facultan a una de las partes a suspen-
der el cumplimiento de la prestacion hasta
que la otra parte cumpla, ofrezca cumplir o
dé seguridades suficientes de que el cumpli-
miento sera realizado.

El art. 1031 del Céd. Civ. y Com. establece
que, “en los contratos bilaterales, cuando
las partes deben cumplir simultdneamente,
una de ellas puede suspender el cumpli-
miento de la prestacion, hasta que la otra
cumpla u ofrezca cumplir (...)".

El fundamento de esta disposicion se
encuentra en la interdependencia o conexién
que existe en las prestaciones emergentes

del contrato, y su aplicacion esta limitada
a los contratos bilaterales con prestaciones
reciprocas pendientes exigibles y de cum-
plimiento simultdneo. La previsiéon solo
puede invocarse en este supuesto y no en
cualquier tipo de contrato bilateral; por lo
que no resultaria aplicable en el caso que las
partes hubieran acordado términos diver-
sos para el cumplimiento de las prestacio-
nes o que estos resulten de la naturaleza del
contrato (21).

Por su parte, el art. 1032 del Céd. Civ. y
Com. dispone que “una de las partes puede
suspender su propio cumplimiento si sus
derechos sufriesen una grave amenaza de
dafio porque la otra parte ha sufrido un
menoscabo significativo en su aptitud para
cumplir, o en su solvencia. La suspension
queda sin efecto cuando la otra parte cum-
ple o da seguridades suficientes de que el
cumplimiento sera realizado”.

Si los derechos de quien debiera cumplir
con su prestacion corrieran peligro por la
insolvencia o por la apreciable disminucién
del patrimonio de la otra parte, le sera licito
suspender su realizacién hasta recibir la
contraprestacion, o mientras esta no le fuera
garantizada. De igual modo, si una de las
partes se encontrara en imposibilidad tem-
poraria de cumplir.

Si bien las soluciones incorporadas no
resultan novedosas dado que los arts. 510,

(21) CNCom., sala B, 28/10/2008, “Fast Mail
SRL c. Centro de Capacitacion y Empresa SA’, DJ,
08/04/2009, 920. MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Con-
tratos”, Rubizal-Culzoni, Santa Fe, 1997, p. 435: “(...)
La simultédnea exigibilidad no existe cuando la pres-
tacion a cargo del actor estd sujeta a un plazo o a
una condicion pues en tal caso (...) la ejecutoriedad
de la obligacion pura y simple no tiene por qué ser
subordinada al eventual o posterior cumplimiento
de la otra”.
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572, 1201, 1418, 1419 y 1425 del Cdd. Civil
tenian similar alcance, la originalidad
radica en su regulacion dentro de la teoria
general de los contratos, aplicable por tanto
a todos los negocios con prestaciones reci-
procas pendientes. Los arts. 71 a 73 de la
ley 22.765 (sobre contratos de compraventa
internacional de mercaderias) consagran
soluciones casi idénticas a las del art. 1032
del Cod. Civ. y Com.

b) La insolvencia declarada por una de
las partes se revela idonea para configurar
los presupuestos de hecho que constituyen
el fundamento para suspender el cumpli-
miento de la prestacion. En tal sentido, con-
sidero indudable que el art. 20 de la LCQ
comprende a los contratos en los cuales el
co-contratante ejerciera el derecho de suspen-
der el cumplimiento de las prestaciones a su
cargo, quedando a la espera de la conducta
que adopte el concursado sobre el particular.

El art. 20 de la LCQ le otorga al concur-
sado 30 dias hébiles para tomar la iniciativa
y obtener autorizacién para continuar el
contrato. Pero el mismo texto legal agrega
que si el concursado no ejerciera tal pre-
rrogativa durante ese lapso de tiempo, el
co-contratante puede resolver el contrato.
Pareciera innegable que, frente a tal situa-
cion, la prerrogativa que el art. 20 de la LCQ
le otorga al concursado es para obtener una
decision judicial que le permita dejar sin
efecto la suspension y continuar con el cum-
plimiento del contrato. También para impe-
dir que la otra parte declare la extincion del
contrato (art. 1089 del Céd. Civ. y Com.).

c) La suspensién queda sin efecto cuando
el juez autoriza el cumplimiento del con-
trato. En el caso que las prestaciones fueran
de cumplimiento simultaneo, el co-contra-
tante puede exigir que el concursado cum-
pla su prestacion, para él a su vez cumplir
la suya, bajo apercibimiento de resolucion.

Ahora bien, cuando el concursado tuviera
otorgado un plazo para cumplir su presta-
cion, el co-contratante no podria exigir que
se cumplan simultdaneamente ambas presta-
ciones pues la apertura del concurso no hace
caducar el plazo (art. 353 del Céd. Civ. y
Com.). Sin embargo, en virtud de la facultad
conferida por el mismo art. 1032 del Cod. Civ.
y Com., pienso que el co-contratante podria
resistirse a cumplir su prestacion hasta que
el concursado cumpla la suya o garantice su
realizacion. Aquello sin perjuicio de la prela-
cion prevista por el art. 240 de la LCQ.

Frente a esta situacion, hay que considerar
el hecho relevante que implica la convocato-
ria de acreedores, la que no solo involucra
una pérdida de confianza sino también una
disminucion de las seguridades otorgadas
al acreedor (art. 353 del Cod. Civ. y Com.).
La insolvencia declarada por una de las
partes es razon fundada para dudar que el
concursado vaya a cumplir su prestacion
una vez que sea exigible. Se provocaria una
desigualdad injusta entre los contratantes si
el concursado pudiera validamente exigir
de la otra parte el cumplimiento sin otorgar
seguridades suficientes (arts. 9° y 729 del
Cod. Civ. y Com.).

d) En el caso de que ninguna de las par-
tes ejerciera la prerrogativa establecida
por el art. 20 de la LCQ, el cumplimiento
de las prestaciones continuara suspendido
pues la apertura del concurso no extingue
el contrato y las partes no pueden exigir
las prestaciones sin la previa autorizacién
judicial (22).

Una vez declarada la conclusiéon del con-
curso (art. 59 de la LCQ), el art. 20 de la LCQ
deviene inaplicable y cualquiera de las partes

(22) CNCom., sala D, 04/02/2008,“Disefios y Cons-
trucciones SA c. Banco Sudameris Argentina SA”.
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podra demandar su cumplimiento de confor-
midad con las normas del derecho comun.

I1.3. Extincion unilateral del contrato

I1.3.a. Con causa en el concurso preventivo
(art. 22 de la LCQ)

a) La regulacion general de los contratos se
orienta por un conjunto de principios basicos
cuyo respeto hace a la construccion de rela-
ciones juridicas eficientes y eficaces. Entre los
principios fundantes, se encuentra aquel que
establece que las partes son libres para deter-
minar su contenido y que el contrato valida-
mente celebrado es obligatorio para ellas.

La regla general es que las normas legales
relativas a los contratos son supletorias de
la voluntad de las partes, quienes pueden
regular en un sentido distinto al previsto
por el legislador, a menos que de su modo
de expresion, de su contenido o de su con-
texto, resulte su cardcter de indisponible.
Los tinicos limites a la libertad contractual y
su fuerza obligatoria son los impuestos por
la ley, el orden publico, la moral y las bue-
nas costumbres (arts. 12, 958 a 965, 1066 y
2651 del Cod. Civ. y Com.).

Por su parte, el art. 1077 del Céd. Civ. y
Com. establece que el contrato puede ser
extinguido en los casos en que el mismo
contrato o la ley, le atribuyan esa facul-
tad. De tal modo, las partes pueden pactar
expresamente que la extincién del contrato
se produzca por un hecho futuro e incierto
que, en el caso de producirse, tendra los
efectos de la condicién resolutoria (arts. 343
y 348 del Cod. Civ. y Com.).

b) En tal sentido, es frecuente que en los
contratos de duracion las partes incorpo-
ren clausulas disponiendo como causal de
resolucion contractual a la presentacién o la
apertura del concurso preventivo de alguna

de las partes. Aquello como una consecuen-
cia necesaria y ldgica de la insolvencia patri-
monial declarada por una de las partes, que
afecta razonablemente las posibilidades de
atender con exactitud las futuras presta-
ciones. Sobre todo en aquellos contratos de
duracion que comprenden la explotacion de
una marca, producto o servicio reconocido
en el mercado, para evitar sufrir descré-
dito frente al consumidor como consecuen-
cia del actuar irregular o inadecuado del
concursado.

Sin embargo, el art. 22 de la LCQ declara
la invalidez de las estipulaciones convencio-
nales contrarias a lo dispuesto en el art. 20
de la LCQ. Este principio tiene su explica-
ciéon en que las partes deben ajustarse al
régimen previsto en la ley concursal, y que
la aplicacion de aquellas cldusulas contrac-
tuales implicaria la imposibilidad del con-
cursado de ejercer el derecho que le otorga
el art. 20 de la LCQ de peticionar la conti-
nuacioén del contrato.

En virtud del limite impuesto por el art. 22
de la LCQ, se considera que la disposicion
emergente del art. 20 de la LCQ prevalece
sobre la clausula contractual, por lo menos
hasta que el juez decida acerca de la viabilidad
de su aplicacion al contrato cuya continuacion
fuera solicitada por alguna de las partes.

c) Ahora bien, si el juez decide que al
contrato no le resulta aplicable el art. 20 de
la LCQ, debiendo regirse por el derecho
comun y lo dispuesto en cada contrato en
particular, naturalmente surge el siguiente
interrogante: jrecobra virtualidad la clau-
sula contractual que estableciera como cau-
sal resolutoria el concursamiento de una de
las partes? La respuesta pareciera inclinarse
por la afirmativa.

Salvo las disposiciones especiales que
establece el ordenamiento concursal, los

©
c
=
=
9]
o
a
|
)
<
4
o
w
=)
O
-
0
(@}
]
&
=)
]
4
o
U

679



Los contratos en curso de ejecucién frente al concurso preventivo (art. 20 de la LCQ)

RDCO | Noviembre - Diciembre 2018 | 293

680

contratos se rigen de conformidad a sus tér-
minosy condiciones. Por tanto, nomediando
declaracién legal expresa de la inaplicabili-
dad de las reglas del derecho contractual ni
excepcion al respecto, al determinarse que
a tal o cual contrato no se le aplica el art. 20
de la LCQ y, en consecuencia, el art. 22 de
la LCQ, deja subsistente la clausula contrac-
tual pudiendo ser validamente ejercida por
el co-contratante y oponible al concurso.

Existen antecedentes jurisprudenciales (23)
que han justificado la decision de resolver
un contrato con causa en la presentacion en
concurso de la concesionaria. Con similar
sentido se ha expresado la doctrina, al con-
siderar que no existe contradiccién en vali-
dar este tipo de clausulas frente al concurso
preventivo (24).

El derecho concursal argentino no esta-
blece en forma expresa la nulidad de aque-
llas estipulaciones fuera de las previstas a
los contratos comprendidos en el art. 20 de
la LCQ. Fue la jurisprudencia y la doctrina
concursal quienes han impuesto de manera
indirecta los principios informantes frente
a la situacion planteada. Hay que aceptar
la ley tal como esta y no como se cree que
debiod ser, pues de lo contrario sera impo-
sible interpretarla fielmente. No se trata de
corregir la ley sino de explicarla, indicando,
no obstante, los defectos.

La ley concursal de Uruguay (art. 68.5)
declara, en forma expresa, la nulidad de las
estipulaciones contractuales que declaren

(23) CNCom., sala B, 02/05/1980, “Orsini y Cia. c.
Enrique Arizu e Hijos SA", JA, 1981-ll, 598. CNCom.,
sala C, 20/12/1996, “Alfor SA c. Autolatina SA", LA
LEY 1997-D, 32. C1aCCMPaz y Trib. de Mendoza,
18/04/2001, “Procargo SA’, LLGran Cuyo, 2001-666.

(24) HEREDIA, Pablo, “Tratado exegético de
Derecho Concursal”, Ed. Abaco, Buenos Aires, 2005,
t.V, p. 156.

resuelto el contrato o atribuyan la facultad de
resolucion a cualquiera de las partes, en caso
de insolvencia o de declaracién de concurso
de cualquiera de las partes. De igual modo
se manifiesta el derecho concursal de Chile
(art. 57), Colombia (art. 21), Francia (art. L.622-
13), Portugal (art. 119) y Espafia (art. 61.3).

d) No obstante lo expuesto, considero valido
sostener que aquella conclusién importa un
contrasentido y que no cabe admitirlo en la
interpretacion de la ley, en tanto resulta con-
tradictoria a los fundamentos del derecho
concursal basados en la conservacion de la
actividad econdémica generadora de empleo
y la continuacién de la explotacién de la
empresa, en tanto util para la sociedad(25).
Adoptar un temperamento en contrario
importaria perjudicar injustificadamente a los
restantes intereses que se encuentran en juego
en el concurso preventivo.

Sin embargo, también pienso que no
corresponde invalidar a priori la clausula,
sino que se la debe someter a un examen de
regularidad funcional, analizando el con-
texto factico en que el co-contratante ejerce
la facultad resolutoria. La situacion de insol-
vencia puede configurar una justa causa de
resolucion o de denuncia, en atencién a la

(25) PAULETTI, Ana, “El concurso de acreedo-
res en el contexto de una reforma judicial integral
—reflexiones sobre una reforma Judicial aplicada—",
Revista Argentina de Derecho Empresario, 02/10/2006,
1J-XXXIX-976:"Ello a pesar de sus frecuentemente dis-
valiosos resultados, de las escasas empresas salvadas,
la falta de acreedores satisfechos, la casi inexistencia
de fuentes de trabajo preservadas y de condigna san-
cién para quienes quebraran la confianza de muchos,
generando con ello una pluralidad de situaciones
dafosas y multiples damnificados”. PAJARDI, Piero,
“Los problemas de la reforma del sistema ejecutivo
concursal’, Revista de Derecho Comercial y las Obliga-
ciones, 1982-361: “(...) salvar la actividad laboral y la
empresa en crisis, con tutela simultanea de los acree-
dores, es solo unailusion”
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naturaleza y el contenido de las obligacio-
nes emergentes del contrato.

Por lo demas, no debe presuponerse que la
clausula resolutoria esté dispuesta en favor
del co-contratante, en tanto que la extincion
por el advenimiento de la condicién resolu-
toria puede ser invocada por cualquiera de
las partes. De cualquier modo, el concursado
deberia requerir la autorizacién para conti-
nuar y/o efectuar el planteo de nulidad de la
clausula al tiempo de iniciar el proceso con-
cursal, a fin de asegurar la continuidad del
contrato.

I1.3.b. Por incumplimiento de las obligacio-
nes emergentes del contrato

a) El incumplimiento es una de las cau-
sas que autoriza el ejercicio de la facultad
resolutoria, el cual conlleva implicito el
requisito de la mora (arts. 886 a 889 del Cod.
Civ. y Com.). En algunos casos, el incum-
plimiento se configura con la interpelacién
moratoria, de modo tal que sin la constitu-
cién en mora no puede hablarse de incum-
plimiento. En otros, la mora se produce por
el solo transcurso del tiempo fijado para el
cumplimiento de la obligacion.

El ordenamiento juridico reconoce dos cla-
ses de clausulas resolutorias: la expresa y la
implicita (arts. 1086 y 1087 del Cod. Civ. y
Com.). Cuando las partes hubieran pactado
expresamente que la resolucion se produzca
en caso de incumplimientos genéricos o espe-
cificos debidamente identificados, bastara el
retardo material para habilitar la via resolu-
toria. En ausencia de pacto expreso, resultara
necesario que el acreedor emplace al deudor
otorgandole un plazo para que cumpla su
obligacion (art. 1086, 1087 y 1088 del Cod.
Civ. y Com.). En los casos en que es menes-
ter un requerimiento previo, si se promueve
la demanda por extincién sin haber intimado,
el demandado tiene derecho de cumplir hasta
el vencimiento del plazo de emplazamiento.

Frente al incumplimiento total de la pres-
tacion, la parte interesada puede optar por
emplear los medios legales para obtener
forzadamente aquello a que se ha obligado
la otra parte, o por declarar la resoluciéon
del contrato; en ambos supuestos podra
también requerir la reparacion de los dafios
producidos y los intereses.

Excepto disposicion legal o convencio-
nal en contrario, el derecho de extincion se
ejerce mediante comunicacion a la otra parte
y puede declararse extrajudicialmente o
demandarse ante un juez. La comunicacién de
la declaracion extintiva produce su extincion
de pleno derecho, y posteriormente no puede
exigirse el cumplimiento ni subsiste el dere-
cho de cumplir. Sin embargo, la extincién del
contrato deja subsistentes las estipulaciones
referidas a las restituciones, a la reparacion de
darfios, a la solucion de las controversias y a
cualquier otra que regule los derechos y obli-
gaciones de las partes tras la extincion.

No obstante, la otra parte puede oponerse
a la extincion si, al tiempo de la declara-
cidn extintiva, el co-contratante no ha cum-
plido, o no esta en situacién de cumplir, la
prestacion que debia realizar para poder
ejercer la facultad de extinguir el contrato.
A los efectos de determinar si el co-contra-
tante es incumplidor, hay que considerar el
momento del incumplimiento del deudor.

b) Aqui es dable destacar que no cualquier
incumplimiento es susceptible de provocar
la resolucién del contrato. Tanto es asi que
el régimen general establece que, a los fines
de la resolucién por inejecucion parcial de la
prestacion, el incumplimiento debe ser esen-
cial en atencién a la finalidad del contrato
(arts. 1084 del Cdd. Civ. y Com.; art. 7.3.1
Unidroit). En tal caso, el co-contratante tiene
la facultad de resolver total o parcialmente el
contrato, aunque solo puede hacerlo en forma
integra si no tiene ningun interés en la pres-
tacion ejecutada en forma parcial [arts. 1083 y
1088 inc. a) del Cod. Civ. y Com.].
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Por su parte, para determinados con-
tratos de duracion el ordenamiento exige
que el incumplimiento sea grave, de nota-
ble importancia, reiterado (arts. 1184, 1462,
1494 y 1509 del Céd. Civ. y Com.) o esencial
(art. 1522 del Cod. Civ. y Com.)(26).

Sin embargo, las partes pueden determinar
eidentificar, en forma expresa, cuales incum-
plimientos son esenciales para ellas y con
entidad suficiente para extinguir el contrato
(art. 1086 del Cod. Civ. y Com.). Ademas,
existen normas legales que hacen referencia
a supuestos especificos de incumplimientos
que autorizan la resolucion contractual, tales
como las referidas al contrato de locacion
(arts. 1219 y 1220 del Cod. Civ. y Com.) y al
de leasing (arts. 1248 y 1250 del Cod. Civ. y
Com.).

c) La mayor parte de la doctrina(27) y de
la jurisprudencia (28) declara que el art. 20

(26) HEREDIA, Pablo, “Los diferentes conceptos
de incumplimiento ‘esencial’y‘grave’a los fines de la
resolucion contractual’, Revista Cédigo Civil y Comer-
cial, ano ll, nro. 8, 2016, p. 64.

(27) BORGHI, Carlos-TALE, Carlos,“Procesos concur-
sales’, EG Ediciones, Cérdoba, 1988, p. 70. SANTIAGO,
Alicia, “Concursos: uso de las defensas apropiadas’, LA
LEY 1990-E, 185. RUBIN, Miguel, “Concurso preventivo:
contratos con prestaciones reciprocas pendientes.
Reformas de la ley 24.522", ED 168-1156. HEREDIA,
Pablo, “Tratado exegético..; cit,, t. |, p. 513. FASSI, San-
tiago - GHEBARDT, Marcelo, “Concursos y quiebras’, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 84. MARZORATI, Osvaldo,
“Contratos de agencia, distribucion, concesion y sus
efectos en los supuestos de concurso preventivo y
quiebra de las partes contratantes’, en GOMEZ LEO
(dir.), Derecho Concursal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2002, t. 1, p. 360. CAMARA, Héctor, ob. cit,, p. 580.
MORO, Carlos, “Ley de Concursos comentada’, Ed.
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, t. 1, p. 270.

(28) CNCom.,, sala B, 20/09/1989, “Noel y Cia. SA
s/ concurso s/ inc. por IBM Argentina SA", LA LEY
1990-E, 185. CNCom,, sala C, 21/04/1989, “Vazquez,

de la LCQ resulta inaplicable a los contra-
tos incumplidos en los que el concursado
hubiera incurrido en mora antes de la pre-
sentacion en concurso. En tal caso, ope-
raran los efectos previstos en el derecho
comun, pudiendo llegarse a la resolucion
contractual.

Por su parte, estan quienes sostienen que
la presentacion en concurso preventivo de
una de las partes suspende el derecho de la
otra a extinguir el contrato(29). Consideran
que el art. 20 de la LCQ torna inaplicables
todas las normas legales o contractuales
que autoricen la resolucién del contrato
por incumplimiento. De tal manera, quien
no resolvio el contrato con anterioridad a la
fecha de presentacion en concurso debera
sujetarse al régimen previsto por la ley

Alberto c. Anambe SA”, LA LEY 1989-E, 614. CNCom.,
sala D, 05/09/2017, “Arife SA s/ Concurso s/ Inc. de
apelacion”. CNCom., sala D, 10/11/2015, “Logistech
SA s/ concurso s/ inc. por Swiss Medical ART SA”".
CNCom.,, sala D, 23/10/2008, “Cantera FC SA s/ Con-
curso”. CNCom.,, sala E, 23/08/2007, “Fiestas y Even-
tos SA s/ concurso s/ inc. apelacion”

(29) TONON, Antonio, “Derecho concursal. Ins-
tituciones generales’, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1988, 1.1, p. 214. CASTANON, Alfredo, “Concurso pre-
ventivo: contratos en curso de ejecucién con presta-
ciones reciprocas pendientes’, LA LEY 1988-B, 882.
FARINA, Juan, “Concurso preventivo: su influencia
sobre los contratos celebrados con anterioridad
por el concursado’, ed. Zeus, t. 8 p. D-39. CARCHIO,
Miguel - DI IORIO, Enrique, ob. cit., ps. 180 y 182.
CHIAVASSA, Eduardo, “Efectos del concurso preven-
tivo sobre los contratos bilaterales, los de ejecucion
inmediata o diferida, los de ejecucion instantanea o
continuada y los intuitu personae. Efectos particula-
res sobre el contrato de franchising", LA LEY 2006-C,
1115. ALONSO, Daniel, “Opcion por el concursado y
continuacion de un contrato en el concurso”, LLLi-
toral 2008 (diciembre), 1171. FIGUEROLA, Melchor,
“Cuenta corriente, concurso y quiebra’, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2008, p. 140.
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concursal (30), pudiendo ejercer su facultad
resolutoria recién después de transcurrido
el plazo de 30 dias previsto en el art. 20 de
la LCQ. La jurisprudencia también se ha
manifestado en este sentido (31).

Esta ultima exegesis pareciera surgir de
la distincion entre el instituto de la mora
y el de la resolucion por incumplimiento,
en tanto que una supone la posibilidad de
satisfacer el interés del acreedor a pesar de
la mora y la otra, la extincién del vinculo
contractual. También pareciera indicar que
una vez peticionada la apertura del con-
curso preventivo, los derechos solo pueden
ejercitarse en la forma prevista por el orde-
namiento concursal.

Cualquiera fuera la situacién, para que el
art. 20 de la LCQ resulte aplicable es necesa-
rio que existan prestaciones pendientes de
cumplimiento a cargo de ambas partes.

d) En relacién con la cuestién planteada,
resulta necesario formular algunas preci-
siones y distinciones, pues las situaciones
juridicas que generan el retraso, la mora y la
resolucion por incumplimiento son diversas
y difieren intrinsecamente en su estructura
y efecto, segun la finalidad del negocio, la
naturaleza del contrato, las disposiciones
legales y las convencionales de cada con-
trato. No es mi intencién introducirme en
este tema mas que en la medida necesaria
para poner al descubierto ciertas virtualida-
des del incumplimiento frente a la declara-
cion del concurso preventivo de una de las
partes.

(30) LAMAS, Horacio, “Efectos de los procesos
concursales sobre los contratos preexistentes’, en
RUBIN, Miguel (dir.), Instituciones de Derecho Concur-
sal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, ps. 221 y 230.
ROITMAN, Horacio, ob. cit., p. 60.

(31) CNCom., sala B, 30/06/1999, “Massuh SA s/
concurso s/ inc. por la concursada”.

El tema tiene particular relevancia, pues
en la practica, pareciera existir cierta confu-
sion al suponer que la presentacion en con-
curso preventivo procura un sistema tipico
de continuacién de los contratos que le per-
mitiria al concursado sustraerse de las con-
secuencias de su incumplimiento.

(i) En los contratos de duracién, para
poder resolver el contrato por incumpli-
miento debe configurarse la causa prevista
por las partes o contemplada en la ley. Si el
concursado hubiese incumplido una obliga-
cién principal que afecta el equilibrio econo-
mico y juridico del negocio o una prestacién
esencial en atencion a la finalidad del con-
trato, debe asumir las consecuencias de su
proceder. Frente a esta situacién operaran
los efectos previstos en el derecho comun,
pudiendo el co-contratante declarar la
extincion del contrato a pesar de la declara-
cién concursal de la otra parte.

Del solo hecho que el co-contratante no
comunicara en forma inmediata su volun-
tad de resolver, no puede concluirse que
exista caducidad o renuncia al derecho de
extinguir el contrato. La ley no establece
en forma expresa que la presentacién en
concurso preventivo suspenda, prohiba o
extinga el derecho a resolver un contrato
con causa en el incumplimiento anterior
a la presentacién en concurso de la otra.
Tampoco la obligatoriedad de mantener un
negocio juridico, vulnerando su voluntad e
imponiendo obligaciones en contra de sus
legitimos intereses.

Los jueces tampoco pueden interferir
en las relaciones particulares imponiendo
obligaciones no deseadas para una de las
partes. Menos aun cuando el co-contra-
tante hubiera comunicado su declaracion
extintiva; los jueces no pueden, por su sola
autoridad, hacer renacer o reconducir con-
tratos extinguidos. El art. 20 de la LCQ le
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otorga al juez la facultad de decidir sobre
la continuidad de los contratos respecto al
concursado, mas esa facultad no se extiende
al co-contratante.

Admitir una solucién contraria implica-
ria la imposicion de una obligacién incom-
patible con el derecho de propiedad y de
libertad de contratacion. Significaria dejar
ilusorio el derecho del co-contratante, que-
dando sometido a la voluntad del concur-
sado. Resulta ilegitimo pretender otorgarle
la potestad de decidir continuar o resolver
el contrato a quien no solo incumplid la
prestacion prometida, sino que luego se
concursd. También lo seria si el juez dispu-
siera la continuacion compulsiva a pesar de
que el co-contratante hubiera comunicado
su extincion antes de la sentencia de aper-
tura del concurso, como si el perjuicio del
acreedor fuera indiferente y el contrato solo
funcionara en beneficio del concursado.

La preservacion de la empresa como prin-
cipio rector en materia concursal no puede
conducir a la desatencion y confrontacion
con otros valores de igual o mayor jerar-
quia. El respeto a la voluntad de las par-
tes, la seguridad juridica, los institutos que
protegen el crédito y la buena fe, en tanto
elementos esenciales de la economia actual,
deben ser resguardados a través de la ejem-
plaridad que la sociedad requiere para
fomentar la inversion.

Hay que tener en claro que el principio
que establece que la presentaciéon en con-
curso no resuelve por si los contratos, esta
referido a la ineficacia de la resolucion
realizada con causa en el juicio universal.
Aquello nada tiene que ver con la facul-
tad de resolver con causa en el incumpli-
miento del concursado de sus obligaciones
contractuales, pues en este caso la resolu-
cion contractual no es consecuencia del
concursamiento.

Lo expuesto tiene especial relevancia
practica y juridica, porque la experiencia
demuestra que el concurso preventivo es
utilizado por el deudor para intentar revi-
vir contratos extinguidos o incumplidos.
Incluso a través de medidas cautelares no
tipificadas por la ley concursal(32), en las
que, en la mayoria de los casos, no explici-
tan en qué marco habria de encauzarse el
reclamo de fondo ni ejercitan la opcién de
continuar el contrato en los términos del
art. 20 de la LCQ. Ni siquiera procuran con-
signar judicialmente —ni denunciar— el
importe de las sumas adeudadas o expli-
car de qué modo cumplirdn sus prestacio-
nes, intentando continuar sin cancelar sus
deudas. De tal modo se pretende que el
co-contratante, en ningun caso, quedaria
en condiciones de extinguir el contrato, y
que la tnica alternativa que le quedaria a
disposicion es verificar su crédito y quedar
sometido a continuar vinculado contrac-
tualmente con el concursado.

La presentacion en concurso no puede
constituirse como un medio para eludir la
normativa al que deben atenerse las partes,
lo que ocurriria si se obligara al co-contra-
tante a permanecer ligado a un contrato
extinguido o incumplido por el concur-
sado(33). En tal sentido considero legitimo
el gjercicio de las facultades resolutorias por
el incumplimiento anterior a la presenta-
cién en concurso.

(32) CNCom.,, sala A, 27/12/2013, “Italcred SA s/
concurso”. CNCom,, sala C, 09/05/2003, “Estacionar
SA” ED 204-380. CNCom., sala D, 05/07/2011, “Bue-
nos Aires Sports SA c. Cencosud SA”. CNCom., sala E,
07/10/2003, “Yacimientos Carboniferos Rio Turbio
SA”. CNCom., sala F, 29/05/2014, “Vifias Del Lago SA
¢. Banco Galicia s/ medida precautoria”.

(33) SANCHEZ HERRERO, Andrés, “Efecto restitu-
torio de la resolucién por incumplimiento: la regla
general y su excepcion’, Revista Cddigo Civil y Comer-
cial, ano Il, nro. 8, 2016, p. 88.
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(ii) Adelantandome a posibles objecio-
nes, quiero destacar que la situacion difiere
cuando se trata de vinculos contractuales
esporadicos y resultantes de negocios juri-
dicos aislados y determinados. También
respecto de los contratos individuales que
derivan de los contratos reglamentarios y
de coordinacion.

En dichos casos, cuando la prestacion a
cargo del concursado fuera exigible tras la
presentacion en concurso, es incuestionable
que no pueden aplicarse las normas lega-
les o clausulas contractuales que autoricen
la resolucion por inejecucion de la presta-
cion debida. Tampoco en el caso en que el
co-contratante hubiera cumplido en forma
integra la prestacion a su cargo y, frente al
incumplimiento de la otra, no hubiera extin-
guido el contrato antes de la presentacion
en concurso.

Similar consideracion corresponde rea-
lizar en aquellos casos que es menester un
requerimiento previo y la presentacion en
concurso se hubiera peticionado antes del
vencimiento del plazo de emplazamiento,
pues, en tal caso, no se configurd el incum-
plimiento en virtud de la imposibilidad
legal del concurso de cumplir su prestacion
(arts. 16, 17,107, 109 y 145 de la LCQ).

Sin embargo, aun cuando pudieran existir
prestaciones pendientes de cumplimiento
a cargo de ambas partes, esta imposibilidad
temporaria de cumplimiento puede tener
efecto extintivo cuando el plazo o el término
es esencial o cuando su duracion frustra la
finalidad del contrato o el interés del acreedor
de modo irreversible (arts. 956, 1084 y 1090
del Cod. Civ. y Com.). En tales supuestos, el
co-contratante puede resistirse a continuar
con el contrato y sera el juez quien decidira
si la demora frustro el interés del acreedor
por la ejecucion en atencién a la finalidad o
el proposito que tuvo en cuenta al contratar.

Si el incumplimiento del concursado no
le es imputable, le servira para eximirse de
las consecuencias juridicas derivadas de
la mora y de la resolucién, pero serd insu-
ficiente para evitar que el co-contratante
pueda ejercitar su derecho a extinguir el
contrato.

Tal distincion es dable considerar en
cuanto a la imposibilidad de restituir la
prestacion recibida. Una cuestion es la rela-
tiva al derecho de extinguir el contrato y
otra diferente es la obligacién de restituir
—en la medida que corresponda— lo que
hubieran recibido en razon del contrato. La
extincion del vinculo no implica expandir
sus efectos en perjuicio de los acreedores
concursales. Tan es asi que la tinica forma
valida mediante la cual el co-contratante
puede aspirar al cobro de su acreencia se
encuentra en el propio procedimiento pre-
ventivo (art. 32 de la LCQ).

I1.3.c. Por declaracion de una de las partes

a) El art. 1077 del Cod. Civ. y Com. esta-
blece que el contrato puede ser extinguido
total o parcialmente por la declaracion de
una de las partes, mediante rescision unila-
teral, revocacion o resolucion, en los casos
en que el mismo contrato, o la ley, le atribu-
yen esa facultad.

La facultad de extinguir el contrato puede
ser convencional o legal. La rescision uni-
lateral tiene caracter excepcional y solo
puede ser ejercido cuando el contrato o la
ley lo autoriza en forma expresa. Para poder
resolver el contrato debe configurarse la
causa prevista por las partes o contemplada
en la ley.

Entre los supuestos legales de rescision uni-
lateral previstos por el nuevo ordenamiento,
podemos senalar los siguientes: (i) contra-
tos por tiempo indeterminado: suministro,
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servicios, agencia, concesion y franquicia
(arts. 1183, 1279, 1492, 1508, 1522 del Cod.
Civ. y Com.); (ii) contrato de servicios y obra
(arts. 1261 y 1266 del Céd. Civ. y Com.); (iii)
contratos bancarios (art. 1383 del Cod. Civ.
y Com.); (iv) contratos de cuenta corriente
(arts. 1404, 1432 inc. b) y 1441 inc. b) del Cod.
Civ. y Com.); (v) locacién (art. 1203, 1218 y
1221 del Cod. Civ. y Com.); (vi) comodato
(art. 1536, 1539 y 1541 del Cod. Civ. y Com.);
(vii) sefia penitencial (art. 1059 del Cod. Civ.
y Com.); (viii) mandato (art. 1329 del Cod.
Civ. y Com.); (ix) depdsito (art. 1358 y 1359
del Céd. Civ. y Com.); (x) seguro (arts. 18 y
19 de la ley 17.418)

Por su parte, la resolucion del contrato
puede darse por las siguientes causas: (i)
cumplimiento de una condicién o de un
plazo resolutorio (arts. 343, 348 y 350 del
Cod. Civ. y Com.), (ii) incumplimiento total
o parcial de las obligaciones emergentes
del contrato (art. 1083 a 1088 del Céd. Civ.
y Com.), (iii) ministerio de la ley (art. 1089
del Céd. Civ. y Com.), (iv) frustracion de
la finalidad del contrato (art. 1090 del Céd.
Civ. y Com.), (v) imprevision (art. 1091 del
Cod. Civ. y Com.), (vi) vicios redhibitorios
(art. 1056 del Cod. Civ. y Com..).

b) Sin perjuicio de lo expuesto, es dable
mencionar que el plazo de vigencia de los
contratos de duracion, aun siendo indeter-
minados e innominados, no equivalen a
perpetuidad. De este modo, aunque el con-
trato pueda mantenerse vigente, incluso con
autorizacion judicial, su extinciéon puede
producirse de todos modos.

Si el co-contratante pretende la extincion
del negocio juridico, podra ampararse en
las normas de derecho comun y ocurrir por
la via pertinente, demostrando los extremos
que justifican la disolucion del vinculo.

En el caso de un contrato con plazo de
vigencia determinado por las partes o por

la ley, habra de estar al vencimiento esta-
blecido, sin que se lo pueda continuar por
voluntad wunilateral del concursado (34).
Frente al supuesto de un contrato de plazo
indeterminado, cualquiera de las partes
podra extinguirlo observando el preaviso
que sea adecuado. La omisién de preaviso
otorga a la otra parte derecho a la indem-
nizacién, pero no impide la extincion del
contrato.

¢) En cualquier supuesto, nadie puede
ser obligado, ni aun judicialmente, a abste-
nerse de extinguir un contrato o a mante-
ner un vinculo contractual en contra de su
voluntad.

Es claro que si el co-contratante extingue el
contrato no puede ser constrefiido a mante-
ner el vinculo juridico. No es legitimo impo-
ner un cumplimiento compulsivo ni forzar
a permanecer en el sinalagma. Aquello, sin
perjuicio de soportar las consecuencias que
su decision ocasione a la parte contraria.

III. Algunas conclusiones

a) El art. 20 de la LCQ no refiere a un tipo
0 una categoria especial de contrato, sino a
las prestaciones emergentes de los contra-
tos en curso de ejecucién. Para determinar
su aplicabilidad, resulta necesario examinar
si las prestaciones que derivan del contrato
estan pendientes de cumplimiento, por
ambas partes, al momento de la declaracion
de apertura del concurso preventivo.

b) No tengo dudas que el dispositivo legal
comprende los vinculos contractuales espo-
radicos y resultantes de negocios juridicos
aislados y determinados, en los cuales las
partes hubieran diferido el cumplimiento

(34) CNCom.,, sala C, 06/03/2009, “Neuquén Pro-
duce SA s/ concurso”.
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de sus prestaciones en fecha posterior a la
presentacion en concurso de una de ellas.
También en aquellos casos en los que se
hubiera acordado diferir la eficacia del con-
trato o el comienzo del cumplimiento de las
prestaciones, y cuando se hubiera celebrado
un contrato preliminar a través del cual se
obligaron a celebrar o concluir un tnico y
determinado contrato definitivo.

En los supuestos mencionados, el co-con-
tratante puede suspender el cumplimiento
de las prestaciones, a la espera de la con-
ducta que adopte el concursado conforme a
lo establecido por el art. 20 de la LCQ.

Cualquiera fuera el caso, resulta necesa-
rio que existan prestaciones pendientes de
cumplimiento a cargo de ambas partes, que-
dando fuera del ambito de aplicacion del
art. 20 de la LCQ aquellos contratos en los
que alguna de las partes hubiera realizado,
en forma integra y voluntaria, la prestacion
debida.

c¢) En cuanto a los contratos preparatorios
(reglamentarios y de coordinacion), la dina-
mica negocial y la naturaleza propia de esta
clase de contratos impone analizar las dife-
rentes relaciones juridicas vinculadas.

Dentro de las diversas actividades en las
cuales se puede celebrar un contrato prepa-
ratorio, el contrato de concesion de venta
o comercializacion de mercaderia aparece
como uno de los mas difundidos. Consi-
dero que su referencia especifica permitira
analizar y apreciar los efectos que genera el
concurso preventivo sobre las obligaciones
emergentes de este tipo de contratos. Los
cuales que seran aplicables, en gran medida,
a los contratos de suministro, agencia, dis-
tribucion, franquicia, entre otros.

Lo que determina la naturaleza juridica
del contrato de concesiéon de venta, es el

conjunto de prestaciones principales que las
partes intercambian al tiempo de su celebra-
cién. Su contenido esta dado por el derecho
que el concedente le transmite al concesio-
nario de vender su mercaderia y utilizar su
marca. También por la puesta a disposicién
de la organizacion empresaria del concesio-
nario, con el objeto de cumplir con la comer-
cializacion de la mercaderia provista por el
concedente.

Este contrato sera el marco dentro del
cual se celebrard un nimero indeterminado
de contratos de compraventa de la merca-
deria que luego sera comercializada por
el concesionario(35). Dejando a salvo las
prestaciones iniciales que las partes inter-
cambian al tiempo de su celebracién, y cuyo
cumplimiento es de ejecucion continuada o
fluyente, el contrato de concesion produce
multiples obligaciones que se ejecutan por
medio de diferentes contratos, cuyas pres-
taciones se van realizando y agotando de
manera reiterada o sucesiva. A cada una
de estas operaciones le son aplicables las
normas referentes al objeto de los actos juri-
dicos y las propias de los contratos que lo
integran.

Los caracteres de esta clase de contratos
demuestran que su contenido es distinto
de los contratos singulares que derivan de
aquel.

En tal sentido, considero que, si el contrato
concesion no sufrid ninguna perturbacion
que comprometa el equilibrio econémico o
juridico del negocio, no solo estd excluido de
la prevision contenida en el art. 20 de la LCQ,

(35) ETCHEVERRY, Raul, “Derecho Comercial y
Econdémico. Contratos. Parte especial’, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1991, t. |, p. 11:“(...) la distribucion, la
concesion, son modalidades contractuales deriva-
das de la compraventa”.
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sino que tampoco necesita autorizacion judi-
cial para mantener su vigencia. Las prestacio-
nes esenciales y principales que determinan
la identidad de esta clase de contrato estan
siendo cumplidas de forma ininterrumpida,
por lo que no pueden considerarse pendien-
tes y deben permanecer vigentes sin sufrir
cambios ni afectaciones de ninguna indole.

Respecto a los negocios juridicos indi-
viduales, emergentes del contrato de
concesion, cuyas prestaciones se hubie-
ran cumplido antes de la presentaciéon en
concurso, quedan firmes y producen sus
efectos correspondientes. En cuanto a la
relacion durante el plazo contractual pen-
diente, debe regirse por las normas del
derecho comun, sin que el concurso pre-
ventivo afecte los derechos y obligaciones
de las partes, quienes deberan cumplir las
prestaciones a medida que los compromi-
sos vayan surgiendo y produciendo efectos.
Estos actos no menoscaban ningun interés
legitimo ni alteran la situacion de las par-
tes, pues las nuevas obligaciones emergen-
tes del contrato produciran sus efectos con
posterioridad a la presentacién en concurso.

No obstante, entiendo que los contratos
singulares que integran el contrato de con-
cesion pueden quedar comprendidos en la
prevision legal. Tal seria el caso si alguna
de las partes hubiera enviado una orden de
compra y, siendo aceptada por la otra antes
de la presentacion en concurso, estuviera
pendiente la entrega de la mercaderia y el
pago del precio. También cuando se hubiera
entregado o recibido una factura sin oposi-
cion inmediata del comprador, pues la tra-
dicién simbdlica anterior a la presentacion
no importa cumplimiento de la prestacion.
De igual manera, frente a una factura con-
formada (ley 24.064) por la que las partes
hubieran diferido el cumplimiento de sus
prestaciones en fecha posterior a la presen-
taciéon en concurso.

En tales supuestos, el co-contratante
puede suspender el cumplimiento de las
prestaciones a su cargo, a la espera de la
decision judicial que autorice y le otorgue
seguridades suficientes de que la presta-
cion a cargo del concursado sera realizada
(art. 20 de la LCQ).

d) En cuanto a la situaciéon de incumpli-
miento de las obligaciones emergentes
de los contratos de duracion, cuando este
resultare grave, reiterado o esencial, en
atencion a la naturaleza del negocio y/o a
la voluntad de las partes, operaran los efec-
tos del derecho comun, pudiéndose llegar
a la resolucién del contrato, ain a pesar
de la convocatoria de acreedores. También
en los supuestos especificos de incumpli-
mientos que autorizan la resolucién con-
tractual (v.gr. arts. 1219 y 1220 del Cod.
Civ. y Com.), y en los casos de inejecucion
absoluta de una prestacion principal o una
accesoria, que fueran determinantes para la
celebracion o la finalidad del contrato.

Cuando el incumplimiento recae sobre
uno de los elementos principales o esencia-
les del contrato, cabe la resolucion, y con
esta desaparece la obligacion de formacion
de las futuras relaciones. Asimismo, cuando
el incumplimiento de las prestaciones sin-
gulares fuera de notable importancia o
reiterado, de forma tal de poner, razonable-
mente, en duda la posibilidad o la intencién
del incumplidor de atender, con exactitud,
las posteriores prestaciones.

En cambio, cuando el incumplimiento
recae sobre las prestaciones emergentes
de las relaciones singulares, y estas no
tuvieran entidad o gravedad, sus efectos
no van mas alla del ambito de las opera-
ciones individuales, quedando subsistente
el contrato de duracién. En tanto no esté
previsto en el contrato o en la ley, las pres-
taciones singulares deben regirse por las
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normas particulares del contrato al que
pertenezcan.

e) Por ultimo, considero que la especializa-
cion y la complejidad de los negocios juridi-
cos impone su revision en una futura reforma
concursal. Si bien puede sostenerse que no es
posible ni deseable que la norma no deje mar-
gen alguno para su interpretacion, cuando su
analisis evidencia que existe gran dispersion
en las conclusiones, puede bien sostenerse

que la norma no es satisfactoria y que no res-
ponde a una adecuada técnica legislativa.

La evolucion doctrinaria, jurisprudencial
y legislativa pone en evidencia la necesidad
de que el art. 20 de la LCQ se vea reforzado
por la incorporacion de textos legales que
contengan reglas claras y precisas. Este
enfoque permitird alcanzar los objetivos de
ofrecer seguridad juridica, celeridad y pre-
visibilidad a todas las partes interesadas.
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