Sobre las clausulas de extincidn contractual ante la cesacion de pagos, concurso preventivo
o quiebra a la luz de la Ley de Concursos y Quiebras

Por Martin Lythgoe

I. Introduccion [arriba]

La cuantia econoémica de los contratos crece en forma constante y representa una porcion cada
vez mayor de la economia[1]. Diariamente las personas adquieren derechos y contraen
obligaciones que tienen la potencialidad de afectar sustancialmente su capacidad patrimonial.
En razon de ello, al hacerlo tienden, en principio, a eliminar cualquier incertidumbre que
exceda la propia del negocio en cuestion. Asi, al contratar, eventualmente superponen en forma
innecesaria disposiciones contractuales con legislacion de fondo. Otras veces, modifican normas
disponibles a fin de adecuarlas a sus intereses. Finalmente, aunque no por eso menos comun, en
ocasiones incorporan estipulaciones que afectan disposiciones inderogables, por lo que devienen
ineficaces[2].

Es usual que toda persona que se presenta en concurso preventivo o se le declara la quiebra se
encuentre vinculada juridicamente con terceros a través de contratos en curso de ejecucion.
Como toda otra situacion, las partes quieren controlarla, sea para continuar el contrato, sea
para extinguirlo, dependiendo si el beneficio obtenido por su finalizacion es mayor al de su
continuacion[3]. En razoén de ello, una clausula incluida sistematicamente en todo acuerdo de
cierta cuantia es aquella que autoriza a una de las partes a resolver el vinculo en caso de que su
cocontratante se presente en concurso preventivo, se le declare la quiebra o, inclusive, devenga
insolvente[4](en adelante, “Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra”)[5].

Las legislaciones del mundo, preocupadas por las referidas Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra, les dan distinto tratamiento[6]. Ello es asi debido a que permiten concluir contratos en

razon de la situacion de cesacion de pagos de una de las partes, generando tension en cuestiones
social y politicamente sensibles.

En efecto, en los procesos de reorganizacion, que tienen por finalidad facilitar la recuperacion
econdémico-financiera de una persona que atraviesa por dificultades de ese tipo, la continuacion
de un contrato puede ser decisiva a tal fin. En la quiebra, puede significar la realizacion de los
bienes del fallido a un valor superior, lo que a la postre beneficia a la masa de acreedores.

Mas alla del interés de acreedores y deudores, se debe tener presente el del Estado por
conseguir la reduccion del costo del capital en el mercado[7], lo que se dificulta ante la
imposibilidad de eliminar riesgos como, por ejemplo, los derivados de la cesacion de pagos[8]. El
interés en reducir el costo de capital reposa en la premisa de que si las empresas acceden al
crédito (en su sentido amplio) a un menor costo, estaran decididas a realizar mayores
inversiones para obtener mayores beneficios[9].

El beneficio de acreedores y concursados o fallidos y el deseo del Estado por reducir el costo del
capital, muchas veces se contraponen al de los trabajadores cuyos ingresos dependen, en gran
medida, del éxito del concurso preventivo o la quiebra de su empleador como asi también se
contraponen al de la industria secundaria generada a raiz de la actividad de la empresa afectada
por un proceso concursal. Dado que del trabajo que genera el concursado o fallido puede
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depender la suerte de muchas personas o comunidades enteras, se genera una tendencia a la
preservacion de dicha fuente de ingresos, inclusive si ello implica agravar la inversion.

De lo expuesto hasta aqui puede concluirse que la tematica que abarca a las Clausulas de
Extincién por Concurso o Quiebra es compleja y los intereses generados a su respecto,
incompatibles. Dicha tematica puede ser afrontada desde distintos niveles. Este trabajo no
pretende explorar todos ellos sino analizar la oponibilidad de estas clausulas en contratos entre
personas de caracter privado[10] a la luz de la Ley de Concursos y Quiebras N° 24.522 (en
adelante, “LCQ”).

Il. Caracteristicas y fundamentos de las Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra [arriba]

La Clausula de Extincién por Concurso o Quiebra es una estipulacion que tiene por fin inmediato
permitir a un contratante in bonis extinguir el contrato que lo vincula juridicamente con su
cocontratante (i) que ha entrado en cesacion de pagos; (ii) que se ha presentado en concurso
preventivo; o (iii) a quien se le decretado la quiebra. Su principal finalidad es controlar, junto
con otras clausulas contractuales, el nivel de exposicion al riesgo frente a cualquier contingencia
derivada, directa o indirectamente, de la insolvencia de uno de los cocontratantes[11].

Como se vio en la introduccion, las clausulas en estudio afectan intereses muchas veces
incompatibles. Ello despierta posturas encontradas sobre su eficacia, generando argumentos a
favor y en contra[12].

Entre los fundamentos que, basados en la autonomia de la voluntad, propugnan la eficacia de las
Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra se encuentran los siguientes:

- resulta conveniente respetar todo trato comercial que se haya concertado;
- el incumplimiento del deudor insolvente es altamente probable[13];

- no se debe permitir que el contratante insolvente pueda actuar caprichosamente pretendiendo
el cumplimiento selectivo de los contratos beneficiosos para él, resolviendo los restantes[14];

- resulta irrazonable que el contratante en cesacion de pagos tenga una ventaja denegada a la
contraparte in bonis; y

- en los casos de los procesos falenciales, resulta inconveniente forzar una transferencia de
contratos a un cesionario diferente y desconocido.

A estos argumentos se debe sumar el hecho de que, en la medida en que un proyecto econémico
sea viable, la parte in bonis siempre deberia estar dispuesta a continuar su ejecucion salvo que
exista un verdadero perjuicio o un potencial riesgo. Por otra parte, la existencia de las Clausulas
de Extincion por Concurso o Quiebra impulsa a quienes pretendan presentarse en concurso
preventivo o solicitar su quiebra, a recapacitar sobre el impacto que dichos procesos provocan y
a no especular con ellos. Finalmente, se arguye que, en ciertos supuestos, la viabilidad y efectos
de un proyecto econémico serian analizados por terceros ajenos al contrato (juez, sindico y
acreedores) que no tienen un conocimiento suficientemente acabado del mismo como para
hacerlo sin errores, situacion que podria ser aprovechada por el deudor en cesacion de
pagos[15].

Quienes abogan por la ineficacia de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra resaltan:
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- la necesidad de mantener a la empresa como unidad de produccién para maximizar su valor de
venta o para aumentar su potencial de ganancias;

- la necesidad de reducir el poder de negociacion de un proveedor esencial; y

- el deseo de incorporar a todas las partes en la disposicion final de la empresa a fin de no
alterar la par condicio creditorum.

Estos argumentos resultan mas persuasivos en el marco de un procedimiento de reorganizacion o
de quiebra en el que se pueda realizar a la empresa como unidad y se la siga explotando[16]. En
ambos supuestos existen intereses que exceden a los propios de los cocontratantes para afectar
a un grupo mayor de personas y, en algln caso, a toda una comunidad.

Como se vera mas adelante, el régimen de la LCQ recepta la mayor parte de los argumentos
sefalados y, segin el contexto del que se trate, las Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra son toleradas, consideras inoponibles o inclusive nulas. Sin embargo, dicha recepcion no
es ni uniforme, ni coherente.

lll. Legislacion extranjera y ley modelo de Naciones Unidas [arriba]

Existe un movimiento pendular entre (i) tender a la supervivencia del deudor, lo que requiere la
preservacion de ciertos contratos, con la consecuente impredicibilidad y costos extras en las
transacciones comerciales dadas las excepciones a las reglas de fondo generales aplicables en
materia contractual que se crean; y (ii) reducir los costos del numeral anterior aunque corriendo
el riesgo de condenar a la liquidacion a una empresa que podria ser viable.

Dicha oscilacion afecta en forma directa al mercado, la sociedad y, particularmente, al
concursado, fallido y sus acreedores de distinta forma, segiin el momento de la dinamica en que
se encuentre la legislacion del pais. En efecto, si se pretende preservar a la persona en cesacion
de pagos, los acreedores se veran postergados beneficiandose paralelamente a quienes
dependen del trabajo generado por la persona en cesacion de pagos. Por el contrario, si el
legislador intenta reducir los costos del capital, se protegera al crédito en general y,
consecuentemente, a los acreedores[17]. Tal proteccion podra ser encarada tendiendo a la
preservacion de los acreedores prefalenciales o protegiendo al crédito en general, aun
posponiendo a los acreedores preconcursales de la persona en cesacion de pagos.

A pesar de la existencia de la referida oscilacion, la intervencion legislativa en materia de
extincion de contratos por causas como las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra ha
sido relativamente cautelosa a nivel internacional (a excepcion de contratos especiales de gran
sensibilidad social o economica)[18]. Ademas de cauteloso, el trato conferido no es uniforme.
Ciertas legislaciones han considerado a las clausulas bajo estudio como ineficaces y otras las han
receptado en forma parcial[19].

Estados Unidos

En el caso de los Estados Unidos, por ejemplo, el articulo 365 inciso e apartado 1 de su codigo de
quiebras[20] establece que, sin perjuicio de lo acordado en un contrato en ejecucion, en un
contrato de leasing vigente, o lo establecido en otra norma, los contratos, como asi también las
obligaciones en ellos contenidas, no podran ser finalizados o modificados luego de comenzado un
proceso de reorganizacion (“reorganization proceeding”) o liquidacion (“liquidation”) en razon
de: (i) la situacion de insolvencia o financiera del deudor en cualquier momento anterior a la
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finalizacion del proceso universal; (ii) el comienzo del proceso mismo; o (iii) la designacion de
un sindico o un tercero depositario de los bienes en el marco de dichos procesos[21].

Estados Unidos fundamenta su legislacion sobre la base de experiencias historicas desfavorables
vividas por los deudores y derivadas de la privacion de derechos por su estado de
insolvencia[22].

El principio de ineficacia general establecido por el articulo 365 recién citado, encuentra
excepciones. En primer lugar, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra son eficaces en
el supuesto de que el contratante in bonis deba otorgar nuevos préstamos u otros beneficios
financieros para, o en beneficio de, los deudores sometidos al referido codigo de quiebras.
También son eficaces en el caso de que el acreedor deba extender una garantia a favor de tales
deudores. Por otra parte, son eficaces en el supuesto de que la legislacion comin excuse al
acreedor in bonis de aceptar el cumplimiento por otro[23], es decir, en caso de que se trate de
un contrato intuitu personae. Finalmente, la legislacion comentada ha incorporado importantes
excepciones en relacion con los contratos de derivados[24].

A pesar de la claridad de la norma, la doctrina norteamericana destaca la existencia de una
constante actividad por parte de los operadores juridicos tendiente a limitar los alcances de la
misma, esfuerzos que resultan infructuosos ante la justicia[25].

Canada

Otro pais que también regula este tipo de clausulas es Canada. Su ley de quiebras e
insolvencia[26] incorpora el régimen aplicable a las Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra en su articulo 65. En forma similar a los Estados Unidos, prohibe la terminacion o
modificacion de cualquier contrato por el Unico motivo de que uno de los contratantes haya (i)
devenido insolvente; o (ii) promovido un proceso concursal[27],siendo ineficaz cualquier clausula
que prevea lo contrario[28]. Sin embargo, el tribunal puede, a pedido de la parte interesada,
resolver o modificar un contrato frente a un potencial dano financiero significativo[29].
Finalmente, el articulo 65 inciso 1 apartado 7 de la norma en comentario, al igual que la
legislacion de los Estados Unidos, prevé excepciones al principio general para supuestos como,
por ejemplo, los contratos de derivados financieros[30].

Se debe destacar que lo expuesto alcanza a los procesos concursales de consumidores, en los
que también se limita la efectividad de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra para
los supuestos de contratos vinculados a servicios basicos como gas, luz y agua[31].

Espafia

Espaiia también regula la eficacia de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra. El
articulo 61 inciso 3 de la ley N° 22/2003[32], aplicable al concurso, establece que “se tendrdn
por no puestas las cldusulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del
contrato por la sola causa de la declaracién de concurso de cualquiera de las partes”. Dicha
limitacion es extensiva a la fase de liquidacion en virtud de lo dispuesto por el articulo 147 de la
ley[33].

Sin embargo, se debe tener presente que el articulo 61 de la ley N° 22/2003 establece que, ante
un incumplimiento posterior a la apertura del concurso, el acreedor in bonis esta facultado para
resolver el contrato en forma unilateral. Esta facultad también se encuentra prevista en caso de
un incumplimiento anterior a dicha fecha en los contratos de tracto sucesivo. En efecto, el
articulo 62 inciso 1 de la referida ley prevé que “la declaracién de concurso no afectard la
facultad de resolucién de los contratos a que se refiere el apartado 2 del articulo



precedente [es decir, contratos bilaterales vigentes] por incumplimiento posterior de cualquiera
de las partes. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo, la facultad de resolucion podrd
ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaracién de
concurso”. En ambos casos se debera promover una accion tendiente a la declaracion de la
extincion del vinculo ya que no opera ipso facto.

Finalmente, quedan excluidas de este régimen las resoluciones contractuales autorizadas por ley
como asi también los supuestos expresamente autorizados por la normativa no concursal para
situaciones concursales o de liquidacion administrativa de alguna de las partes[34].

Francia

Francia, asimismo, tiene disposiciones relativas a las Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra en su codigo de comercio[35]. En este sentido, el articulo L622-13, en vigencia desde
enero de 2006, prevé en términos de meridiana claridad que, no obstante cualquier disposicion
legal o contractual, la mera apertura de un “redressement judiciare” no puede provocar la
division, rescision o resolucion de un contrato. Dicha prevision se aplica también a la “faillite”
por remision expresa realizada por el articulo L641-10.

A diferencia de Estados Unidos, Canada y, como se vera, Inglaterra, el codigo de comercio
francés no prevé ninguna disposicion para contratos de derivados.

Italia

Italia ha reformado, en diciembre de 2005, su ley de quiebras[36] modificando el régimen
aplicable a los contratos vigentes al momento de la declaracion del fallimento. El actual articulo
72 establece que, en principio, la ejecucion del contrato permanece suspendida hasta tanto el
curador, con la autorizacion del comité de acreedores, decida sustituir al fallido dentro de la
relacion juridica asumiendo sus obligaciones o resolviendo el contrato.

En caso de resolucion, el cocontratante in bonis tiene derecho a insinuar su crédito derivado del
incumplimiento contractual. Por el contrario, de decidirse la continuacion del vinculo, resultan
ineficaces las clausulas que hacen depender la extincion del contrato a la quiebra del
cocontratante. De esta forma, se ha hecho preponderar la doctrina de ese pais que sostenia la
inoponibilidad de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra[37].

Sin perjuicio del referido principio general aplicable al fallimento, la ley de quiebras italiana
prevé regimenes especiales para contratos como el financiamiento destinado a un objeto
especifico, el cual se ve resuelto ipso iure en caso de que la consecucion de la operacion se ve
impedida por dicha quiebra. Asimismo, existen regulaciones especiales para los contratos
relativos a inmuebles en construccion, locacion, venta a término, suministro, cuenta corriente,
mandato y comision, entre otros.

A diferencia del fallimento, el concordato preventivo carece de una norma similar al articulo 72.
Inglaterra

Finalmente, Inglaterra tiene un sistema considerablemente mas laxo que los anteriores[38]. En
efecto, en aquellos casos en los que las partes hubieran acordado una Clausula de Extincion por
Concurso o Quiebra en su contrato, el cocontratante in bonis se encontrara facultado para
extinguir el vinculo en los términos pactados. Sin embargo, dichas clausulas pueden ser
declaradas ineficaces en cuatro situaciones[39]:



- cuando sean invalidas bajo el derecho no concursal;

- cuando el acreedor in bonis sea un monopolista que ha actuado ejerciendo abusivamente sus
facultades para que su crédito sea cancelado; o

- que, a través del ejercicio del derecho que emana de la clausula, se pierda un bien
perteneciente al acervo falencial en violacion de los principios concursales.

Ley modelo de las Naciones Unidas

Naciones Unidas, por su parte, en el proyecto de guia legislativa sobre insolvencia recomienda,
en los casos en los que una clausula contractual tenga el efecto de resolver un contrato por el
comienzo de un proceso concursal, que dicha clausula (i) sea tratada por el concursado, el
sindico o el tribunal como ineficaz; (ii) sea considerada por la propia legislacion como ineficaz; o
(iii) no pueda ser invocada ante una intimacion al contratante in bonis para que dé
cumplimiento a sus obligaciones.

Entre otras, la ley modelo en comentario contiene excepciones a los contratos sobre derivados.
En dicho proyecto, expresamente se menciona la conveniencia de que se limiten las facultades
del concurso para resolver los contratos de derivados financieros y se atenle el régimen de
compensacion de obligaciones derivadas de dichos contratos[40].

Si bien el proyecto de guia legislativa no es vinculante para los paises miembro, sin lugar a
dudas, su texto es un parametro tenido en cuenta por los legisladores al momento de sancionar
las leyes concursales. Ello lo hace un proyecto de considerable influencia.

IV. Ineficacia funcional. Modalidades de la Clausula de Extincion por Concurso o
Quiebra [arriba]

Habiendo visto un panorama general del trato internacional dado a las Clausulas de Extincion por
Concurso o Quiebra, a continuacion se les dara el encuadre correspondiente dentro de la
legislacion local. En primer lugar, se determinara su naturaleza como clausulas generadoras de
ineficacia funcional de los contratos y, dentro de dicho género, como clausulas rescisorias o
resolutorias. En el capitulo siguiente se estudiara el régimen de estas estipulaciones en el marco
de la LCQ.

La ineficacia funcional

La ineficacia comprende todos los supuestos en los que un acto juridico pierde su aptitud para
lograr sus efectos propios[41], sea porque existe una causa originaria o sobreviviente que la
provoca. En este sentido, se ha dicho que “un acto puede ser ineficaz porque carece de
virtualidad para configurar idéneamente una determinada relacién juridica, o porque, aun
cuando ha configurado esa relacién idéneamente, ésta deja de constituir una regulacién de los
intereses prdcticos que determinaron a los sujetos a concluir el negocio”[42].

Es decir, un acto puede carecer de defectos desde su origen o, por el contrario, a pesar de que
su contenido sea intrinsecamente valido, pueden existir causas que lo privan de eficacia. El acto
juridico pasible de ser resuelto, revocado o rescindido, es un acto que integra la segunda
categoria, se trata de un acto eficaz o perfecto hasta el momento en que opera alguna de los
referidos modos de extincion. Momento a partir del cual dejan de ser eficaces.
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Dado que la ineficacia que afecta a los actos juridicos resueltos, revocados o rescindidos no
atiende a la fase de celebracion de dicho acto, sino a las consecuencias que produce, se la
denomina ineficacia funcional[43].

A continuacion se analizaran los tres supuestos tipicos de ineficacia funcional a fin de encuadrar
a las Clausulas de Extincién por Concurso o Quiebra dentro de alguno de dichos modos de
extincion de los actos juridicos.

1. Revocacion

La revocacion es un medio de extincion unilateral y discrecional de los contratos cuyos efectos
extintivos operan hacia el futuro[44]. Esta modalidad extintiva se admite en los contratos
unilaterales y en algunos bilaterales que se basan en la confianza (tal el caso tipico del
mandato)[45]. En efecto "la revocacidn, en realidad, solamente se aplica a ciertos y
determinados contratos, para aquellos que sélo producen beneficios para una de las partes. Se
pueden revocar, por consiguiente, los contratos unilaterales, las donaciones en los casos en los
que la ley permite, a veces ciertas convenciones de las [lamadas por los romanistas
sinalagmadticas imperfectas, tales como el mandato, y con mds razon los actos juridicos
unilaterales que no son contratos como los testamentos”[46]. Lopez de Zavalia, por su parte
sostiene que "en su sentido primordial, ‘revocar’ es extinguir un acto unilateral mediante otro
acto unilateral..."[47]. En igual sentido, se ha dicho que "la revocacion es una forma de disolver
un contrato por acto de una de las partes, y solo se puede prever en los contratos unilaterales,
como el mandato, y particularmente en los gratuitos, como las donaciones"[48].

Como recuerda Zannoni, a diferencia de la rescision, en donde aun en los casos en los que se la
ejercita unilateralmente opera en base a una prevision convencional de las partes o a una
prevision legal; la revocacion, en cambio, opera ministerio legis[49]. Esto es asi, aun cuando la
facultad extintiva pueda ser ejercida discrecionalmente por el legitimado. Dicha afirmacion es
compartida por Messineo, que sostuvo que la revocacion es una “retractacion autorizada por la
ley y manifestada mediante la declaracion recepticia de la voluntad"[50].

Dado que la revocacion, opera ministerio legis y no contempla el estado patrimonial del
cocontratante sino la confianza depositada en el cocontratante o la proteccion de quien otorga
una liberalidad en el caso de los contratos unilaterales[51], por definicion no puede ser
considerada como una Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra. En razén de ello, la
revocacion resulta ajena al objeto de este trabajo.

2. Resolucion

La resolucion es un modo de disolucion del acto juridico en razén de una causa sobreviniente
que, tal como sefiala Vélez Sarsfield en la nota al articulo 1200 del Cédigo Civil[52], extingue
retroactivamente los efectos de dicho acto. A diferencia de lo que acontece en la resolucion, y
como se vera mas adelante, los efectos de la rescision operan hacia el futuro[53].

La resolucion de los contratos puede estar motivada por una disposicion legal o contractual. En
ambos casos se puede manifestar como (i) pacto comisorio; (ii) condicion resolutoria o plazo
resolutorio; o (iii) opcion o sena[54].

a. Pacto comisorio



El pacto comisorio se encuentra regulado por el articulo 1204[55] del Codigo Civil, cuyo texto es
copia literal del articulo 216 del Codigo de Comercio. Puede ser definido como aquel modo de
extincion de un vinculo contractual con prestaciones reciprocas[56] que funciona a pedido de la
parte cumplidora[57] en razon del incumplimiento de sus compromisos por su cocontratante.
Como recuerda Zannoni, se trata de“...un contrato vdlido, pero en el que, por circunstancias
sobrevivientes, en este caso incumplimiento de una de las partes, aparece perturbada para lo
sucesivo la funcion que el negocio debia realizar”[58]. Es decir, se trata de la extincion de un
contrato derivado de la ruptura de su sinalagma funcional[59], base del acuerdo[60].

El incumplimiento que autoriza la resolucion de los contratos con prestaciones reciprocas puede
ser pactado por las partes y puede consistir en incumplimientos genéricos o especificos ya que
en la materia rige el principio de la autonomia de la voluntad[61].

Sin embargo, no cualquier incumplimiento deriva en la ruptura del sinalagma funcional, por mas
que asi se hubiera pactado. Como sostiene Gomez Leo “...el incumplimiento a que se refiere la
ley debe consistir en la omision de cumplir una obligacion esencial del negocio, cuya
importancia comprometa su equilibrio economico o juridico”[62]. Tal desequilibrio habra de ser
sustancial y de la obligacion principal “...ya que no es dable admitir que el pacto comisorio se
refiera al incumplimiento de una obligacion accesoria..., la licitud del pacto comisorio [es
admitida] cuando el incumplimiento contractual reviste necesidad e importancia”[63].

Dado que las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra fueron definidas como aquellas
estipulaciones que permiten a una de las partes extinguir un contrato en razén de una
determinada situacion economico-financiera de su cocontratante, se puede concluir que estas
clausulas pueden ser instrumentadas como pactos comisorios.

Ahora bien, teniendo en cuenta que no todo incumplimiento legitima el ejercicio de los derechos
emergentes del pacto comisorio, debe plantearse si el presupuesto factico para el ejercicio de
las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra, es decir, la presentacion en concurso
preventivo, declaracion de quiebra, o insolvencia del cocontratante; tiene la entidad suficiente
para pactarse e imponerse como un incumplimiento esencial del contrato[64]. No puede darse
una respuesta general a dicho interrogante, sino que habra que estar a las circunstancias del
caso. Sin embargo, se debe tener presente que esta limitacion -por cierto ajena al concurso
preventivo y a la quiebra, y propia del derecho contractual- constituira una barrera importante
para argiiir la ineficacia de este tipo de clausulas en tanto sean pactadas bajo la modalidad de
pacto comisorio.

Respecto a los efectos derivados de la extincion del vinculo contractual por el ejercicio de los
derechos emergentes del pacto comisorio, los mismos se producen ex tunc y a partir de la
comunicacion del uso de dicha facultad[65]. Sin embargo, quedan subsistentes todas las
prestaciones que se hubieran cumplido hasta su acaecimiento. En este sentido, el articulo 1204
del Codigo Civil, que regula los efectos del pacto comisorio, establece en su parte pertinente
que “en los contratos en que se hubiese cumplido parte de las prestaciones, las que se hayan
cumplido quedardn firmes y producirdn, en cuanto a ellas, los efectos correspondientes... Las
partes podrdn pactar expresamente que la resolucién se produzca en caso de que alguna
obligacién no sea cumplida con las modalidades convenidas; en este supuesto la resolucion se
producird de pleno derecho y surtird efectos desde que la parte interesada comunique a la
incumplidora, en forma fehaciente su voluntad de resolver”.

El hecho de que los articulos 1204 del Cadigo Civil y 216 del Codigo de Comercio dispongan, sin
hacer distincion alguna, que las prestaciones que se hayan cumplido hasta la resolucion del
contrato quedan firmes, ha llevado a la doctrina a interpretar que dicha consecuencia alcanza a



las cumplidas con motivo tanto de un contrato de tracto sucesivo como a las de uno de
prestaciones diferidas, en este Gltimo caso, en la medida en que fueran divisibles y hasta la
concurrencia de las prestaciones cumplidas[66]. En este sentido, la jurisprudencia sostuvo que
“no puede entenderse que las prestaciones a las que se refiere el [Codigo de Comercio en su
articulo] 216 sean otras que aquellas que derivan de los contratos que originan obligaciones
divisibles [sean de tracto sucesivo o prestaciones diferidas], que pueden ser de cumplimiento
parcial -v.gr. arrendamientos, locacion de servicios, suministros periédicos de bienes, etc.-

, dado que la solucion contraria importaria tornar ineficaz la condicién resolutoria consagrada
en la citada disposicion, asi como equivaldria a consagrar la validez de pagos carentes de
causa”[67].

De lo expuesto se puede concluir que las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra pueden
ser estipuladas bajo la modalidad de pacto comisorio, conviniéndose que las obligaciones
emergentes del contrato deben ser ejecutadas por ambas partes en estado de solvencia, es
decir, in bonis. El incumplimiento de dicha modalidad faculta a la otra parte a resolver el
vinculo. Sin embargo, sélo en la medida en que la cesacion de pagos, presentacion en concurso
preventivo o declaracion de quiebra constituyan incumplimientos esenciales dentro del
sinalagma funcional del contrato que contenga una Clausula de Extincion por Concurso o
Quiebra, el contratante in bonis estara facultado -de ser juridicamente viable a la luz de la LCQ-
a resolver el contrato[68]. Por su parte, las prestaciones cumplidas hasta la resolucion del
contrato quedaran firmes y las partes solamente podran reclamarse (i) las obligaciones
pendientes de cumplimiento; y (ii) la diferencia entre las ejecutadas.

b. Condicion resolutoria o plazo resolutorio

La condicion resolutoria es una modalidad por medio de la cual se subordina la resolucion de un
derecho adquirido a la realizacion de un hecho futuro e incierto[69]. En el caso, el referido
hecho subordinante consistiria en el estado de cesacion de pagos, la presentacion en concurso
preventivo o la quiebra de uno de los contratantes.

A diferencia del pacto comisorio, en la condicion resolutoria, una vez acaecido el hecho
condicionante, el acto se extingue ipso iure, es decir, sin necesidad de sentencia
declarativa[70] y con efectos retroactivos al dia en que se contrajo la obligacion[71]. En efecto,
“...en el pacto comisorio la resolucién del contrato es facultativa para la parte cumplidora, al
punto que puede desecharla y optar por demandar el cumplimiento, en cambio en la condicién
resolutoria no depende de la voluntad de ninguna de las partes, sino que producida la condicién
se opera la resolucién por ministerio de la ley e incluso al margen del conocimiento de los
interesados”[72]. En otras palabras, la “...condicién resolutoria provoca la automdtica resolucién
del contrato, privando a las partes de la posibilidad de atener su existencia, y no un pacto
comisario que otorga a la parte inculpable el derecho de optar entre el cumplimiento del
contrato y su resolucion”[73].

En razon de ello, nace en forma automatica la obligacion de las partes de restituirse lo que
hubiesen recibido en virtud de la obligacién, no pudiendo pactarse estipulacion alguna en
sentido contrario.

Por su parte, el plazo resolutorio constituye un hecho futuro y necesario, aun cuando fuere
incierto, también acordado por las partes y que, una vez producido, resuelve el contrato que lo
prevea. Como su nombre lo indica, en el plazo resolutorio, el contrato no se extingue por la
situacion econdémico-financiera de las partes, sino por el transcurso del tiempo.



En razon de lo dicho se puede concluir que, tanto la condicion como en el plazo resolutorio
trascienden el objeto de este trabajo toda vez su ejercicio no esta sujeto a la voluntad de las
partes sino al acaecimiento de un hecho futuro que, una vez sucedido, extingue de pleno
derecho el contrato. Ello, por definicion, se trata de un supuesto distinto al de las Clausulas de
Extincion por Concurso o Quiebra.

Sin perjuicio de lo dicho, es dable rescatar que, habiéndose resuelto el contrato con
anterioridad a la presentacion en concurso preventivo o la declaracion de quiebra, y de no
haberse efectivizado la restitucion de lo recibido en razon del contrato extinguido, el
contratante in bonis Unicamente podra presentarse en el proceso a fin de insinuar su crédito y
gozar de los derechos de cualquier otro acreedor de su categoria conforme lo establece el
articulo 125 y concordantes de la LCQ.

¢. Opcion o seha

La opcion es una facultad unilateral y discrecional que tiene un contratante de dejar sin efecto
un contrato perdiendo, en caso de que extinga el vinculo, una suma de dinero llamada sefa. La
sefa es definida como “aquello que se entrega por una parte a la otra, en virtud de una
cldusula accidental de un contrato bilateral, con la finalidad de facultar -a uno o ambos
contratantes- la resolucién por voluntad unilateral de una de las partes
(arrepentimiento)...”[74].

En este sentido, el articulo 1202 del Codigo Civil establece en su parte pertinente que “si se
hubiere dado una sefal para asegurar el contrato o su cumplimiento, quien la dio puede
arrepentirse del contrato, o puede dejar de cumplirlo perdiendo la sefial. Puede también
arrepentirse el que la recibid; y en tal caso debe devolver la sefial con otro tanto de su valor”.

Es decir que el contrato se extingue en la medida en que el contratante legitimado ejerza -
unilateral y discrecionalmente- su derecho de arrepentirse, habiéndose pactado el precio de
dicho arrepentimiento[75].

Dado que la causa que motiva la extincion del contrato en el caso de la opcion es el
“arrepentimiento” y no el estado de cesacion de pagos, presentacion en concurso preventivo o
declaracion de quiebra de una de las partes, tampoco sera objeto de analisis en este trabajo ya
que la opcion no se acuerda bajo la estructura de una Clausula de Extincion por Concurso o
Quiebra.

3. Rescision

Los conceptos de rescision y resolucion aparecen confundidos en el Cadigo Civil donde muchas
veces se utiliza ambos términos en forma indistinta. Sin embargo, se trata de supuestos
diferentes que deben ser distinguidos.

Como lo recuerda Jossenrad, la rescision es un modo de extincion de los contratos que “...obra
sin retroactividad, ex nunc, de suerte que los terceros no son en modo alguno afectados; los
derechos que les habian sido concedidos regularmente subsisten en su integridad...y la
disolucién del contrato por via de rescision se produce generalmente fuera de toda intervencion
judicial y desde el momento en que uno de los acontecimientos... [legue a producirse”[76]. En
efecto, tal como surge de la parte pertinente de la nota del codificador al articulo 1200 del
Codigo Civil, “revocar un contrato significaria en términos juridicos aniquilarlo
retroactivamente, de modo que se juzgase que nunca habia sido hecho; y ciertamente que el
consentimiento de las partes no puede producir ese resultado. Las partes pueden extinguir las



obligaciones creadas, o retirar los derechos reales que hubieren transferido, mas no pueden
hacer que esas obligaciones y esos derechos no hubiesen existido con todos sus efectos...”.

Ahora bien, no cualquier contrato bilateral puede ser rescindido, Unicamente pueden serlo los
contratos de tracto sucesivo[77]. En este sentido, la jurisprudencia ha sostenido que “el vocablo
‘rescision’ debe reservarse para aquel modo de extincion de los actos juridicos de tracto
sucesivo, por el cual quedan sin efecto para el futuro, en razén del acuerdo de partes o de la
voluntad de una sola de ellas autorizada por la ley o por la propia convencién, mientras que el
término ‘resolucién’ designa un modo de disolucién del acto juridico en razén de una causa
sobreviviente que extingue retroactivamente los efectos provenientes del acto”[78]. Llambias
resume el concepto afirmando que la rescision “es un modo de extincion de los actos juridicos
de tracto sucesivo...”[79].

Siguiendo a Lopez de Zavalia, la rescision puede darse de tres formas distintas: (i) por
disposicion legal, (ii) por acuerdo bilateral y (iii) unilateralmente, por prevision contractual.

a. Rescision por disposicion legal

El primer supuesto, la rescision por disposicion legal, se trata de aquella rescision unilateral
autorizada por la ley.

Los contratos en los que la ley autoriza la rescision del contrato son: depésito (articulo 1226 del
Codigo Civil), la locacion de cosas (articulos 1602 y 1604 del Codigo Civil), locacion de obra
(articulo 1638 del Codigo Civil), sociedad (articulo 1767 del Codigo Civil), comodato (articulo
2285 del Codigo Civil) y, genéricamente, en los supuestos de excesiva onerosidad sobreviviente
(articulo 1198 segunda parte del Codigo Civil).

Todos estos supuestos son ajenos a este trabajo ya que la causa subyacente que motiva la
extincion del vinculo no es, en ninguno de los casos, el estado de cesacion de pagos, concurso
preventivo o quiebra de uno de los contratantes. Se trata, simplemente, de una facultad
conferida por la ley.

b. Rescision bilateral o tipica

La rescision bilateral, tipica o distracto[80], puede ser definida como un acuerdo de voluntades
por medio del cual se deja sin efecto un contrato[81]. Como lo recuerda Lloveras de Resk
parafraseando al articulo 1200 del Codigo Civil, “las partes pueden por mutuo consentimiento
extinguir las obligaciones creadas por los contratos, y retirar los derechos reales que se
hubiesen transferido”[82]. “Lo que el consensus puede hacer, el contrario consensus puede
destruir”’[83].

Si bien esta modalidad no es analizada en el presente trabajo, ya que es diferente a la propuesta
-ejercicio unilateral de un derecho- es dable destacar que los efectos de la rescision bilateral
pueden variar segln lo que las partes pacten. En este sentido, los contratantes pueden acordar
que el contrato originario quede sin efecto retroactivamente, con la consecuente obligacion de
restituirse lo que mutuamente hubieran entregado (en la medida en que no afecten derechos de
terceros); o bien, pueden pactar sus efectos hacia el futuro[84]. Sin embargo, en ambos casos
dicha facultad estara restringida por las disposiciones de la LCQ y, dentro de ella,
principalmente por el principio de la par condicio creditorum.

c. Rescision unilateral



La rescision unilateral[85], finalmente, supone la existencia de una clausula acordada por las
partes o prevista por la ley que autoriza a cualquiera de ellas (o a s6lo a alguna de ellas) a dejar
sin efecto un contrato, en condiciones determinadas o a voluntad[86]. Aproximando esta figura a
la de la rescision bilateral, se puede decir que en ésta también concurren dos voluntades, la de
quien rescinde -que es actual- y la otra que ha sido dada por anticipado, al momento de
contratar[87].

Como se desprende de su definicion, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra pueden
ser pactadas como clausulas rescisorias unilaterales, estipulandose como condicion necesaria
para su ejercicio que alguna de las partes entre en estado de cesacion de pagos, se presente en
concurso preventivo o se le decrete la quiebra.

Al igual que en el caso del pacto comisorio, la parte interesada debe expresar positivamente su
voluntad de ejercer el derecho contenido en la clausula, siendo a partir de dicha manifestacion
que la rescision tiene efectos inter alia.

La Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra como clausula resolutoria o rescisoria

En resumidas cuentas, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra pueden ser pactadas
como clausulas resolutorias (bajo la forma de pacto comisorio) o rescisorias. Ello variara segln
su estructura, el tipo de contrato y lo que las partes verosimilmente entendieron o pudieron
entender de conformidad con lo establecido en el articulo 1198 del Cadigo Civil y 218 apartado 1
del Codigo de Comercio.

Partiendo de la base de que pueden tratarse de clausulas resolutorias o rescisorias, a
continuacion se analizaran las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra a la luz de la LCQ.

V. La Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra a la luz de la Ley de Concursos y
Quiebras [arriba]

El concurso preventivo y la quiebra afectan tanto a los contratos que estan en curso de
ejecucion como a los extinguidos, aunque es cierto que a estos Gltimos en mucho menor
medida[88]. En efecto, en principio, los contratos extinguidos al momento de la presentacion en
concurso preventivo son situaciones juridicas consumadas en donde se han agotado las
prestaciones contractuales a cargo de las partes. Sin embargo, como se vera mas adelante, en
un escenario de quiebra, el trato dado por la LCQ a los contratos en dichas condiciones difiere
en la medida en que hayan sido extinguidos, entre otras causas, con motivo del ejercicio del
derecho emergente de una Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra dentro del periodo de
sospecha y que dicha extincion haya generado un dano a los acreedores.

Por su parte, los contratos en curso de ejecucion vigentes a la fecha de presentacion en
concurso preventivo o declaracién de quiebra muy probablemente se encuentren en diferentes
etapas de cumplimiento. En algunos, el concursado o fallido habra satisfecho todas las
obligaciones a su cargo; en otros, el cocontratante in bonis sera el Unico acreedor en la relacion
y, finalmente, habra otros contratos en los que cada parte tenga aln alguna prestacion por
cumplir, sea por estar diferida en el tiempo, sea por ser obligaciones de tracto sucesivo. Cada
uno de estos escenarios tiene un trato diferente.

En esta parte del trabajo se analizaran las situaciones identificadas en el parrafo anterior a fin
de determinar los principios aplicables a cada una de ellas. El objetivo sera determinar cuales
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son los contratos en los que, pactada una Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra, podria
ser ejercida eficazmente.

Quiebra

1. Extincion prefalencial del contrato

En primer lugar, se mencionara la dificultad de ejercer una Clausula de Extincion por Concurso o
Quiebra en el caso de que al cocontratante en cesacion de cesacion de pagos -estado
patrimonial por el cual se extingue el contrato- luego se le decrete la quiebra y que dicho
ejercicio resulte oponible a los acreedores falenciales. También se hara referencia a la
posibilidad de atacar el acto extintivo a través de la accidn revocatoria ordinaria regulada por el
Codigo Civil.

Autores como Molina Sandoval y Junyent Bas sostienen que “existen otras formas de extincion
del contrato (rescision, resolucion, revocacion, nulidad, caducidad, etc.) sobre los que la
quiebra tampoco produce efectos directos, ya que no puede hacer renacer los efectos de estos
contratos”[89].

La afirmacion transcripta tiene sus excepciones ya que la declaracion de quiebra puede afectar
en alguna medida a los contratos extinguidos durante el periodo de sospecha. Ello es asi toda
vez que el acto extintivo puede ser declarado inoponible a los acreedores falenciales en la
medida en que les haya causado algin perjuicio. En este sentido, el articulo 119 de la LCQ
establece en su parte pertinente que los “...actos perjudiciales para los acreedores, otorgados
en el periodo de sospecha pueden ser declarados ineficaces respecto de los acreedores, si quien
celebro el acto con el fallido tenia conocimiento del estado de cesacion de pagos del
deudor”[90]. Dicho perjuicio consistira en la ejecucion de un acto extintivo que impidio o evito
un enriquecimiento del fallido (derivado de los derechos respecto de los cuales se vio privado
como consecuencia de la extincion del vinculo juridico) [91].

En otras palabras, “si la resolucion se efectué con conocimiento del tercero del estado de
cesacion de pagos, el contrato podria declararse mal resuelto...”[92].

Dicha accion debe ser incoada por la sindicatura concursal con la autorizacion de la mayoria
simple del capital quirografario verificado y declarado admisible[93]. En el supuesto de que el
sindico no promoviera la accion bajo analisis, tendiente a la reconstruccion del activo falencial -
sea por no haber conseguido las mayorias necesarias al efecto, o sea por inaccion-, cualquier
acreedor podra hacerlo por su cuenta. El articulo 120 de la LCQ establece que “sin perjuicio de
la responsabilidad del sindico, cualquier acreedor interesado puede deducir a su costa esta
accion [conocida como revocatoria concursal[94]] después de transcurridos treinta dias desde
que haya intimado judicialmente a aquel para que la inicie”.

Finalmente, se debe tener presente que, si bien por aplicacion del Cadigo Civil, aun en el
supuesto de que la extincion de un contrato en razon del ejercicio de una Clausula de Extincion
por Concurso o Quiebra hubiera ocurrido fuera del periodo de sospecha[95] o de que el sindico
no estuviera en condiciones de promover las acciones previstas en el articulo 119 de la LCQ, la
extincion prefalencial de un contrato podria ser cuestionada a través de la accion pauliana
prevista en el Cadigo Civil[96]. En este sentido, el tercer parrafo del articulo 120 de la LCQ
dispone que “la accién regulada por los articulos 961 a 972 del Cédigo Civil, sélo puede ser
intentada o continuada por los acreedores después de haber intimado al sindico para que la
inicie o prosiga, sustituyendo al actor...”. En caso de que la accion sea promovida por los
acreedores y no por la sindicatura, y a diferencia de la revocatoria concursal, la accion pauliana



se promueve en beneficio de quienes la incoaron y hasta el importe de sus créditos. No beneficia
a terceros acreedores.

En relacion con la posibilidad de entablar esta accion contra actos ejecutados durante el periodo
de exclusividad, ha existido debate en la doctrina nacional. En este sentido, Heredia recuerda
que hay autores que sostienen que ambas acciones no son excluyentes pudiendo el legitimado
optar indistintamente por una u otra[97], aunque dicha doctrina no es uniforme[98].

De esta manera, la extincion de un contrato por aplicaciéon de una Clausula de Extincion por
Concurso o Quiebra en forma previa a la declaracion de quiebra tiene un riesgo importante de
ser declarada inoponible a la misma si asi es solicitado por los acreedores (en su caso, a través
de la sindicatura) y que, en razon de ello, el juez de la causa disponga la continuacion del
contrato.

En resumidas cuentas, aun suponiendo que el cocontratante in bonis detecte las dificultades
financieras del futuro fallido, no podra ejercer libremente el derecho emergente de las
Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra ya que, a pesar de no estar alcanzado en ese
momento por la LCQ, en el futuro lo estara y, a través de dicha ley, se podra modificar los
efectos normales del acto juridico extintivo, aun cuando hubiera sido ejecutado de conformidad
con el derecho civil.

2. Extincion post falencial del contrato

Si la LCQ limita el ejercicio anterior a la declaracion de quiebra de las Clausulas de Extincion por
Concurso o Quiebra, es esperable que también lo haga -y de hecho lo hace- con posterioridad a
dicho momento. Dado que el fin natural del proceso falencial es la liquidacion de un
patrimonio[99], dichas limitaciones no son escasas y, lamentablemente, tampoco
sistematicas[100], resultando necesario remitirse a diversas normas dispersas por la

LCQ[101] para aprehender el régimen completo.

A fin de clarificar el analisis de este trabajo, a continuacion se propondra una separacion de
escenarios diferenciables.

a. Contratos intuitu personae, de tracto sucesivo y normativos. Mandato, cuenta corriente,
agencia, concesion y distribucion. Renta vitalicia y sociedad accidental.

En primer lugar, se comenzara por la reduccion del universo de contratos respecto de los cuales
se pueden aplicar las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra. A tal fin se partira de la
exclusion de los contratos con prestaciones personales del fallido (intuitu personae), de
ejecucion continuada y los contratos normativos. Dichas categorias contractuales quedan
resueltas -no suspendidas- de pleno derecho por la quiebra de una de las partes en razon de lo
establecido por el articulo 147 de la LCQ.

Los contratos intuitu personae son aquéllos en los cuales resulta esencial que la prestacion de
una o ambas partes sea ejecutada por la propia parte. En estos contratos existe un interés
especial por elegir a una determinada persona con quien contratar, sea porque existe una
confianza personal o porque esta dotada de cualidades o técnicas especiales, que resultan
determinantes en la contratacion[102].

Como refiere el articulo 147 de la LCQ, la extincidn de estos contratos Unicamente se produce
en el supuesto de que el deudor de la prestacion personal fuera el fallido ya que, en caso
contrario, el contrato deberia mantenerse vigente y el deudor in bonis deberia cumplir con sus



obligaciones en tiempo y forma en razon de lo establecido por el articulo 143 apartado 1 de la
LCQ[103].

La extincion de los contratos intuitu personae en los supuestos de que el deudor sea el fallido es
necesaria toda vez que el mismo no podria satisfacer sus obligaciones por disposicion de la LCQ
y, a su vez, dichas obligaciones no podrian ser satisfechas por una persona distinta en razén de
su naturaleza personal. Como resume Tonon, “dado que el fallido ha quedado desapoderado y
perdié la administracion y disponibilidad de sus bienes y la prestacion a su cargo resulta
personal e irremplazable, es logico que el contrato quede resuelto”[104].

Los contratos de duracion, por su parte, se asemejan a los contratos de ejecucion diferida,
porque en ambos el tiempo resulta un aspecto relevante. Sin embargo, se los debe distinguir
adecuadamente, puesto que en los de ejecucion diferida, el tiempo es considerado “distancia”
que separa distintos actos: la celebracion se aleja de la ejecucion. El tiempo se incorpora a
través de modalidades accidentales de la obligacion (v.gr. plazo, cargo, condicién). En cambio,
en los contratos de duracion, el interés del acreedor no es satisfecho sino a través de una
prestacion continua o reiterada en el tiempo, vinculandose de esta forma al objeto del contrato.
Las partes se vinculan en un tiempo prolongado y ello las pone frente a los desafios de los
cambios econdmicos, tecnologicos o de las expectativas reciprocas[105].

Las prestaciones de las partes derivadas de un contrato de tracto sucesivo nacen a lo largo del
contrato, concatenadas unas con otras. Si se tiene en cuenta que, en principio, el fallido no
continuara con la explotacion de su actividad, entonces, resulta de toda logica que se extinga un
contrato que no sera cumplido, a fin de que no se devenguen nuevas obligaciones que
perjudiquen al cocontratante y aumenten el pasivo falimentario.

El contrato normativo puede ser definido como “aquel por el cual las partes, al expresar su
consentimiento acuerdan el modo y la forma de disciplinar las futuras relaciones juridicas que
entre ellos se lleven a cabo vy para el caso de que efectivamente se concreten. Es decir que sin
tener un contenido obligatorio actual - pues las partes, cabalmente, a nada se obligan -,
mediante esta clase de contrato se pautan, reglamentan y especifican las modalidades de todas
las relaciones negociales, futuras y eventuales, o por lo menos de una pluralidad de
ellas...”[106].

En relacion con los contratos normativos, caben los mismos comentarios que los realizados para
los de tracto sucesivo con la salvedad de que su extincion obedece a la inutilidad de continuar
vinculado, mas no a fin de evitar la generacion de dafos. En efecto, “el contrato normativo
regula actividad futura y eventual, porque las partes no estdn siquiera obligadas a
concretarlas”[107]. Como sostiene Roitman, “...no pueden mantenerse en pie normas que sélo
persiguen contemplar casos eventuales, que no pueden materializarse en la quiebra, pues la
empresa o el comerciante fallido entran en estado de liquidacion”[108].

Finalmente, el articulo 147 de la LCQ también prevé la extincion ipso iure de los contratos de
mandato, cuenta corriente, agencia, concesion y distribucion. Lo propio dispone el 151 respecto
de la sociedad accidental, en caso de que el fallido sea su socio gestor, y el articulo 158 de la
LCQ para el contrato de renta vitalicia. Todos estos supuestos son pasibles de ser encuadrados
dentro de al menos una de las categorias analizadas en los parrafos anteriores.

Este primer grupo de contratos incluidos en los articulos 147, 151 y 158 de la LCQ queda, en
principio, extinguido por la simple declaracion de quiebra, razén por la cual deviene abstracto el
analisis de la viabilidad del ejercicio de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra. Digo
“en principio”, porque como se vera en el punto referido a la continuacion de la empresa



(pagina 44), autores como Heredia consideran que, bajo ciertas circunstancias, el juez podria
dejar sin efecto dicha extincion[109].

De esta forma, el estudio propuesto se reduce a ciertos contratos con prestaciones pendientes
de una sola parte y a los que posean prestaciones reciprocas pendientes.

b. Contratos con prestaciones a cargo de una sola de las partes

Los contratos con prestaciones pendientes de una sola parte se dividen en dos grupos. Aquellos
en los que quedan remanentes prestaciones a cargo del fallido en forma exclusiva y aquellos en
los que quedan obligaciones solamente a cargo del contratante in bonis[110].

Respecto al primer grupo, es decir, aquellos contratos en los que el fallido es el Unico deudor, la
LCQ le da una solucion terminante. El acreedor debe presentarse a insinuar su crédito por la
prestacion que le es debida[111] de conformidad con lo establecido en el articulo 200 de la
LCQ[112], considerandose vencidas de pleno derecho a la fecha de la sentencia de quiebra las
obligaciones a su cargo pendientes de plazo, tanto por aplicacion del articulo 128 de la LCQ
como de los articulos 572[113] y 753[114] del Codigo Civil. Huelga mencionar que, en caso de
que la prestacion consistiera en una obligacion de hacer, el acreedor debera concurrir a la
quiebra por el valor de sus créditos en moneda de curso legal, calculado a la fecha de la
declaracion o, a opcion del acreedor, al del vencimiento, si éste fuera anterior, de conformidad
con lo establecido en el articulo 127 de la LCQ.

Respecto de los contratos en los que quedan prestaciones pendientes Unicamente a cargo del
contratante in bonis, la solucion es diferente. El articulo 143 de la LCQ establece que el
deudor in bonis debera cumplir sus obligaciones. La ley intenta con esta prevision evitar el
enriquecimiento indebido del contratante in bonis[115].

Dicho cumplimiento debera realizarse “...respetdndose los vencimientos legales o convencionales
que correspondan...”[116]. En efecto, si bien la redaccion del articulo no es feliz, no hay ninguna
norma que permita inferir que la LCQ no dispone la continuacion de los contratos con
prestaciones vigentes a cargo del contratante in bonis. En este sentido, se ha dicho que en el
supuesto bajo analisis, “...la quiebra no produce ningun efecto en particular; rigiéndose la
situacion por los principios generales...”[117]. Sin embargo, se debe destacar que el acreedor de
la relacion no es mas el fallido sino que se transfiere a la masa, “...como pasa a ella cualquier
otro derecho incorporado al patrimonio del desapoderado”[118].

En este punto es interesente analizar la oponibilidad del ejercicio de las Clausulas de Extincion
por Concurso o Quiebra ya que se tratan de contratos vigentes respecto de los cuales se podria
presentar la posibilidad de que se las presentad ejercer. En tal caso, habria que distinguir:

Pacto comisorio: si se hubiera pactado como pacto comisorio, las clausuas bajo analisis no serian
de aplicacion por dos motivos. El primero de ellos, propio del derecho de los contratos, debido a
que la resolucion de un contrato por aplicacion del pacto comisorio Unicamente puede ser
provocada por el acreedor de la relacion y con motivo de la ruptura del sinalagma
funcional[119]. Ello es lo que surge del ultimo parrafo de los articulos 1204 del Codigo Civil y 216
del Codigo de Comercio. El segundo motivo, de neto corte concursal, resulta de lo dispuesto en
el articulo 145 de la LCQ. Dicho articulo establece que “la sentencia de quiebra hace
inaplicables las normas legales o contractuales que autoricen la resolucién por
incumplimiento”, dentro de las cuales, por definicion, se subsume el pacto comisorio.



Clausula de rescision: aunque muy probablemente se trate de un supuesto tedrico que no se vera
plasmado en la realidad, en caso de que la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra se
hubiera acordado como clausula rescisoria a cuyo ejercicio estuviera facultado inclusive el
deudor, tampoco podria ejercerse. En efecto, como se expuso en el punto relativo a la
rescision[120], las clausulas rescisorias Unicamente pueden ser pactadas en los contratos de
tracto sucesivo que, como también se analizd en el apartado anterior[121], quedan resueltos de
pleno derecho por la declaracién de la quiebra. Razon por la cual, su ejercicio no seria ni factica
ni juridicamente posible[122].

De esta forma, en los contratos en los que hubiera prestaciones pendientes a cargo de una sola
de las partes, la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra no puede ser ejercida.

c¢. Contratos vigentes con prestaciones reciprocas pendientes

Quedan por analizar, finalmente, aquellos contratos en los que existen prestaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento de ambas partes a los que no les resulte aplicable lo normado por el
articulo 147 de la LCQ.

El articulo 143 apartado 3 establece un trato especial para aquellos contratos vigentes que
tuvieran prestaciones reciprocas pendientes, disponiendo que “...el contratante no fallido tiene
derecho a requerir la resolucidn del contrato”. Este derecho reside en el peligro inminente y a
la gran probabilidad que el cocontratante no logre obtener el cumplimiento de la masa[123].

A la luz de esta disposicion pareceria que las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra
serian redundantes en este supuesto. Sin embargo, a pesar de que el texto legal es claro, y su
redaccion terminante, la facultad conferida por esta norma no produce efectos tan amplio como
parece. En efecto, en realidad, el referido requerimiento terminara siendo resuelto por el juez
quien, finalmente, decidira sobre la continuacion o no de tales contratos[124] ya que la peticion
del contratante in bonis no es, por si misma, generadora de consecuencia juridica alguna[125].

El articulo 144 de la LCQ establece un procedimiento al cual quedan sometidos los contratos con
prestaciones reciprocas pendientes vigentes al momento de la declaracion de quiebra. Dicho
procedimiento se encuentra lejos de permitir al contratante in bonis resolver el contrato en
cuestion. La norma en comentario establece, en primer lugar, que el contratante in bonis -o
cualquier otro acreedor- debe presentarse haciendo saber la existencia del contrato y su
intencion de continuarlo o resolverlo[126]. En segundo lugar, el sindico se debe expedir sobre la
continuacion de dicho vinculo al presentar el informe previsto en el articulo 190 de la LCQ.
Finalmente, el juez decidira, al resolver acerca de la continuacion de la explotacion de la
empresa, sobre la resolucion o continuacion de estos contratos[127]. En otras palabras, “el
cocontratante pierde, por expresa disposicion legal, el derecho que de uso lo asiste para
resolver el vinculo contractual que lo une a un sujeto ahora devenido fallido, so pretexto del
nuevo status juridico de la contraparte”[128].

Es decir que, aun cuando la facultad para solicitar la resolucion del acuerdo es otorgada por la
LCQ al contratante in bonis,éste no podra resolverlo con la misma libertad toda vez que debera
someterse necesariamente al procedimiento exorbitante previsto por el articulo 144 de la LCQ,
quedando a las resultas de lo que resuelva el juez en la quiebra. La imperatividad de la norma se
impone en la materia analizada.

Sin perjuicio de lo anterior, y aun cuando se pretendiera controvertir la imperatividad del
procedimiento previsto por la LCQ, la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra tampoco
podria ser ejercida en razon de que, como ya se menciond, el articulo 145 de la LCQ establece la



inaplicabilidad del pacto comisorio, Unica salida posible a través de las Clausulas de Extincion
por Concurso o Quiebra en estos contratos que no son de tracto sucesivo[129].

d. Supuestos de continuacién de la empresa. Régimen aplicable a los contratos vigentes

Los supuestos planteados en los puntos anteriores parten de la premisa basica de una quiebra
inmediatamente liquidativa, es decir, que la empresa de la fallida deja de ser explotada. Sin
embargo, la LCQ prevé la posibilidad, aunque ciertamente excepcional, de que se la continle.

En este sentido, el articulo 109 de la LCQ establece que uno de los efectos de la quiebra es que
el sindico adquiere la administracion de los bienes. En tal calidad puede, de conformidad con lo
previsto en el articulo 189 del mismo ordenamiento, continuar de inmediato con la explotacion
de la empresa o de alguno de sus establecimientos si de la interrupcion pudiera resultar con
evidencia un dafo grave al interés de los acreedores o a la preservacion del patrimonio. Lo
mismo sucederia en el caso del contrato cuya continuacion favorezca a la propia
liquidacion[130].

Dicha continuacion quedara supeditada, finalmente, a la resolucion judicial prevista en el
articulo 191 de la LCQ. El mencionado articulo prevé que “la autorizacion para continuar con la
actividad de la empresa del fallido o de alguno de sus establecimientos serd dada por el
juez...”. Dentro de los puntos respecto de los cuales el juez debe pronunciarse explicitamente al
dictar la sentencia referida por el articulo en comentario se encuentran “los contratos en curso
de ejecucion que se mantendrdn; los demds quedardn resueltos”. Los textos transcriptos han
llevado a “cierta doctrina [a] considera[r] que en tal providencia, el juez queda, inclusive,
facultado a dejar sin efecto la resolucion de los contratos intuitu personae, de tracto sucesivo o
normativos dispuesta por el articulo 147 del mismo ordenamiento”[131].

Esta solucion pareciera ser adecuada toda vez que los contratos detallados en el articulo 147
pueden resultar esenciales para poder continuar con la explotacion de la empresa.

A pesar de lo sostenido por la doctrina antes citada, lo cierto es que otros parecieran ser los
efectos derivados de la interpretacion armonica de los articulos 144, 147 y 191 de la LCQ. En
efecto, el primero de ellos establece las reglas aplicables, entre otros, a los contratos con
prestaciones reciprocas pendientes. Dentro de dichas reglas, instruye al juez para que “al
resolver acerca de la confirmacion de la explotacion [decida] sobre la resolucion o continuacion
de los contratos [y dispone que] en los casos de los articulos 147, 153 y 154 se aplica lo normado
por ellos”. Por su parte, el articulo 191 simplemente prevé que el juez, en su autorizacion para
continuar con la explotacion de la empresa, debera expedirse sobre “los contratos en curso de
ejecucion que se mantendrdn”.

Si se tiene en cuenta que los contratos previstos en el articulo 147 de la LCQ, dentro de los
cuales estan los contratos con prestacion personal del fallido, de ejecucion continuada, los
normativos, el mandato, la cuenta corriente, la agencia y concesion, y al igual que los contratos
mencionados en los articulos 151 y 158 de la LCQ; han quedado resueltos de pleno derecho al
decretarse la quiebra, entonces no podran integrar el universo de contratos vigentes al momento
de resolverse sobre la continuacién de la explotacion a los que el texto del articulo 191 hace
referencia.

Eso es asi maxime cuando la extincion derivada del articulo 147 no se encuentra sujeta a
ninguna modalidad, opera de pleno derecho[132]. De manera que dichos contratos, de lege
ferenda, no podrian “reconducirse”.



Por ello, es dable sostener que se debe introducir un articulo que prevea que, en caso de que el
juez decida la continuacion de la empresa, no resulta aplicable lo establecido en los articulos
147 y 153 de la LCQ. En sentido similar, el articulo 185 de la ley N° 19.551 (hoy derogada)
establecia que “en caso de continuarse con la explotacion no son aplicables las normas de los
articulos 135, 142 a 145, 147 inc. 3°, 148, 151 [actual 147] y 161 inc. 4°”.

En razon de ello, el legislador deberia analizar una modificacion a los articulos 147 y
concordantes que contemple expresamente la posibilidad de que el juez pueda continuar el
cumplimiento de los contratos enumerados en dichos articulos si se mantiene la explotacion de
la empresa.

Ahora bien, en caso de que se decida continuar con la explotacion de la empresa y de que se
considere que todos los contratos pueden ser continuados, aun los extinguidos por la declaracion
de quiebra ;jpodra el contratante in bonis, sin mas,ejercer el derecho emergente de la Clausula
de Extincion por Concurso o Quiebra?

Ciertamente, no. Para ello, su ejercicio debera ser compatible con la LCQ, norma de orden
publico[133] que, como tal, no puede ser dejada de lado ni aun por acuerdo de las partes.

Pues bien, si en ejercicio de facultades otorgadas por la LCQ, el juez de la causa decide
continuar con los contratos de la fallida vigentes a la fecha de la declaracion de quiebra,
entonces el cocontratante no podria abstraerse de dicha resolucion valiéndose de un acuerdo de
partes. En caso contrario, las disposiciones imperativas de la LCQ devendrian dispositivas,
atentando contra todo el régimen falencial[134]. Si la LCQ faculta al juez para resolver qué
contratos continuaran vigentes, y el juez resolvera en pos de un interés general, las partes no
podrian ignorar dicha potestad dejandola sin efecto a través del ejercicio de una Clausula de
Extincion por Concurso o Quiebra. La incompatibilidad de las clausulas objeto de estudio con la
LCQ es manifiesta.

e. Conclusion

La extincion prefalencial de un contrato derivada del ejercicio de una Clausula de Extincion por
Concurso o Quiebra puede ser declarada inoponible a los acreedores falenciales en los términos
del articulo 119 de la LCQ en la medida en que la misma hubiera ocurrido durante el periodo de
sospecha y se hubiera causado un dano a dichos acreedores. Inclusive, puede ser atacada a
través de la accion pauliana contemplada en los articulos 961 y siguientes del Codigo Civil.

Por otra parte, declarada la quiebra, la situacion de las Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra dependera del contexto. En los supuestos de contratos intuitu personae, de tracto
sucesivo y normativos, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra no podran ser ejercidas
-deviniendo en tal supuesto innecesarias- toda vez que dichas categorias quedan resueltas de
pleno derecho por la declaracion de quiebra. Ello, sin perjuicio de la posibilidad de que el juez
los decida continuar en el caso de que se continle con la explotacion de la empresa del fallido.
Esta conclusion es extensiva a los contratos mencionados en los articulos 147, 153 y 158 de la
LCQ (subsumibles dentro de las referidas categorias).

En los contratos en los que Unicamente quedaran prestaciones por cumplir a cargo de una sola
de las partes, habra que distinguir. Si el deudor es la parte in bonis debera cumplir con las
prestaciones de conformidad con lo acordado. Si el deudor es el fallido, el acreedor debera
insinuar su crédito en los términos del articulo 200 de la LCQ. En ninguno de estos supuestos
podria ser aplicable una Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra.



Por otra parte, en los contratos con prestaciones reciprocas pendientes vigentes al momento de
la declaracion de quiebra, y en aquellos acuerdos que el juez decida mantener en razon de la
continuacion de la empresa[135], rigen los siguientes principios:

si la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra se pacté como clausula de resolucion por el
incumplimiento de las modalidades pactadas para la ejecucion del contrato (es decir, como un
pacto comisorio), sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 145 de la LCQ. Como se expuso,
el referido articulo prevé que la sentencia de quiebra torna inaplicables las normas
contractuales que autoricen la resolucion por incumplimiento cuando esa resolucion no se
produjo efectivamente o demandé judicialmente antes de dicha sentencia. De esta forma queda
sellada la posibilidad de ejercer las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra para el
referido supuesto. En el caso de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes, dicha
respuesta se ve complementada con el régimen indisponible para las partes previsto en el
articulo 144 de la LCQ que establece las reglas a las cuales deberan someterse tales contratos y
que, en su punto 3, establece que “el juez decide, al resolver acerca de la continuacion de la
explotacion, sobre la continuacion o resolucién de los contratos...”;

en el supuesto de que se hubiera pactado a la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra
como clausula rescisoria, la respuesta deberia diferenciar si ha existido o no continuacion de la
explotacion de la empresa del fallido. Si no ha habido explotacion posterior, los contratos que
las contuvieran, por definicion de tracto sucesivo, habran quedado extinguidos de pleno derecho
de conformidad con lo establecido en el articulo 147 de la LCQ. Si ha existido explotacion
posterior, y considerando la posibilidad del juez de autorizar la continuacion de los contratos de
tracto sucesivo, resultara de aplicacion lo establecido por los articulos 189 y 191 de la LCQ[136],
previsiones legales indisponibles para las partes en razon de la imperatividad de su contenido.

En resumidas cuentas, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra no son pasibles de ser
utilizadas en el marco de una quiebra pudiéndose, inclusive, cuestionar su ejercicio prefalencial.

Concurso preventivo

La quiebra tiene por objeto la liquidacion del patrimonio del fallido, es decir, la realizacion de
su activo para cancelar su pasivo. Por el contrario, el concurso preventivo pretende, a través de
quitas y reestructuraciones de deuda, permitir que una persona que atraviesa por una crisis
financiera, pueda sobreponerse revirtiendo su estado de cesacion de pagos[137]. En efecto,
“mientras el concurso preventivo tiende a que el deudor logre un acuerdo preventivo con sus
acreedores que le permita continuar con su actividad, sin solucién de continuidad, la quiebra
tiende a la liquidacidén del patrimonio del deudor para distribuir lo producido entre los
acreedores...”[138].

La diferente finalidad de ambos tipos de proceso lleva a que el legislador dé distinto trato, en
uno y otro caso, a los contratos que se encuentran vigentes a la fecha de la presentacion en
concurso preventivo o declaracién de quiebra[139].

Ahora bien, ;qué suerte corren los términos y condiciones del contrato causa del crédito
insinuado?

Al recorrer el texto de los articulos correspondientes a los efectos de la presentacion en
concurso preventivo no se observa ninguna norma que, en forma expresa y en sentido general,
prevea el alcance de los efectos del concurso preventivo sobre los contratos vigentes.



De manera que, en principio, y salvo que la LCQ establezca lo contrario en algin punto
especifico, “las convenciones mantienen el cardcter de reglas a las cuales las partes deben
someterse como a la ley misma. La LCQ mantiene inalterable el sistema contractual comun a
pesar del sometimiento de una de ellas al procedimiento del concordato preventivo, y sélo por
excepcion se altera la normalidad del vinculo juridico que el concurso mantiene con sus
cocontratantes”[140]. En efecto, “la presentacion en concurso preventivo no afecta la eficacia
de las obligaciones contractuales contraidas por el deudor con anterioridad...”[141].

Al igual que para la quiebra, se analizaran los supuestos segln cuales sean las prestaciones que
se encuentren pendientes de cumplimiento. Sin perjuicio de ello, se debe recordar que las
aclaraciones vertidas en relacion con aquellos contratos extinguidos en forma previa a la
declaracion de quiebra, pero dentro del periodo de sospecha, no resultan de aplicacion en el
concurso preventivo toda vez que no existe una norma analoga a los articulos 116 y 119 de la
LCQ[142]. Recuerda Heredia que si el “...contrato celebrado por el deudor y un tercero fue
debidamente cumplido por ambas partes con anterioridad a la presentacion, no interesa en
modo alguno al proceso concursal y queda sujeto a las reglas comunes. Como explica Farina, se
trata de un hecho del pasado, no existiendo acreedor ni deudor, por lo que, en principio, queda
ajeno al concurso preventivo”[143].

a. Contratos con prestaciones a cargo de una sola de las partes

El primer grupo que se analizara sera el de los contratos en los que una sola de las partes tiene
obligaciones a su cargo que no se encuentran satisfechas.

Algunos autores al analizar este conjunto de contratos apelan a la aplicacion analogica[144] del
articulo 143 de la LCQ que establece que si “estd integramente cumplida la prestacion a cargo
del fallido, el otro contratante debe cumplir la suya... si estd integramente cumplida la
prestacion a cargo del contratante no fallido, éste debe requerir la verificacion en el concurso
por la prestacion que le es debida”[145].

Si bien comparto las conclusiones facticas de dicha analogia, considero que no es la mas
adecuada juridicamente toda vez que, en primer lugar, se debe intentar un analisis en base a las
normas aplicables dentro del propio régimen del concurso preventivo, para luego, y solo en caso
de resultar necesario, recurrir a la aplicacion analdgica. Lo dicho es especialmente cierto en
materia concursal, donde la aplicacion extensiva de normas propias de la quiebra puede producir
efectos distorsivos sobre el concurso preventivo debido a los fines diametralmente opuestos que
persiguen.

En el caso de aquellos contratos en los que Unicamente quedaran pendientes de cumplimiento
obligaciones a cargo de una sola de las partes poco dice la ley, y nada dice sobre la situacion
juridica de la generalidad de los términos y condiciones de los contratos.

En el caso de los contratos en los que quedan prestaciones a cargo del concursado, el articulo 32
de la LCQ Unicamente incorpora la carga de los acreedores de presentarse a insinuar su crédito
ante la sindicatura concursal quedando los términos y condiciones del contrato sujetos a las
resultas del acuerdo preventivo. De esta forma, de homologarse la propuesta de acuerdo que
presente el concursado, las obligaciones por él adeudadas quedaran novadas de acuerdo a lo
normado por el articulo 55 de la LCQ.

Es decir que en aquellos contratos en los que Unicamente queden prestaciones a cargo del
concursado, el derecho emergente de la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra no podra
ser ejercido ya que la LCQ establece un régimen no disponible al cual tendra que someterse el



acreedor cocontratante. Todos los acreedores tienen la carga de verificar sus créditos y se ven
impedidos de accionar contra el concursado por obligaciones de causa o titulo anterior a la
presentacion en concurso preventivo, tal como lo prevé el articulo 21 de la LCQ.

Una consideracion especial merece la cuantia del crédito que el acreedor pueda insinuar en
aquellos contratos en los que las prestaciones a cargo del concursado se encuentren sujetas a
plazo[146]. En tales supuestos el acreedor deberia darle a su crédito su valor corriente y no
futuro. Ello sin perjuicio de la controversia existente sobre la aplicacion de los articulos 572 y
753del Codigo Civil[147] sobre el vencimiento de pleno derecho de los términos por la
presentacion en concurso preventivo (prevision expresamente contemplada por el articulo 128
de la LCQ para la quiebra).

En relacion con aquellos contratos en los que las prestaciones pendientes estuvieran a cargo
exclusivamente del contratante in bonis, las partes continlan obligadas por sus contratos en los
términos en que los acordaron[148]. Como sostiene Villanueva, “si es el contratante in

bonis, [quien adeuda la prestacion que prometio], deberd cumplir como lo hubiera hecho si no
existiera el concurso, so pena de sufrir las consecuencias que el Derecho comun hace derivar del
incumplimiento de que se trate...”[149]. |déntica posicion tiene Heredia, quien afirma que tanto
en los concursos preventivos como en las quiebras, el crédito debe ser procurado
“...respetdndose los vencimientos legales o convencionales que correspondan...”[150].

Resultan naturales la conclusiones expuestas si se tiene en cuenta que el fin de los concursos
preventivos es permitir al concursado superar su estado de cesacion de pagos para lo cual
continda con la administracion de sus bienes[151]. “Asi pues, desde algun punto de vista, la
continuacion de los contratos por el deudor puede tornarse inclusive indispensable”[152].

En el caso de que el deudor de la relacion juridica fuera el cocontrante in bonis, el ejercicio del
derecho emergente de la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra es tedricamente valido
en tanto se hubiera pactado como clausula de rescision[153]. Sin embargo, semejante supuesto
es facticamente muy improbable, pues como ya se dijo, dificilmente se encuentre el deudor in
bonis facultado para rescindir el contrato en virtud de los derechos emergentes de las Clausulas
de Extincion por Concurso o Quiebra. Sin perjuicio de ello, aun en el caso de que pudiera, las
prestaciones ejecutadas quedarian firmes, y el deudor in bonis debera cancelar el saldo a favor
del concurso preventivo en forma inmediata ya que todos los plazos y modalidades contractuales
quedarian extinguidos. Se debe destacar que tal ejercicio seria valido en tanto que, lejos de
acarrear algun perjuicio para la masa de acreedores, la beneficiaria. Ahora bien, suponiendo que
las prestaciones fueran indivisibles y el deudor extinguiera el contrato, el concursado no podria
restituir lo que hubiera recibido del cocontratante en razon de lo establecido en el articulo 16
de la LCQ debiendo el acreedor insinuar su crédito en los términos del articulo 32 de la LCQ.

b. Contratos vigentes con prestaciones reciprocas pendientes o con prestaciones y normativas
aun inexistentes

Quedan por analizar aquellos contratos que posean prestaciones no satisfechas a cargo de ambas
partes. Quiza este sea el punto mas controvertido del trabajo en un sentido exegético.

Tal como se ha afirmado, “la presentacién en concurso preventivo y su posterior apertura por el
drgano jurisdiccional no afecta la eficacia de las obligaciones contractuales (no causa la
resolucion de los contratos), pues el concursado mantiene la administracion de sus bienes y
nada impide que cumpla las obligaciones a las que se hubiera obligado... [Este es] el principio
general que se sigue de la correcta integracion de los arts. 15, 16 y 20 de la ley concursal”[154].



Mas aun, los términos del contrato no sélo permaneceran vigentes en su totalidad sino que el
concursado se encuentra facultado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la LCQ, a elegir
qué contratos con prestaciones reciprocas pendientes continuara, pudiendo resolver los
restantes.

El mencionado articulo 20 de la LCQ establece que “el deudor puede continuar con el
cumplimiento de los contratos en curso de ejecucion, cuando hubiere prestaciones reciprocas
pendientes. Para ello debe requerir autorizacion del juez, quien resuelve previa vista al
sindico. La continuacién del contrato autoriza al cocontratante a exigir el cumplimiento de las
prestaciones adeudadas a la fecha de presentacién en concurso bajo apercibimiento de
resolucion”.

A través de este articulo, el legislador cre6 un régimen exorbitante[155] al derecho comun que
resulta indisponible para las partes[156] y que no recepta excepcion alguna. Las clausulas
particulares pactadas por las partes que limiten el ejercicio de la facultad estipulada en el
articulo 20 de la LCQ resultaran inoponibles. En este sentido, el articulo 22 de la LCQ prevé la
nulidad de aquellas estipulaciones que limiten o prohiban el ejercicio de los derechos conferidos
por el articulo 20 de la LCQ. Esto ha llevado a que autores como Heredia sostengan que “la
cldusula que prevea que la presentacion en concurso preventivo de uno de los contratantes
causa la resolucion del contrato, es de ningtin valor”[157]. Tal seria el caso de las Clausulas de
Extincion por Concurso o Quiebra.

Pareciera ser correcta la afirmacion transcripta. En efecto, las Clausulas de Extincion por
Concurso o Quiebra, si bien no estan expresamente prohibidas por la LCQ, resultan claramente
incompatibles con el articulo 20 de la LCQ que autoriza al concursado, en una primera instancia,
a elegir los contratos con prestaciones reciprocas pendientes que le convenga continuar. Ello en
tanto que constituyen una limitacion factica al derecho conferido por el articulo en comentario.
De manera que a la luz de los articulos 20 y 22 de la LCQ, no se puede concebir la validez de
estas clausulas en tanto que representan una potencial limitacion para que el concursado pueda
ejercer el derecho que la LCQ, norma de orden publico[158], le confiere.

Respecto a la referida nulidad prevista por el articulo 22 de la LCQ, se debe destacar que es
parcial ya que afecta Unicamente a la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra. Como tal,
se rige por el articulo 1039 del Cadigo Civil. Prevé dicho articulo que la clausula anulada no vicia
a las restantes, las que permanecen validas, siempre que sean separables. El referido precepto
se asienta en el principio de conservacion del acto[159] que se sustenta en la premisa de que lo
invalidado no puede viciar lo valido (utile per inutile non vitiantur) y lo invalidado no puede
invalidar el todo[160]. Como recuerda Zannoni, “...a diferencia del art. 139 del Cédigo alemdn
que, en principio, consagra la nulidad total del negocio si fuere nula una parte de él, el art.
1039 parece partir - como lo hace el art. 1419 del Cédigo Civil italiano de 1942 - de la idea
inversa: la nulidad de una disposicion no perjudica a las otras disposiciones vdlidas, siempre que
sean separables”[161].

En resumidas cuentas, en el caso de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes
vigentes al momento de la presentacion en concurso preventivo, los contratantes no pueden
ejercer los derechos que les acuerden las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra toda
vez que se las considerara nulas con el alcance previsto en el articulo 1039 del Cédigo Civil, en
virtud de lo establecido en el articulo 22 de la LCQ.

Ahora bien, ;todo contrato que tenga prestaciones reciprocas a cargo de ambas partes al
momento de la presentacion en concurso preventivo es pasible de ser incluido en el conjunto de
“contratos con prestaciones reciprocas pendientes”?



Recuerda Roitman que esta “categoria” tiene su origen en el derecho italiano y que la misma
doctrina italiana no se ha puesto de acuerdo respecto al contorno exacto de los contratos que en
ella se incluyen[162]. Dicha dificultad se ve plasmada en la mayoria de los trabajos que analizan
el tema en materia concursal.

Una posicion, que pareciera ser mayoritaria, sostiene que los contratos con prestaciones
reciprocas pendientes alcanzan a todo contrato, de ejecucion continuada o instantanea, que
tenga alguna prestacion a cargo de ambas partes[163]. En este sentido, Roitman sostiene que
“...estdn comprendidos en la locucién ‘contratos con prestaciones reciprocas

pendientes’, todos los contratos bilaterales, sin distincién de ninguna naturaleza”[164].

Por el contrario, autores como Heredia sostienen que, “al aludir a contratos con ‘prestaciones
reciprocas pendientes’ el art. 20, LCQ, no se refiere, entonces, a una categoria especial de
contratos sino a un estado determinado que se encuentran las prestaciones emergentes... Lo

de ‘pendientes’ significa, por su parte, que se trata de prestaciones aun no cumplidas y, en este
sentido, la jurisprudencia ha precisado que el art. 20, LCQ, sélo resulta de aplicacién a aquellos
contratos de ejecucion diferida, mas no a los de ejecucion continuada o fluyente, pues en los
ultimos las prestaciones se reiteran y, en consecuencia, no se encuentran pendientes y diferidas
en el tiempo. En suma: el art. 20, LCQ, aprehende a un estado en el que se encuentra el
contrato que queda definido por la existencia de prestaciones a cargo del concursado y del
tercero contratante que no se encuentran ejecutadas porque no llegé el momento para
ello”[165].

El razonamiento esquematico utilizado por el referido autor para describir a la sucesion de las
obligaciones de tracto sucesivo fue aplicado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
cuando sostuvo que el “...contrato de ejecucion continuada, [es un contrato] con varias
prestaciones a cumplir en fechas establecidas de antemano. Se trata de una sola obligacién, con
un contenido complejo, que se traduce en una pluralidad de prestaciones”[166]. Prestaciones
que van naciendo con el correr del tiempo, es decir, que se reiteran de manera individual y
distinta en cada oportunidad. No existiendo a la fecha de presentacion en concurso preventivo
las prestaciones futuras vinculadas a un contrato de tracto sucesivo vigente a dicha fecha -que
se generaran en periodos posteriores-, las mismas jamas podrian estar pendientes ya que la
existencia es una condicion necesaria para la pendencia[167].

La posicion de Heredia fue ratificada por parte de la jurisprudencia que entendié que el articulo
20 de la LCQ sdlo resulta aplicable a los contratos de ejecucion diferida, pero no a los de
ejecucion continuada o fluyente pues, como se dijo, en estos Ultimos las prestaciones se
reiteran, por lo que no se encuentran pendientes sino hasta que finaliza la del periodo
anterior[168].

El silogismo anterior resulta extensivo a los contratos normativos por los mismos fundamentos,
en tanto que estos contratos rigen potenciales relaciones futuras que no se manifiestan como
prestaciones pendientes al momento de la presentacion en concurso preventivo.

Habiéndose excluido a los contratos de ejecucion continuada de la LCQ, el régimen que les
resulta aplicable es el propio del derecho comun, ya que no poseen ninguna prevision especial.
En efecto, tal como se vio anteriormente[169], salvo las disposiciones especiales que establece
la LCQ, los contratos se rigen de conformidad con sus términos y condiciones[170]. En razén de
ello, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra pueden ser ejercidas validamente por el
contratante in bonis con reserva de las consideraciones que se formulan mas adelante.



En este sentido, la jurisprudencia ha sostenido, en casos de contratos normativos, que “si nada
convinieron los cocontratantes sobre el cierre de las cuentas bancarias (nada invocaron en el
caso sobre la materia), cabrd estar a lo establecido por el art. 792[171]del céd. de comercio y
su reglamentacion. La apertura del concurso preventivo del titular de la cuenta [corriente] no
puede interferir en las relaciones particulares, imponiendo obligaciones indeseadas a un
cocontratante... resulta innegable que el servicio de una cuenta corriente constituye un
elemento esencial para el funcionamiento de cualquier empresa comercial... mas ello no basta
para imponer a una entidad financiera que mantenga abierta una cuenta corriente bancaria,
cuando se trata de materia de libre disponibilidad para los contratantes. Adoptar la solucién
contraria implicard establecer una obligacion de contratar incompatible con la libertad en la
materia garantizada por nuestra Carta Magna (arts. 14, 17 y concs. CN”)[172].

Sin embargo, se debe tener en cuenta que el ejercicio de las Clausulas de Extincion por Concurso
Quiebra en estos casos encuentra restricciones en la normativa no concursal. Uno de los limites
que se deben tener mas presentes es el establecido por el instituto del abuso del derecho. Tal
como lo recuerda Llambias, es menester distinguir entre uso y abuso de los derechos, ya que no
es posible dejar que los derechos subjetivos se desatiendan de la justicia o se desvien del fin
para el cual han sido reconocidos y sean utilizados para sojuzgar o explotar a los demas[173].

El ejercicio de todo derecho debe realizarse en forma licita y regular, de otra forma, dicho
ejercicio no sera amparado por la ley[174]. El sistema utilizado por el codificador, a diferencia
de otros[175], comprende un aspecto subjetivo y otro objetivo. Existe abuso del derecho desde
el punto de vista subjetivo cuando se lo ejercita con el solo proposito de causar dafo o bien
cuando se lo ejerce causando dafio sin obtener ningln beneficio[176]. Desde un aspecto
objetivo, se incurre en abuso de derecho cuando se ejercita un derecho de manera
antifuncional, o contra las finalidades generales del derecho, es decir, excediendo los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres[177], contrariando los fines para los
cuales ha sido reconocido. Esto, teniendo en cuenta que “para que se configure el ejercicio
abusivo de un derecho no es requisito indispensable que el acreedor actue sin interés legitimo o
movido por la intencién de dafar. Basta que ocasione a la otra parte un perjuicio anormal o
excesivo. Para la calificacion del acto antifuncional cabe prescindir de la intencion maléfica y
aun de toda negligencia o culpa del agente”[178].

Ahora bien, en caso de que el juez del concurso le otorgue beneficios similares a los previstos
para los contratos con prestaciones reciprocas pendientes -en particular la facultad de exigir el
cumplimiento de las prestaciones adeudadas a la fecha de la presentacion en concurso-,
resultaria necesario que el cocontratante arguya y pruebe las causas que lo llevan a solicitar una
medida extrema como la extincion del vinculo contractual bajo apercibimiento de poder
considerarse a dicho ejercicio como abusivo y, por lo tanto, privado de sus efectos
normales[179]. En efecto, considero que ante la cancelacion de las obligaciones pendientes y la
necesidad del concursado de continuar con tal contrato, su extincion podria aparecer, prima
facie, abusiva.

En resumidas cuentas, en la medida en que la Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra
prevista en un contrato de tracto sucesivo o normativo sea ejercida en forma regular -no
abusivamente-, su ejercicio sera valido y oponible al concurso.

De manera que:

en los casos de contratos con prestaciones reciprocas pendientes, resulta de aplicacion lo
establecido por el articulo 20 de la LCQ, aun cuando las partes hubieran acordado una Clausula
de Extincion por Concurso o Quiebra; y



por el contrario, en aquellos supuestos de contratos de tracto sucesivo y normativos, categorias
no incluidas en el articulo 20 de la LCQ, las clausulas bajo analisis pueden ser ejercidas
validamente y ser oponibles al concurso preventivo. Sin perjuicio de ello, se debe tener presente
que: (i) el derecho emergente de estas clausulas no puede ser ejercido abusivamente; y (ii) que
el juez a cargo del proceso esta en condiciones -dados los presupuestos procesales necesarios-
de dictar una medida cautelar tendiente a exigir la continuacion de las prestaciones pactadas
por las partes[180].

VI. Eficacia de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra con posterioridad a la

clausura del proceso [arriba]

Resta por analizar si, una vez finalizado el concurso preventivo o la quiebra, las Clausulas de
Extincion por Concurso o Quiebra son pasibles de ser utilizadas validamente.

Ni la doctrina ni la jurisprudencia nacional se han expresado alin en este sentido. Por el
contrario, en Estados Unidos, ha sido tema de debate especialmente en los casos de las quiebras
de consumidores norteamericanos que solicitan la apertura de una “liquidation”en los términos
del capitulo 7 del codigo de quiebras estadounidenses (“Bankruptcy Code”). Respecto a dichos
supuestos, cierta doctrina norteamericana sostuvo que, si bien el codigo de quiebras
estadounidense prevé fuertes restricciones al ejercicio de este tipo de clausulas, lo cierto es que
dicho cuerpo normativo no es claro en cuanto a la extension post concursal de la ineficacia de
las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra[181]. Ello ha llevado a que los acreedores
intenten declarar el incumplimiento de sus deudores por el acaecimiento de la condicion
pactada e intenten extinguir el contrato una vez finalizado el proceso universal. Algunos
tribunales norteamericanos se han opuesto a tal pretension[182], otros han acogido las
demandas[183].

Dentro del concurso preventivo, ninguna prevision de la LCQ permitiria inferir sus efectos post
concursales. Sin embargo, prima facie, se debe sostener que “el vinculo contractual recobra la
plenitud de sus efectos, por lo que cualquiera de ellas podria demandar su cumplimiento o
resolucién de conformidad con las normas del Derecho comun”[184]. En el caso de que los
contratos que las convinieran hubieran estado alcanzados por el articulo 20 de la LCQ, la nulidad
con la que dichas clausulas son sancionadas en razon de lo normado por el articulo 22 de la LCQ
permanece inalterada, al igual que sus efectos. En un escenario de quiebra, en la medida en que
el contrato hubiera sido continuado, sea por avenimiento (ya que entonces cesan todos los
efectos patrimoniales de la quiebra conforme lo establece el articulo 227 de la LCQ) o sea por su
transferencia a terceros[185].

Esta laguna de la LCQ, sin lugar a dudas, genera una gran inseguridad juridica que debe ser
resuelta legislativamente. En efecto, no se puede concebir que, finalizado el concurso
preventivo o la quiebra, el cocontratante in bonis, con excepcion de aquellos supuestos del
articulo 22 de la LCQ, pueda extinguir el vinculo contractual que fue continuado con motivo de
las previsiones contenidas por la ley con fundamento en una Clausula de Extincion por Concurso
o Quiebra. Ello desvirtla el sistema de la LCQ y, por tal motivo, deberia sancionarse una norma
que previera dicho supuesto y no dejara margen a interpretaciones conflictivas.

VII. Estructuras utilizadas para morigerar el riesgo de insolvencia de las partes [arriba]
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Es cierto que la inoponibilidad de la extincion de un contrato derivado del ejercicio del derecho
emergente de una Clausula de Extincion por Concurso o Quiebra al concursado o a los acreedores
falenciales puede ser crucial para el éxito de un concurso preventivo o una quiebra. Sin
embargo, no es menos cierto que dicho éxito no siempre beneficia a los cocontratantes in bonis,
que quieren mantenerse ajenos a la suerte de estos procesos universales. Es por esto Ultimo que,
cuando el régimen concursal prevé la ineficacia de clausulas como las analizadas, que permiten
al cocontratante in bonis satisfacer sus intereses al poderse desvincular de situaciones de
cesacion de pagos de su contratante, tienden a adoptar medidas preventivas (especialmente lo
intentan quienes resultan acreedores de la relacion).

Dichas medidas no persiguen la eficacia, en el caso, de las Clausulas de Extincion por Concurso o
Quiebra frente a un concurso preventivo o una quiebra (eficacia que se encuentra regulada por
una ley de orden publico), sino que procuran reducir la exposicion de las partes al riesgo
derivado de la cesacion de pagos al trasladarlo o contenerlo. Sin pretender agotar todas las
posibilidades, a continuacion se describiran brevemente, y a modo de introduccion dada la
amplitud del tema, tres modalidades que hoy se practican con mayor o menor viabilidad o éxito.

Fideicomiso

El contrato por excelencia que se utiliza para evitar, entre otras, situaciones conflictivas con los
acreedores de las partes intervinientes en una determinada operacion, es el fideicomiso.

El contrato de fideicomiso es un contrato plurilateral mediante el cual una persona, llamada
fiduciante, transmite a otra, fiduciario, la propiedad de uno o varios bienes determinados que
conformaran un patrimonio de afectacion a fin de que el fiduciario los administre o disponga de
dichos bienes en beneficio de uno o mas beneficiarios y de conformidad con las instrucciones
impartidas por el fiduciante para que, una vez concluido su objeto o transcurrido su plazo de
duracion, los bienes que integran el patrimonio fideicomitido sean transferidos al
fideicomisario[186].

La ley 24.441, que regula al contrato de fideicomiso, nada dice sobre las finalidades que puede
adoptar el fideicomiso por lo que, en la medida en que el acuerdo se mantenga dentro de los
limites legales, existe libertad para determinarlas. Es decir que se trata de una figura que tiene
gran versatilidad, lo que la hace atractiva para la realizacion de negocios[187], atraccion que se
incrementa en virtud del patrimonio de afectacion que la figura crea. Dicha versatilidad
permite, entre muchas posibilidades, la realizacion de proyectos de inversion o la constitucion
de fideicomisos de garantia[188].

A través del fideicomiso el fiduciante transfiere aquellos bienes que se encuentran su patrimonio
necesarios para llevar adelante el negocio o para garantizarlo a favor del fiduciario. Dichos
bienes conforman un patrimonio de afectacion en cabeza del fiduciario.

Una vez que dichos bienes salen del patrimonio del fiduciante no pueden ser atacados por sus
acreedores y, por lo tanto, también se mantienen ajenos a su suerte economico-financiera[189].
Ello, ha llevado a que autores como Carregal sostengan que “todo fideicomiso tiene una funcion
de garantia...[que] estd implicita en la necesidad de que los bienes objeto del fideicomiso
salgan del patrimonio del fiduciante para ingresar al patrimonio especial del
fiduciario”[190].Ahora, los bienes que fueron transferidos en fideicomiso no solo no pueden ser
atacados por los acreedores del fiduciante, sino que tampoco forman parte de la “prenda
comun” de losacreedores del fiduciario. Como lo ha sostenido la jurisprudencia, “...los activos
objeto del fideicomiso conforman un patrimonio separado que no puede ser agredido por los
acreedores de ninguna de las partes”[191].



En resumidas cuentas, los bienes fideicomitidos Unicamente responden por las deudas del
fideicomiso. En este sentido, el articulo 15 de la ley N° 24.441 establece en su parte pertinente
que “los bienes del fiduciario no responderdn por las obligaciones contraidas en la ejecucion del
fideicomiso, las que sélo serdn satisfechas con los bienes fideicomitidos”. Los bienes en
fideicomiso forman un patrimonio separado del propio del fiduciario, al que se le imputan
Unicamente sus créditos y deudas segln la causa que les haya dado origen.

La finalidad que tuvo la ley en comentario fue “proteger los bienes fideicomitidos para el
cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, [y a tal fin] estructura un sistema que gira en
torno a varios ejes... el tratamiento de los bienes fideicomitidos como patrimonio separado y la
exclusion del fideicomiso del régimen general de la quiebra (art. 16), previendo un régimen de
liquidacién particular...”[192].

En razon de lo expuesto, el fideicomiso es un contrato que se usa con mucha frecuencia para,
ademas de garantizar el cumplimiento de lo pactado, sortear los riesgos de la insolvencia del
cocontratante, evitandose entre muchas otras cosas, la contingencia de que se considere
inoponible frente al concurso o la quiebra de las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra.
Se debe destacar que los efectos del fideicomiso (en cuanto a su oponibilidad a los acreedores
de las partes), generalmente, son respetados por la jurisprudencia.

Prenda de acciones

Otra via que los contratantes generalmente intentan para evitar los riesgos derivados de la
cesacion de pagos de su cocontratante es la constitucion de una prenda sobre las acciones
representativas del capital social de la deudora con transferencia de los derechos politicos de la
misma sujeta a condicion suspensiva[193]. Dicha condicion suspensiva consiste en la incursion en
cesacion de pagos, presentacion en concurso preventivo o pedido de quiebra de la sociedad
emisora de las acciones gravadas.

La prenda, en un sentido genérico, es una garantia real por medio de la cual el propietario de un
bien lo grava afectando su propio poder de disponibilidad sobre dicho bien en garantia del
cumplimiento de una determinada obligacion y en beneficio del acreedor de dicha
obligacion[194]. Esta garantia real es receptada por el Codigo Civil a partir de su articulo 3204, y
por el Codigo de Comercio, a partir del articulo 580.

Conforme lo establece el articulo 583 del Codigo de Comercio, “pueden darse en prenda bienes
muebles, mercancias u otros efectos, titulos de deuda, acciones de compafiias o empresas, y en
general cualesquiera papeles de créditos negociables en el comercio”. Senala Villegas que la
doctrina y jurisprudencia han sido concordantes en interpretar que los bienes que pueden ser
objeto de prenda deben extenderse a todo crédito, aporte, utilidades sociales, entre otros[195].
En este sentido, la jurisprudencia tiene dicho que “la division entre los bienes que pueden ser
sometidos a prenda fija... y los que pueden ser sometidos aprenda flotante, es simplemente
enunciativa y no constituye una regla a seguir con estricto apego a la liberalidad el texto legal
con olvido del significado conceptual que la guia, pues no tiene en cuenta tanto la naturaleza
en si de los bienes, cuanto su adecuacion a la finalidad del servicio que ha de prestar el
instituto legal”[196]. Ello ha llevado a que se sostenga que, a partir de la existencia del libro de
registro de acciones, pueda darse en prenda acciones escriturales[197].

Generalmente, lo que se intenta conseguir es que en garantia del cumplimiento de una
obligacion de la sociedad emisora de las acciones objeto de la prenda, se den las acciones que
conforman su control social. De esta manera, el cocontratante garantizado estaria en



condiciones de poder ejercer el control de la voluntad social de su deudora de manera tal de
satisfacer sus créditos contra ella, evitandose situaciones indeseadas crediticiamente como lo es
el concurso preventivo o la quiebra de su deudor.

Sin embargo, dicho medio es juridicamente cuestionable toda vez que la Ley de Sociedades
Comerciales establece en su articulo 219 que “en caso de constitucion de prenda o de embargo
judicial, los derechos corresponden al propietario de las acciones”. Ello ha llevado a la doctrina
societaria a sostener que es sumamente cuestionable que el derecho de voto pueda ser
transferido al acreedor prendario, habiéndose resuelto a favor del titular de la accion[198]. Las
razones radican tanto en que el voto debe inspirarse en el interés social como que el derecho de
voto es inseparable de la titularidad de la calidad de accionista, que corresponde al
garante[199]. Sin embargo, otros autores sostienen que “varios motivos llevan a la conclusién de
que el deudor y el acreedor prendario tienen atribuciones para acordar quién ejercerd el
derecho de voto”[200].

Aun si se sostuviera la posibilidad de transmitir el derecho a voto a través de la prenda de
acciones, existen riesgos importantes que deben ser merituados. En primer lugar, no es sencillo -
y muchas veces ni siquiera posible- determinar en forma oportuna el acaecimiento de la
condicion suspensiva a la que se sujeta la transferencia del derecho de voto. Ello hace que la
medida muchas veces pueda resultar ineficiente. En segundo lugar la asuncién del gobierno de
una sociedad en estado de cesacion de pagos implica riesgos importantes que deben
considerarse. Dichos riesgos se pueden resumir en acciones contra los miembros del 6rgano de
administracion, intentos de extension de quiebras, entre muchos otros que, mas alla de la
posibilidad juridica de que prosperen, significaran contingencias que se deberan analizar.

En este sentido, el articulo 161 de la LCQ establece que la quiebra puede ser extendida (i) a la
controlante de la fallida[201] en la medida en que (a) bajo la apariencia de la actuacion de la
fallida, haya efectuado actos en su interés personal y haya dispuesto de los bienes como si
fueran propios, en fraude de sus acreedores; o (b) haya desviado indebidamente el interés social
de la controlada sometiéndola a una direccion unificada en interés de la controlante o del grupo
economico del que forma parte; y (ii) a cualquier persona respecto de la cual exista confusion
patrimonial inescindible con el fallido que impida la clara relimitacion de los activos y pasivos o
de la mayor parte de aquellos.

Si bien esta sancion es excepcional, ya que ni el control ni la posicion dominante son
generadoras -por si mismas- de responsabilidad, lo cierto es que constituye una contingencia a
ser tenida en cuenta.

Ademas de lo anterior, también se deben tener presente las acciones societarias previstas por la
Ley de Sociedades Comerciales. La ley en comentario hace responsable al controlante por los
danos derivados de su actuacion dolosa o culposa. En este sentido, su articulo 54 prevé que “el
dano ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen
constituye a sus autores en la obligacion solidaria de indemnizar sin que puedan alegar
compensacion con el lucro que su actuacion haya proporcionado en otros negocios”. Esta norma
es una aplicacién de los principios generales en materia de responsabilidad civil que puede ser
ejercida tanto por la sociedad, por ser ésta quien sufre inmediatamente el perjuicio alli
previsto, o quienes resulten indirectamente perjudicados, como los otros socios[202].

Por otra parte, la Ley de Sociedades Comerciales, en su articulo 254, también hace responsables
a los accionistas de las sociedades andnimas por las consecuencias inmediatas y mediatas

derivadas de la ejecucion de decisiones tomadas en asambleas que luego son anuladas[203]. Esta
accion de responsabilidad requiere que, previamente, se haya dictado una sentencia nulificante



de la asamblea, lo que configura, consecuentemente, una cuestion prejudicial. En relacion con
la extension de la reparacion de los danos queda, en consecuencia, gobernada por lo dispuesto
en los articulos 520 a 522, 904 a 906 y 1078 del Codigo Civil, comprensiva de las consecuencias
inmediatas y mediatas que derivan de la ejecucion del acuerdo nulo[204].

Como se ve, existen importantes contingencias que deben ser analizadas con detenimiento en
forma previa a ejercer los derechos politicos de una sociedad respecto de la cual se tienen
prendadas acciones representativas de su capital social. En otras palabras, la prenda con
desplazamiento del derecho de voto -que como se vio-, es juridicamente cuestionable y no
constituye un medio eficiente para evitar el concurso preventivo o quiebra del cocontratante.

Creacion de sociedades ajenas a los procedimientos concursales de los contratantes o
modificacion de los estatutos sociales de las sociedades existentes

A veces, para canalizar un negocio de manera tal de sustraerlo de la suerte econémico-
financiera de las partes, se crean sociedades organicamente estructuradas para inhibir su
presentacion en concurso o quiebra. El ejemplo tipico es la incorporacion en los estatutos
sociales de la exigencia de obtener la unanimidad de votos para poder presentarse en concurso
preventivo o quiebra, quedandose el acreedor de la relacion con una cantidad minima de votos
de manera de bloquear cualquier decision que se adopte en este sentido[205]. Lo mismo se
puede conseguir modificando los estatutos de las sociedades existentes. Por otra parte, también
se puede obtener el mismo efecto a través del 6rgano de administracion, consiguiendo el control
minimo de administradores suficientes para imposibilitar las mayorias que se requieran para
aprobar la presentacion en concurso preventivo o peticion de la propia quiebra. Si bien pareciera
ser una salida viable para sortear el riesgo falencial, lo cierto es que tiene contingencias
importantes.

En efecto, en caso de que se tenga el control del drgano de gobierno, resultan atinentes las
observaciones realizadas en el apartado anterior en relacion con la prenda de acciones. En el
supuesto de que se tenga el control del 6rgano de direccion se deben tener presente que los
administradores de una sociedad también pueden ser pasibles de acciones en su contra.

La LCQ establece en su articulo 173 la responsabilidad de los representantes, administradores,
mandatarios o gestores de negocios del fallido que dolosamente hubieran producido, facilitado,
permitido o agravado la situacion patrimonial del deudor o su insolvencia. Inclusive, es
responsable cualquier tercero que dolosamente hubiera participado en actos tendientes a la
disminucion del activo o exageracion del pasivo del fallido, antes -con el limite temporal
previsto en el articulo 174- o después de la declaracion de quiebra. En cuanto al dafo resarcible,
Rivera sostiene que “estd sometido a las reglas ordinarias de la responsabilidad civil”’[206].

Por su parte, la Ley de Sociedades Comerciales, en sus articulos 274 a 279, establece un régimen
de responsabilidades de los administradores de las sociedades anénimas con fundamento en la
culpa, que se genera cuando se incurre en la violacion de la ley, el estatuto o el reglamento y, a
raiz de ello, se genere un dafo. La ley establece que existira culpa en la medida en que los
representantes no hubieran actuado como un buen hombre de negocios (parametro mencionado
en el articulo 59 de la ley en comentario[207]). Si bien estas responsabilidades pueden
extinguirse por transaccion, aprobacion o incluso renuncia a su ejercicio, tal extincion pierde
eficacia ante la declaracion de quiebra en virtud de lo establecido por el articulo 275 de la Ley
de Sociedades Comerciales.

Respecto a la responsabilidad de los directores de la sociedad anonima, se debe tener en cuenta
que la jurisprudencia tiene dicho que, en principio, la misma “nace de la sola circunstancia de



integrar el 6rgano de administracion, de manera que cualquiera fueren las funciones que el
director ha desempefiado efectivamente, su conducta debe ser calificada en funcién de la
actividad obrada por el 6rgano, aun cuando el sujeto no haya actuado directamente en los
hechos que motivan el encuadramiento...”[208]. En efecto, el articulo 274 de la Ley de
Sociedades Comerciales no hace distincion sobre la actuacion propia de cada director, sino que
establece que “los directores responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los
accionistas y los terceros, por el mal desempefio de su cargo...”[209]. Unicamente cuando se
hubieren asignado funciones personales de acuerdo con lo establecido en el estatuto, el
reglamento o por medio de una decision asamblearia, la imputacion de responsabilidad se hara
atendiendo a la actuacion individual del director.

En los parrafos anteriores se esbozaron brevemente los riesgos que se asumen al ejercer el
gobierno o la administracion de una sociedad. De dicha descripcion se deduce que la adopcion
de una estructura similar a la propuesta tampoco se encuentra ajena a importantes riesgos que
la eliminan como alternativa para superar los obstaculos que se presentan ante las Clausulas de
Extincién por Concurso o Quiebra y que fueron vistos a lo largo de este trabajo.

VIII. Conclusiones [arribal

Las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra son clausulas que permiten la extincion de un
contrato ante la incursion de una de las partes en cesacion de pagos, su presentacion en
concurso preventivo o su quiebra. Dichas clausulas, generadoras de ineficacias funcionales de los
contratos, pueden ser pactadas, segin el tipo de contrato y la voluntad de las partes, como
clausulas rescisorias o resolutorias.

En principio, las Clausulas de Extincion por Concurso o Quiebra resultan inoponibles a los
procesos previstos por la LCQ. Inclusive podria ser cuestionado su ejercicio prefalencial a través
de una accion revocatoria concursal -en la medida en que hubiera ocurrido dentro del periodo de
sospecha y que se hubiera causado algin perjuicio a los acreedores- o de una accion revocatoria
ordinaria. El Unico supuesto en el que podria sostenerse la validez de las mismas es en el marco
del concurso preventivo y en relacion con los contratos de tracto sucesivo y normativos.

La eficacia del ejercicio de las Clausulas por Concurso o Quiebra con posterioridad a la
finalizacion del concurso preventivo, el avenimiento en una quiebra o la transferencia a terceros
del acuerdo en el caso de una quiebra, tampoco es uniforme. Diferira segun se trate de un
concurso preventivo o de una quiebra. En el primer supuesto, podra ser ejercida en los casos de
contratos de tracto sucesivo y formativos, ya que en los contratos con prestaciones reciprocas
pendientes seran anuladas en razon de lo dispuesto por los articulos 20 y 22 de la LCQ. En el
caso de quiebra, no existe norma alguna que impida o limite su ejercicio una vez extraido el
contrato de la orbita de la LCQ.

Como se observo a lo largo del presente trabajo, los efectos de la LCQ sobre las Clausulas de
Extincién por Concurso o Quiebra no son uniformes y se debe recurrir a distintos razonamientos y
conceptos juridicos (algunos de los cuales ni siquiera poseen un significado univoco en la
doctrina, como es el caso del término “contratos con prestaciones reciprocas pendientes”). Ello,
por supuesto, genera inseguridad juridica. A fin de superar la referida deficiencia legislativa, se
propone la inclusion de dos disposiciones en la LCQ, una aplicable al concurso preventivo y otra
a la quiebra, que expresamente dispongan o (i) la nulidad de las Clausulas de Extincion por
Concurso o Quiebra de manera tal de eliminar la incertidumbre relativa a la eficacia tanto pre
como post concursal de las Clausulas de Extinciéon por Concurso o Quiebra; o (ii) la oponibilidad
del ejercicio del derecho emergente de estas clausulas en los procesos sujetos a la LCQ.
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[1] Conforme lo sostuvo la Comisién de Comercio Internacional de las Naciones Unidas, “...as
economy develops, more and more of its wealth is apt to be contained in, or controlled by
contracts, rather than contained in land” [*...a medida que se desarrolla la economia, mayor
parte de su riqueza es apta para ser para ser contenida en, o controlada por, contatos mas que
contenida en tierra”] (Draft Legislative Guide on Insolvency Law, doc. N° A/CN.9/WG.V/WP.58,
del 5 de octubre de 2001).

[2] La ineficacia comprende a todos aquellos supuestos que privan a los actos juridicos de sus
efectos propios. Dicha ineficacia puede ser estructural (si se debe a la fase de celebracién o
formacion del contrato) o funcional (que atiende a las consecuencias que un negocio,
regularmente formado, produce en la realidad). Segun Lorenzetti, los supuestos de ineficacia
son: (i) ineficacia estructural: nulidad, anulabilidad y suspensidn de eficacia; (ii) ineficacia
funcional: revocacion, rescision y resolucion; y (iii) la inoponibilidad, que la define como una
situacion que limita los efectos de los contratos respecto de algunos terceros y, a diferencia de
las ineficacias estructurales y funcionales, no es inter alia (Ricardo L. Lorenzetti, Tratado de los
contratos, p. 546, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004). Es decir que, la rescision, revocacion y
resolucion son modos de extinciones anormales de los contratos en virtud de hechos
sobrevinientes (Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedacasas (directores), Cddigo Civil
comentado. Articulos 1137 a 1216, p. 410, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004).

[3] Dicho beneficio debe entenderse en sentido amplio, es decir, como cualquier ventaja que la
situacion puede generar.

[4] Término que es utilizado con mayor frecuencia que el de “cesacién de pagos”, a pesar de no
haber sido receptado por la ley concursal y de tener distinto alcance que éste ultimo.

[5] Estas clausulas son internacionalmente conocidas como “ipso facto clauses”, “bankruptcy
clauses” o “default upon filing clauses” (conf. Michael J. Di Gennaro y Harley J. Goldstein, Can
Ipso Facto Clauses Resolve the Discharge Debate?: An Economic Approach to Novated Fraud
Debt in Bankruptcy, en DePaul Business & Commercial Law Journal, p. 418, 2002-2003). Una
Clausula de Extincién por Concurso o Quiebra estandar puede prever: “si durante la vigencia del
presente contrato tuviere lugar uno o mas de los siguientes eventos por cualquier causa que
fuera (incluyendo, sin limitacion, caso fortuito y/o fuerza mayor), el acreedor podra declarar la
caducidad de los plazos otorgados a la deudora y podra exigir el inmediato reintegro de todas
las sumas impagas: ...(i) ocurriere, a criterio del acreedor, un cambio o acontecimiento
sustancial desfavorable sobre los bienes, la situacién econémico financiera, negocios u
operacion de la deudora, incluso si dicho acontecimiento desfavorable resultare de un cambio
en el marco regulatorio de la actividad que desarrolla la deudora que afectare la validez o
exigibilidad de las obligaciones de pago de la deudora, o de cualquier otra obligacién substancial
de la deudora; o que afectare el ejercicio de los derechos del acreedor bajo este contrato,; y/o
la deudora incumpliere en forma generalizada sus obligaciones con terceros, o en cualquier otra
forma evidencian un estado de cesacion de pagos; o admiten por escrito su inhabilidad para
pagar sus deudas; o (ii) la deudora se presentare solicitando su concurso preventivo, su propia
quiebra, o ésta fuera solicitada por un acreedor y no levantada, por cualquier causa que fuere,
en la primera oportunidad procesal disponible, o celebraren y/o solicitaren la homologacion
judicial de un acuerdo preventivo extrajudicial; o (iii) la deudora entrare en cesacién de pagos
en los términos de los articulos 78 y 79 de la Ley 24.522 de la Republica Argentina; o (iv) se
dispusiere o acordare respecto de la deudora cualquier tipo de control, custodia y/o
intervencion judicial en su administracion y/o direccion y/o en cualquiera de sus negocios,




bienes, activos y/o ingresos; y/o (v) la deudora viere impedida o de otra manera restringidas
sustancialmente cualesquiera de sus facultades o funciones esenciales de direccion,
administracion, y/o ejecucién de los negocios, actividades y operaciones de la deudora...”.

[6] Comisién de Comercio Internacional de las Naciones Unidas en Draft Legislative Guide on
Insolvency Law, p. 31, documento A/CN.9/WG.V/WP.58., del 5 de octubre de 2001.

[7] Alan Schwartz, A Normative Theory of Business Bankruptcy, p. 2, en “American Law &
Economics Association Annual Meetings”, The Berkley Electronic Press, 2004. La doctrina
concursalista local ha reconocido al crédito como motor importante de la economia y es el
progreso de los pueblos modernos (en este sentido se puede ver Roberto Garcia

Martinez, Derecho concursal, p. 14, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997).

[8] Ello se ve diariamente en documentos elaborados por organizaciones como Veraz que
informan el riesgo de contratar con personas que se encuentran en cesacidon de pagos o brindan
datos que permitan dar una idea acabada de su solvencia econdmico-financiera.

[9] Alan Schwartz, A Normative Theory of Business Bankruptcy, p. 33, en “American Law &
Economics Association Annual Meetings”, The Berkley Electronic Press, 2004.

[10] Los contratos celebrados con la administracion publica deben ser tratados en forma
separada. Esto es asi ya que “/a idea de lo publico se vincula, por una parte, con el Estado
como sujeto contratante pero, fundamentalmente, su principal conexion es con el interés
general o bien comun que persiguen...”(Juan C. Cassagne, El contrato administrativo, p. 13,
LexisNexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005), lo que hace que los principios aplicables
difieran de los basicos utilizados en derecho privado.

La doctrina administrativista inclusive debate sobre el alcance de los principios que resultan
aplicables a la materia cuestionando la misma existencia de una categoria de contrato
administrativo. Tal como fue reconocido por Alberto B. Bianchi (Algunas reflexiones criticas
sobre la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo, ED 184-
900), los dos maximos exponentes de esta discusion son Héctor A. Marial y Juan C. Cassagne.
El primero de ellos, en su trabajo De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del
contrato administrativo (ED 179-655), considera que “.../a teoria tradicional del contrato
administrativo es no sélo innecesaria, sino también inconveniente, tanto para quienes contratan
con el Estado como para los mismos intereses publicos y, por lo tanto, debe ser abandonada o,
cuando menos, significativamente acotada”. Por su parte, Juan Carlos Cassagne, sostiene que
“Jo cierto es que la realidad de nuestro sistema juridico demuestra la presencia de un régimen
diferenciado - y aun mixto, si se prefiere — que marca distinciones notorias con el sistema que
rige la contratacion civil y comercial, y esto de por si, explica y justifica la configuracion de una
categoria juridica auténoma y especifica para el contrato administrativo sin que ello obste a la
aplicacion del derecho civil, mas por via de analogia”. Dicho autor cuestiona la posicion de
Mairal preguntandose “...si se trata de una critica que tiende a la eliminacién de la categoria o
figura del contrato administrativo o, en cambio, el propdsito perseguido consiste en la
descripcion de una serie de principios y consecuencias juridicas con el fin de acotar o desdibujar
el ambito de aplicacién del contrato administrativo” (El contrato administrativo, p. 149 y 349,
LexisNexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005). Cassagne concluye afirmando que la
construccién del contrato administrativo ha adquirido una fisonomia tipica del derecho publico
que no puede sostenerse sobre pilares del derecho privado (Juan C. Cassagne, El/ contrato
administrativo, p. 17, LexisNexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005).

Como consecuencia de la discusiéon antes mencionada, que aun no ha llegado a su punto final,
el desarrollo del tema propuesto para este trabajo desde la perspectiva de los contratos en los
que interviene la administracion publica debe ser encarado desde un angulo sustancialmente
diferente que no arrojaria un resultado sistematico en una ponencia de esta extension. En razén
de ello, he considerado conveniente no incluirlos en este desarrollo.

[11] Michael J. Di Gennaro y Harley J. Goldstein, Can Ipso Facto Clauses Resolve the Discharge
Debate?: An Economic Approach to Novated Fraud Debt in Bankruptcy, en DePaul Business &
Commercial Law Journal, p. 436, 2002-2003.

[12] La enumeracion fue realizada por el Banco Mundial en su trabajo Principles and Guidelines
for Effective Insolvency and Creditor Rights System. Una enumeracién similar fue realizada por
la Comisién de Comercio Internacional de las Naciones Unidas, Draft Legislative Guide on
Insolvency Law, p. 30, documento A/CN.9/WG.V/WP.58. Por su parte, Philip R. Wood menciona



la alta posibilidad de incumplimiento por parte del deudor fallido, el riesgo que implica la
situacidon de incertidumbre en mercados volatiles y la posibilidad con la que cuenta el fallido de
elegir los contratos segln su conveniencia - “cherry picking” (Principles of International
Insolvency, p. 201, Sweet & Maxwell, Londres, 1995).

[13] Estos dos primeros apartados fueron enunciados por la Comision de Comercio
Internacional de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en su Draft
Legislative Guide on Insolvency Law, documento A/CN.9/WG.V/WP.58 de diciembre de 2001.
[14] Accidon conocida internacionalmente como cherry picking.

[15] Alan Schwartz, A Normative Theory of Business Bankruptcy, “American Law & Economics
Association Annual Meetings”, The Berkley Electronic Press, 2004.

[16] Forma preferida por la LCQ para enajenar la empresa conforme a lo establecido en el
articulo 204 de la LCQ.

[17] Tal seria la filosofia de la LCQ segun Iglesias, quien sostiene que “/a tutela del interés de
los acreedores constituye el valor supremo de la ley que comentamos” (José A. Iglesias, La
filosofia de la ley de concursos y quiebras, LL, 1985-E, 1188).

[18] Dos tipicos ejemplos son la locacion de inmuebles y los contratos de leasing.

[19] Banco Mundial, Principles and Guidelines for Effective Insolvency and Creditor Rights
System: Assesment Test in EU Member States and United States, p. 38, disponible en
http://www.worldbank.org/ifa/ipg_eng.pdf .

[20] Denominado “Bankruptcy Code”. Disponible en
http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscodell /usc_sup_01_11.html.

[21] Textualmente la norma prevé “Notwithstanding a provision in an executory contract or
unexpired lease, or in applicable law, an executory contract or unexpired lease of the debtor
may not be terminated or modified, and any right or obligation under such contract or lease
may not be terminated or modified, at any time after the commencement of the case solely
because of a provision in such contract or lease that is conditioned on: (A) the insolvency or
financial condition of the debtor at any time before the closing of the case; (B) the
commencement of a case under this title; or (C) the appointment of or taking possession by a
trustee in a case under this title or a custodian before such commencement”.

[22] T. Randall Wright y Joyce A. Dixon, Bankruptcy Issues in Partnership and Limited Liability
Company Cases, p. 5, Westlaw, SK011 ALI-ABA 411, 2005.

[23] Alan N. Resnick, Bankruptcy Law Manual, 8:47, Thomson West, 2003.

[24] Dado que en la Argentina existe interés en modificar la legislacién en esta materia (en este
sentido se pueden ver los proyectos de ley impulsados por la Comisiéon Nacional de Valores), es
dable hacer una pequeiia referencia a dicho tratamiento por parte de la legislacion
norteamericana, aun cuando resulte en cierta forma tangencial al tema de fondo.

A fin de minimizar el riesgo sistémico de sus mercados de capitales, Estados Unidos ha
exceptuado de la prohibicion de ejercer las Clausulas de Extincién por Concurso o Quiebra bajo
ciertos contratos financieros permitiendo su terminacién, compensacion y liquidacion (The Effect
of Proposed Amendments to U.S. Insolvency and Banking Laws on Transactions Involving
Securities, Commodities and Other Financial Contracts, disponible en
http://www.wilmerhale.com/files/Publication/eacecfbd-0400-4cb1-80a0-
cf3a2c3f1637/Presentation/PublicationAttachment/29b1ce6d-1cel1-4544-a3ec-
63ecd65d11el/Bankruptcy®%20%20Derivatives%?20outline%20-%20_final_.pdf.

En 1990, ISDA consiguid incorporar las primeras enmiendas a la ley de quiebras para eximir los
contratos de swap de las normas relativas a la suspension de acciones bajo el cdédigo de
quiebras, creando lo que en Estados Unidos se llama “safe harbor”. Dichas excepciones se
fueron ampliando con el correr del tiempo.

Asi, las previsiones vinculadas al mercado financiero contemplan tres tipos de excepciones al
régimen general. En primer lugar, la compensacion de participantes protegidos en relacion con
pagos protegidos debidos bajo un contrato protegido. En segundo lugar, se limitan las
facultades del concursado o de la sindicatura de plantear la revocaciéon de ciertas transferencias
preconcursales que de otra forma podrian ser presumidas como fraudulentas. Ello es asi
siempre que dicha transferencia constituya un pago protegido hecho por un deudor protegido
bajo un contrato protegido y que no hubiera sido realizada en fraude a los acreedores. En tercer
lugar, se excepciona a estos contratos tanto de la suspension de acciones como de la ineficacia



de las Clausulas de Extincidon por Concurso o Quiebra, ello siempre dentro de los limites de la
buena fe y sin incurrir en abuso de derecho (Christopher J. Redd, Treatment of Securities and
Derivatives Transactions in Bankruptcy, p. 5, Westlaw, 24-AUG Am. Bankr. Inst. J. 36).

Hasta 2005 estas excepciones al régimen especial estaban circunscriptas a las siguientes
categorias: (i) Contratos protegidos: se circunscribian a forwards, futuros, swaps, contratos de
recompra y opciones; (ii) Participantes protegidos: las previsiones sobre contratos protegidos
Unicamente eran aplicables en relacion con los participantes protegidos. Muchos de estos
participantes estaban definidos de manera tal de asociarlos a la especie de contrato derivado
protegido. Por ejemplo, en el caso de los swap y contratos de recompra, el participante
protegido es definido como cualquiera de las partes; y (iii) Pagos protegidos: el cédigo de
quiebras prevé que los pagos protegidos son el “margin payment” y el “settlement payment”.
Sin perjuicio de las definiciones dadas por la ley, los jueces consideran a estos términos de
conformidad con los dados en el mercado en el que operen estos contratos.

El 20 de abril de 2005 se sanciond la ley contra la prevencién del abuso de los procesos
concursales y proteccion del consumidor expande las excepciones contra la suspension de las
acciones, prohibicidon de compensaciones y la prohibicion a la terminacion de los contratos en
razon de la estipulacion de Clausula de Extincién por Concurso o Quiebra para abarcar ain mas
especies de contratos derivados. A tal fin, la norma expande la definiciéon de contratos

de forward, swaps y recompra y, por otra parte, incluye a las entidades municipales como
personas protegidas. Asimismo, crea una nueva categoria de contrato derivado llamado master
netting agreement que se trata de un contrato marco que permite el neteo de operaciones
entre distintos productos.

La nueva legislacién también protege del riesgo falencial a: (i) ciertos pagos a los participantes
financieros; (ii) las transferencias previas a cualquier proceso concursal hecha en relacién con
un master netting agreement, con excepcion de transferencias fraudulentas y, transferencias
que puedan ser cuestionadas bajo el derecho no concursal.

[25] En este sentido, se puede ver: Thomas J. Cunningham, Postpetition Payments on Secured
Debt: Ipso Facto Clauses and Their Relationship to Reafirmation Agreements, California
Bankruptcy Journal Corporation, 1992); Alan Schwartz, A Normative Theory of Business
Bankruptcy, en “American Law & Economics Association Annual Meetings”, The Berkley
Electronic Press, 2004; Michael J. Di Gennaro y Harley J. Goldstein, Can Ipso Facto Clauses
Resolve the Discharge Debate?: An Economic Approach to Novated Fraud Debt in Bankruptcy,
en DePaul Business & Commercial Law Journal, p. 436, 2002-2003; entre muchos otros. A lo
largo de dichos trabajos se cita gran cantidad de jurisprudencia sobre la materia.

[26] Denominada “Bankruptcy and Insolvency Act”, disponible en
http://laws.justice.gc.ca/en/B-3/index.html.

[27] Articulo 65 inciso 1 apartado 1.

[28] Articulo 65 inciso 1 apartado 5.

[29] Articulo 65 inciso 1 apartado 6.

[30] La norma prevé, en su parte pertinente, que “...65.1 (1) If a notice of intention or a
proposal has been filed in respect of an insolvent person, no person may terminate or amend
any agreement with the insolvent person, or claim an accelerated payment, or a forfeiture of
the term, under any agreement with the insolvent person, by reason only that (a) the insolvent
person is insolvent; or (b) a notice of intention or a proposal has been filed in respect of the
insolvent person ... (7) Subsection (1) does not apply (a) in respect of an eligible financial
contract; or (b) to prevent a member of the Canadian Payments Association established by the
Canadian Payments Act from ceasing to act as a clearing agent or group clearer for an insolvent
person in accordance with that Act and the by-laws and rules of that Association. (8) In
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