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I. Introduccién [arriba]

El acuerdo preventivo extrajudicial fue introducido en nuestro pais con su recepcion en
1983 por la Ley N° 22.917 que reformd a la Ley N° 19.551. Por su parte, la Ley N° 24,522
“confiri6 al acuerdo preventivo extrajudicial una fisonomia propia, incomparablemente
superior -segn Maffia- al, torpe homologo de la Ley N° 19.551”[1].

Desde su insercion en nuestro marco normativo, la doctrina ha tenido acalorados debates al
respecto y, en especial, en torno a su naturaleza juridica. Sobre ello, hoy reina un consenso
mayoritario por la consideracion del mismo como un “contrato”.

La naturaleza contractual de este instituto nos obliga a repensar los efectos que ello
conlleva, siendo de particular interés el analisis de la aplicabilidad (o no) de la excepcion
de incumplimiento como medio de defensa.

Esta problematica, que pareceria no serlo, ha dado lugar a soluciones desencontradas que
imprimen la necesidad de su reflexion, siendo este el objeto del trabajo y sobre el cual
vengo desarrollando con anterioridad en relacion a otro instituto[2].

Il. Acuerdo Preventivo Extrajudicial [arriba]

El instituto se encuentra regulado en el Capitulo VIl de la Ley N° 24.522, y se extiende entre
los arts. 69 a 76. Sin embargo la ley no aporta una definicion del mismo, siendo la doctrina
la encargada de dar tal certeza. En este entendimiento, podemos circunscribir al acuerdo
preventivo extrajudicial como una “implementacion practica de negociaciones que realizan
deudores y acreedores para superar estados y situaciones de crisis y previo a una accion en
el ambito de la justicia” [3].

En cuanto a su naturaleza juridica, como se ha adelantado en la introduccion, es
ampliamente reconocida su consideracion de contrato. En efecto, se ha dicho que “el
acuerdo preventivo extrajudicial asume la naturaleza juridica de un contrato. El hecho de
que el mismo se presente a homologacion judicial no muta su naturaleza; por el contrario,
la reafirma, pues el juez, mediante un examen liminar de legalidad, ratifica su fuerza
vinculante. Asi también debera contener todos sus elementos: consentimiento, objeto y
causa, ademas de la capacidad (que es un presupuesto del consentimiento) y la forma (que
es solo el modo de exteriorizar tal voluntad)” [4]. Cabe también senalar que, pese a
encontrarse en minoria, se han alzado voces de peso en contra de esta afirmacion
sosteniendo que se trata en realidad de un instituto concursal al cual “cabe reconocer la
aplicacion de reglas de los contratos, aunque el instituto no «es» un contrato”[5].

En anadidura, se avanza en sefalar que como contrato reviste el caracter de plurilateral. Es
decir, “se trataria -al menos en su faz inicial- de un contrato plurilateral que puede incluir
una multiplicidad de actos juridicos cuyo nimero puede ser idéntico al de los acreedores
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que lo compongan’ [6] Con mayor énfasis se ha dicho que “es claro que no puede
encuadrarselo sin mas en un contrato bilateral, sino en los plurilaterales” [7].

Incluso la jurisprudencia lo ha entendidos asi al sostener que “el acuerdo preventivo
extrajudicial, de manera analoga al acuerdo preventivo de indole judicial, participa de los
caracteres propios de los actos o negocios juridicos tal como los define el art. 944 del Cod.
Civil. Se trata en el caso de un acto inter vivos, plurilateral, patrimonial y habitualmente
complejo, ya que las relaciones juridicas que con él se establecen implican en parte
extincion y en parte creacion o modificacion de derechos y obligaciones”[8].

Por otro lado, “la sancion del Cod. Civ. y Comercial no pareciera traer demasiadas
modificaciones al régimen concursal. Sus efectos no estan dirigidos a la situacion de sujetos
involucrados en procesos concursales que contintian rigiendo los efectos de estos procesos
por la normativa especifica (Ley N° 24.522 y sus modificatorias), salvo alguna alusion
puntual”[9].

Sin perjuicio de los reparos que se le puedan formular a esta definicion, es conteste la
doctrina al sefalar sus principales caracteristicas sobre las que pocos discuten. En especial,
me refiero a la plurilateralidad de este contrato, caracteristica sobre la cual se centra la
esencia del presente analisis pero que retomaremos mas adelante.

lll. Excepcién de incumplimiento [arriba]

Se encontraba regulado en nuestro derecho bajo el art. 1201 del Céd. Civ. que expresaba:
“en los contratos bilaterales una de las partes no podra demandar su cumplimiento si no
probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obligacion es a plazo”.

La definicion se completaba con el texto del art. 510 del Cod. Civ. que regula: “en las
obligaciones reciprocas, el uno de los obligados no incurre en mora si el otro no cumple o no
se allana a cumplir la obligacion que le es respectiva”.

La excepcion de incumplimiento operaba ante la mora de quien demanda a la otra parte el
cumplimiento de su obligacion, sin ofrecer esta cumplir la suya simultaneamente.
Légicamente, en caso de una obligacién a plazo, si este no ha vencido no habria moray por
tanto seria improcedente la excepcion de incumplimiento.

Pero lo que aqui importa destacar es el caracter bilateral de la obligacion (o como se suele
denominar en doctrina, el caracter sinalagmatico de la obligacion). Es clara en la redaccion
del art. 1201 del Céd. Civ. la exigencia de esta cuestion. Para mayor abundamiento, los
contratos bilaterales son aquellos contratos en los que las partes, conforme el art. 1138 del
Cod. Civ., “se obligan reciprocamente la una hacia la otra”.

Para su configuracion, “la excepcion del art. 1201 solo funciona en los contratos bilaterales
(...) aun en los unilaterales, cuando hay un elemento sinalagmatico, procede la exceptio”
[10].

Esta reciprocidad de las obligaciones es lo que permite el ejercicio del instituto en
comentario.
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IV. Regla general: inaplicabilidad [arriba]

En funcion de lo visto en los puntos anteriores, observamos que los acuerdos preventivos
extrajudiciales revisten el caracter de plurilaterales. Diferente es el caso de la excepcion
de incumplimiento que soélo aplica a los contratos bilaterales, admitiendo Unicamente la
alternativa de los contratos unilaterales que tienen un elemento sinalagmatico.

Entonces, no hay duda que las partes del acuerdo preventivo extrajudicial estan excluidas
como legitimadas para oponer la excepcion de incumplimiento contractual.

Al respecto, y en referencia a los efectos de los contratos plurilaterales, se ha dicho que:
“las prestaciones pueden ser de muy distinto valor, por lo que no rige el concepto de
equivalencia y correspectividad propia de los contratos de cambio; no se aplica el pacto
comisorio, ni la excepcion de incumplimiento contractual” [11].

A ello, se puede agregar que, en términos generales (refiriéndonos al caso de los contratos
plurilaterales que si logran conformar una personalidad juridica distinta de las partes que
integran el vinculo), “la sociedad es, ante todo, un contrato plurilateral de organizacion, es
decir un contrato a cuyo otorgamiento pueden concurrir mas de dos partes y cuyas notas
definitorias son: (...) los socios no se intercambian prestaciones entre si, sino que las
aportan a un fondo comun, no siendo de aplicacion la excepcion de incumplimiento
contractual (Cod. Civ., art. 1201)” [12].

Incluso se ha sefialado la inaplicabilidad de la excepcion de incumplimiento contractual
respecto a la sindicacion de acciones (cuya naturaleza juridica reviste también el caracter
contractual plurilateral):

“i) que el Cod. Civ., en el art. 1201, ha «discriminado~ intencionalmente entre contratos
bilaterales y otras especies contractuales, confiriendo solo a los contratos bilaterales la
posibilidad de excepcionarse por incumplimiento;

ii) que, aun cuando el argumento anterior no se aceptase, la excepcion no puede ser
opuesta en la sindicacion de acciones, ya que el funcionamiento de esta defensa substancial
presupone la necesidad de obligaciones reciprocas. Esta calidad no se encuentra en los
pactos sindicales, en los que cada sujeto contractual se vinculan —o mejor:
interrelacionan— de manera no reciproca, sino que genera un sentido obligacional con
respecto a todos los demas.

De manera similar Martorell: «Por tratarse de un contrato ‘plurilateral’, cada accionista
sindicatario asume sus compromisos frente a ‘todos’ los restantes componentes del
sindicato, y no queda liberado de las prestaciones comprometidas por el hecho de que uno
de los coaligados haya faltado a sus deberes»[13];

iii) ademas, desde el punto de vista axioldgico, admitir este tipo de excepciones en los
convenios de accionistas obstaculizaria gravemente el funcionamiento del sindicato. En
efecto, bastaria con que uno —uno sélo— de los sindicados no cumpla con alguna obligacién
—que debe ser importante segln la doctrina civilista— para que ello conlleve un efecto en
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cascada pudiendo todos los restantes sindicados oponer la excepcion, burlando el efecto
vinculatorio de la sindicacion” [14].

Por anadidura a estos fundamentos, y en relacion al mismo especifico instituto, se ha
sostenido que “en los contratos asociativos no hay tal reciprocidad, sino que el contratante
se ha obligado para con todo el resto de los sindicados. La aplicacion de este remedio
resultaria harto injusta e irrazonable, pues frente a la renuencia de un sindicado cualquiera
de los otros podria a su vez adoptar la misma actitud, hasta tornar absolutamente ineficaz
el sindicato”[15]. Otra conclusion, en igual sentido, expresa que “del caracter de contrato
plurilateral surge la imposibilidad de aplicar: a) la exceptio non adimpleti contractus” [16].

La regla en este sentido es clara, la excepcion de incumplimiento contractual no opera en
los acuerdos preventivos extrajudiciales.

V. Excepcion a la regla [arriba]

Como he mencionado al comienzo, se ha escrito muy poco al respecto. Incluso en materia
jurisprudencial, practicamente no se han identificados pronunciamientos sobre esta
cuestion.

En términos generales, es decir sobre la aplicabilidad de la excepcion de incumplimiento a
cualquier contrato plurilateral (no sélo a los acuerdos preventivos extrajudiciales), se han
alzado voces que sustentan esta teoria. Se ha sefalado que “siendo el de sociedad el mas
tipico de esta especie lo tomamos como ejemplo, y considerando, de acuerdo a la actual
corriente jurisprudencial, que los socios estan facultados a exigir a sus consocios el
cumplimiento de los aportes, resolver o excluir de la sociedad a los incumplidores,
pensamos que en el mismo la excepcion debe funcionar, pese a la importante corriente
doctrinaria que niega tal efecto”[17].

Esta posicion ha sido avalada, aunque con algunas limitaciones, al sefalarse que “dicha
aplicabilidad tiene que estar sujeta a ciertos recaudos, entre los que cabe considerar la
importancia para el objeto social de la obligacion del participe”[18]. También ha sido
extendida a otros supuestos, en el caso de la propiedad horizontal, diciéndose que “el
hecho de que se considere al reglamento de copropiedad como un contrato plurilateral no
es Obice para la viabilidad de la excepcion de incumplimiento”[19].

Incluso alguna jurisprudencia sostiene su aplicacion, siempre referido al contrato
plurilateral en términos generales, al resaltar que: “tiene plena vigencia el principio que
preside la preservacion del synallagma en todo contrato bilateral -explicitados en los arts.
510y 1201, Céd. Civ.- en el contrato que vinculd a una cooperativa de viviendas con uno de
sus cooperadores, toda vez que tanto la exceptio non adimpleti contractus como la no
incursion en mora de un obligado ante el incumplimiento del otro en las obligaciones
bilaterales, no son mas que la manifestacion inequivoca de la pluralidad de vinculos
interdependientes existentes y, por otra parte, no son incompatibles con la naturaleza del
acto cooperativo” [20].

Ahora bien, en especial referencia a la aplicacion de la excepcion de incumplimiento al
especifico caso de los contratos asociativos, también podemos encontrar algunas voces al
respecto, aunque ciertamente con mayor dificultad. Es de destacar una expresion
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jurisdiccional que, en un contrato de sindicacion de acciones, avalé la procedencia del
instituto de la excepcion de incumplimiento por cuanto “se ha demostrado que el actor
trasgredio el pacto en lo que respecta al denominado «sindicato de voto» (...) la violacion
quedo finalmente consumada en los hechos, con el voto del Sr. Mansilla emitido en la
Asamblea de la sociedad celebrada al dia siguiente, en forma contraria a lo resuelto en la
reunion del sindicato”[21].

En alusion a esta jurisprudencia, se ha respaldado su doctrina con fundamento en que “el
pacto es fuente de derechos y obligaciones reciprocas entre los firmantes, de manera tal
que, respecto de todas las partes contratantes, debe ser celebrado, interpretado y
cumplido de buena fe, respetando lo libremente acordado por las partes como la ley misma
y dando lugar a que ante un incumplimiento grave, proceda la exceptio de non adimpleti
contractus, segln el art. 1201 del Cod. Civil”[22].

Lamentablemente, en ambos casos sélo se ha resuelto por la aplicacion de la excepcion de
incumplimiento sin hacer referencia a la discusion que se plantea en torno al caracter
plurilateral del contrato y la expresa regulacion del instituo que refiere exclusivamente a
los contratos bilaterales.

VI. La solucion en el Céd. Civ. y Comercial Unificado [arriba]

Siendo de publico conocimiento la sancion del Cod. Civ. y Comercial Unificado[23], es
relevante hacer algunas consideraciones sobre la regulacion de esta tematica en su plexo
normativo.

En lo referente a la excepcion de incumplimiento, se propone una nueva redaccion la cual
se encuentra configurada en el art. 1031 que versa: “Suspension del cumplimiento. En los
contratos bilaterales, cuando las partes deben cumplir simultaneamente, una de ellas
puede suspender el cumplimiento de la prestacion, hasta que la otra cumpla u ofrezca
cumplir. La suspension puede ser deducida judicialmente como acciéon o como excepcion. Si
la prestacion es a favor de varios interesados, puede suspenderse la parte debida a cada
uno hasta la ejecucion completa de la contraprestacion.”

De la redaccion literal de este articulo, se reitera la exigencia de un contrato bilateral con
prestaciones simultaneas por lo que da a suponer que se estaria obviando la excepcion a la
regla que se senalo en el punto anterior de este trabajo. Para mayor abundamiento, se ha
sefalado que “en la frase inicial del art. 1031 se recoge el supuesto tradicional de la
excepcion de incumplimiento contractual, la regla segln la cual nadie puede reclamar a
otro el cumplimiento de una obligacion si él mismo no ha cumplido con la obligacion
reciproca a su cargo”[24].

Por otro lado, en materia especifica de contratos plurilaterales asociativos, se “incorpora
cuatro tipos de contratos asociativos (arts. 1442/78):

- Negocios en participacion

- Agrupacion de cooperacion
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- Uniones transitorias
- Consorcios de cooperacion” [25].

En lo que particularmente aqui interesa, el art. 1443 nos dice que “si las partes son mas de
DOS (2) la nulidad del contrato respecto de una de las partes no produce la nulidad entre
las demas y el incumplimiento de una no excusa el de las otras, excepto que la prestacion
de aquélla que ha incumplido o respecto de la cual el contrato es nulo sea necesaria para la
realizacion del objeto del contrato”.

Si bien este articulo podria parecer novedoso, “en nuestro derecho societario existe una
norma referida a los contratos plurilaterales, la del art. 16 LS, excepcionada por los arts. 93
y 94 bis, LGS. El art. 1443, CCC reproduce la prevision de ese art. 16, que mantiene la LGS,
tipico de los contratos plurilaterales funcionales (en oposicion a los estructurales), sobre
afectaciones vinculares que no alteran la relacion de organizacion entre los restantes,
«excepto que la prestacion de aquella que ha incumplido o respecto de la cual el contrato
es nulo sea necesaria para la realizacion del objeto del contrato»” [26].

Ahora bien volviendo al art. 1443 del Nuevo Cod. Civ. y Comercial, haciendo analogia, la
regla seria el rechazo pero cabria la excepcién cuando la prestacion incumplida sea
necesaria para la realizacion del objeto del contrato.

Siguiendo esta linea, un posible argumento para sostener su aplicabilidad seria la novedad
que incorpora el Cad. Civ. y Comercial a la altura del art. 966 que establece una excepcion
al destacar que “las normas de los contratos bilaterales se aplican supletoriamente a los
contratos plurilaterales”.

Con lo expuesto hasta aqui, en especial los Ultimos parrafos, vemos como queda
expresamente sorteada la problematica de la aplicabilidad de la excepcion de
incumplimiento contractual con una terminante y rotunda negativa cuando estos contratos
son plurilaterales excepto que la prestacion incumplida sea necesaria para la realizacion del
objeto del contrato.

VII. Conclusién [arriba

En el entendimiento de que estariamos frente a un contrato, sobre lo que no cabrian dudas
es su condicién de plurilateral. Rigen por tanto las consideraciones hasta aqui vertidas sobre
la aplicabilidad de la excepcion de incumplimiento. Se puede sostener su rechazo fundado
en la literalidad de la propia norma, ex art. 1201 del Cod. Civ. y actual art. 1031 del Nuevo
Cod. Civ. y Comercial, que lo consagra Unicamente para los contratos bilaterales. O también
se puede fundar, para justificar su procedencia, en la aplicacion supletoria de las normas de
los contratos bilaterales a los contratos plurilaterales en razon de lo normado en el art. 966
del Nuevo Cad. Civ. y Comercial.

En mi opinion personal, considero que no es procedente la excepcion de incumplimiento por
cuanto es clara la redaccion del ex art. 1201 del Cod. Civ. en la bilateralidad exigida.
Incluso el actual Cod. Civ. y Comercial no altera esta cuestion, y anade ademas en analogia
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una especifica delimitacion en el art. 1443 exceptuandolo solamente para el caso de que la
prestacion incumplida sea necesaria para la realizacion del objeto del contrato.
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