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INTRODUCCION

La incorporacion de un instituto al derecho positivo suele ser una oportunidad de
desarrollo juridico en tres dimensiones: doctrinaria, judicial, y potencialmente legislativa.
Doctrinaria porque permite su analisis tedrico, el estudio de sus antecedentes y del nivel
de armonia que goce respecto del resto del sistema juridico. Judicial porque se integra al
elenco de normas disponibles a los magistrados para la solucion de los casos. Y
potencialmente legislativa porque abre la puerta a la critica del propio instituto o del

modo en que se ha receptado y a la reflexion sobre aspectos que podrian mejorarse.

En esta ocasion se toma la oportunidad a partir de la recepcion del llamado anticipatory
breach en el inciso “e” del art. 1.084 del Codigo Civil y Comercial. Este instituto tiene ya un
tramo recorrido en el derecho comparado, como asi en los intentos previos de unificar la
legislacion civil y comercial de nuestro pais. Trata una cuestion muy cercana y relevante a
la vida negocial: la posibilidad de terminar contratos por incumplimiento cuando ese

incumplimiento aun no ha sucedido, pero es previsible que sucedera.

El objeto de este trabajo es desentrafiar el sentido de la facultad resolutoria por
incumplimiento anticipado, a fin de demostrar su modo de aplicaciéon en casos concretos.
En ultima instancia, con ello se espera realizar un aporte para que en la practica el
funcionamiento del instituto cumpla con los objetivos declarados al incorporarlo: mayor

seguridad juridica en los negocios y eficiencia econémica en su instrumentacion.
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I. INCORPORACION DEL PACTO COMISORIO IMPLICITO POR INCUMPLIMIENTO
ANTICIPADO (ANTICIPATORY BREACH) EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

A partir de la unificacion entre el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio, las normas
generales de contratos tienen una sola regulacion'. En el capitulo denominado
“Extincidon, modificacidn y adecuacion del contrato” de la parte general de contratos se

regula el llamado “pacto comisorio”?, que Gastaldi definié del siguiente modo:

Clausula legal o convencional de los contratos con prestaciones
reciprocas (bilaterales) en virtud de la cual la parte cumplidora del
contrato, frente al incumplimiento culpable de la contraria, tiene una
opcion de exigirle el cumplimiento o pedir la resolucion del contrato
(...) en ambos casos puede también reclamar los dafios y perjuicios’.

El art. 1.086 ilustra el escenario en que las partes hubiesen pactado la facultad
expresamente?, y el 1.087 aquél en que no lo hubieren hecho. En este ultimo caso la
cldusula resolutoria se considera implicita para los contratos bilaterales®, sujeto a los
siguientes presupuestos®: primero, que exista un incumplimiento en los términos del
art. 1.084, aclarando que si el incumplimiento es parcial “debe privar sustancialmente
de lo que razonablemente la parte tenia derecho a esperar en razén del contrato”. A su
vez, el art. 1.084 establece que a los fines de la resolucion, el incumplimiento “debe ser
esencial en atencion a la finalidad del contrato” y lista supuestos que se consideran de
incumplimiento esencial. El segundo presupuesto es que el deudor se encuentre en
mora, y el ultimo que exista un emplazamiento al deudor “bajo apercibimiento expreso
de la resolucion total o parcial del contrato”. Este requerimiento se torna innecesario en

cuatro casos:

* si ha vencido un plazo que fuera esencial para el cumplimiento de las
prestaciones.
* siel deudor manifest6 su decision de no cumplir;

* siel cumplimiento es imposible; o

! Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial (en adelante, “Anteproyecto”), Libro
Tercero, Titulo II, (“Contratos en general”), seccién 1 (“La regulacion del tipo general del contrato”), sub-
seccion 1.1. (“Extension”): “El Anteproyecto regula tanto los contratos civiles como los comerciales,
siguiendo los lineamientos de los proyectos anteriores”.

2 CCyC, Libro Tercero, Titulo II, Capitulo 13 (“Extincién, modificacién y adecuacién del contrato”).

3 GASTALD], José M., Pacto comisorio, Buenos Aires, editorial Hammurabi S.R.L., 1985, p. 5.

4 CCyC, art. 1.086: “Clausula resolutoria expresa. Las partes pueden pactar expresamente que la resolucion
se produzca en caso de incumplimientos genéricos o especificos debidamente identificados. En este
supuesto, la resolucion surte efectos a partir que la parte interesada comunica a la incumplidora en forma
fehaciente su voluntad de resolver”.

5 CCyC, art. 1.087: “Clausula resolutoria implicita. En los contratos bilaterales la clausula resolutoria es
implicita y queda sujeta a lo dispuesto en los articulos 1088 y 1089”.

¢ Conf. CCyC, arts. 1.088 y 1.089.



* si es la propia ley que faculta a declarar la extincion del contrato

unilateralmente.

En otras palabras, cuando un contrato es bilateral y no contiene una clausula indicando
que se podra resolver el contrato ante determinados incumplimientos, las partes
podran hacerlo de todos modos si se reunieran ciertas condiciones. Una de esas
condiciones es la existencia de un incumplimiento esencial, que puede presentarse ante
una “manifestacion seria y definitiva” del deudor anunciando su incumplimiento. Este
supuesto, receptado en el inciso “e” del art. 1.084, habilita la resolucién’ por
incumplimiento anticipado o anticipatory breach, y su estudio es el objeto de este

trabajo.

La filosofia detrds de la incorporacion de este instituto al CCyC puede hallarse en los
aspectos valorativos de los fundamentos del anteproyecto, que presentaban el espiritu
de la nueva regulacion. Alli se describe al CCyC como un “[c]odigo para la seguridad

juridica en las transacciones comerciales”, seguido de la siguiente explicacion:

En tanto se trata de la unificacion del derecho civil y comercial,
también se han adoptado decisiones para promover la seguridad
juridica en las transacciones mercantiles. Por eso se regulan contratos
de distribucion, bancarios, financieros, fideicomisos, régimen contable
de los comerciantes y muchos otros temas. Para esos fines se ha tenido
en cuenta la legislacion internacional y el aporte de numerosos
especialistas.

Estos valores y principios estin muy presentes en nuestra propuesta
legislativa y ausentes de manera sistemdtica en una gran mayoria de
los codigos de otros paises, lo cual le confiere una singularidad
cultural remarcable®.

Ello puede complementarse con la explicacion de la metodologia del Anteproyecto
respecto de utilidad del derecho supletorio: aunque las partes puedan dejarlo de lado,
se espera que en materia contractual sirva como guia e incentivo para la disminucion

de la litigiosidad y los costos de transaccion’. Respecto de las normas especificas sobre

7 Me refiero a “resoluciéon” anticipada teniendo en cuenta la diferencia con los institutos de revocacién y
rescision, que explica Lorenzetti: “...puede concluirse que: a) la rescisién unilateral es una causal extintiva,
de fuente convencional o legal, ejercida por una de las partes, y que no requiere expresion de causa; b) la
revocacion se produce por imperio de la manifestacion de voluntad de aquella parte en cuyo favor el
legislador la consagro, para ser invocada, en ocasiones, de modo discrecional y en otros casos, frente a
ciertas causas determinadas, y c) finalmente, la resolucién es ejercida por uno solo de los contratantes,
quien invoca una clausula del contrato o una clausula legal”. LORENZETTI, Ricardo L. (Director), Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion comentado, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2015, p. 169.

8 Fundamentos del Anteproyecto, Seccion I (“Aspectos Valorativos”).

9 fdem, Seccién II (“Metdologia”), Capitulo 1.4: “Es interesante sefialar la funcién del derecho supletorio
como modelo. En materia contractual, por ejemplo, se describen reglas que pueden ser dejadas de lado por
las partes, pero que cumplen la funcidon de aportar una guia que, si es seguida, disminuye los costos de
transaccion y la litigiosidad”.



extincion de contratos, los fundamentos del Anteproyecto indican que el CCyC ha
seguido las pautas del proyecto de unificacion de 1998 (el “Proyecto de 1998”), con

algunas adaptaciones.

Aunque en los fundamentos del Anteproyecto no se mencione expresamente la
resolucion anticipada como parte de la nueva regulacién, pueden esbozarse tres
conclusiones preliminares en materia contractual: por un lado, que el propodsito
fundamental de las reformas en torno a las transacciones mercantiles es la seguridad
juridical®. Por otro lado, se afirma preliminarmente que el andlisis de los nuevos
institutos contractuales debe necesariamente tener en cuenta la legislacion
internacional. Esta vision “internacionalista” en torno al anticipatory breach se abordara
desde una comparacién con la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias!!, en adelante, “CISG” por sus siglas en

inglés, y que - como se explicara - es la fuente de la cual se ha nutrido el CCyC.

Por ultimo, tengo en cuenta también que en materia contractual los redactores del
nuevo cddigo esperaron que sus normas tengan un doble efecto econdmico:
disminucién de los costos de transaccion y disminucion de la litigiosidad. A la luz de
los puntos resefiados es que se propone una interpretacion armonica del art. 1.084,

",

inciso “e” y se delinean sus posibles casos de aplicacion.
II. ANTECEDENTES EN EL AMBITO NACIONAL
A. El Codigo Civil reformado por laley 17.711

La normativa general de los contratos en el CCyC tiene como antecedente la regulacion
de los arts. 1.137 a 1.216 del Cddigo Civil (“CC”), y del art. 216 del Cddigo de
Comercio. Explica Leiva Fernandez que la terminacién por incumplimiento anticipado
“recibe la doctrina del art. 1204 del Cddigo derogado y explicita el contenido de los

pactos a los que hacia referencia el tercer parrafo” de ese articulo'.

Este instituto se habia incorporado al CC por medio de la ley 17.711, que modifico el
art. 1.204 afadiendo la figura del pacto comisorio implicito al expreso que ya tenia

10 Ello es coherente con los considerandos del Decreto 191/2011, que encomienda la reforma a la comisiéon
redactora: “[qJue atento a lo expuesto, la unificacion y actualizacion de los Codigos Civil y Comercial de la
Nacion se inscribe dentro del compromiso politico asumido por el Gobierno Nacional para consolidar la
institucionalizacion y la seguridad juridica para la presente y las futuras generaciones de argentinos”.

1l Preparada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(“UNCITRAL”), adoptada por conferencia diplomatica en 1980 y aprobada internamente mediante Ley
22.765.

12 ALTERINI, Jorge H. (Director general), LEIVA FERNANDEZ, Luis F.P. (Director del tomo), Cddigo Civil y
Comercial comentado. Tratado exegético, T. V, comentario al art. 1.084.
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recepcion desde el texto original de Vélez Sarsfield®. En su parte relevante a este

trabajo la norma indica:

En los contratos con prestaciones reciprocas se entiende implicita la
facultad de resolver las obligaciones emergentes de ellos en caso de que
uno de los contratantes no cumpliera su compromiso. Mas en los
contratos en que se hubiese cumplido parte de las prestaciones, las que
se hayan cumplido quedardn firmes y producirin, en cuanto a ellas,
los efectos correspondientes.

No ejecutada la prestacion, el acreedor podra requerir al incumplidor
el cumplimiento de su obligacion en un plazo no inferior a quince dias,
salvo que los usos o un pacto expreso establecieran uno menor, con los
dafios y perjuicios derivados de la demora; transcurrido el plazo sin
que la prestacion haya sido cumplida, quedardn resueltas, sin mds, las
obligaciones emergentes del contrato con derecho para el acreedor al
resarcimiento de los darios y perjuicios.

Nada se establecia aun respecto de una figura como la resolucién por incumplimiento
anticipado. La facultad resolutoria implicita estaba disponible en principio solo cuando
una de las partes “no cumpliera su compromiso”. Con la norma también se regulaba el
requisito de cursar una notificacion previa a la resolucion en la que se otorgara al
deudor un plazo adicional para cumplir. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia ya
admitian la posibilidad de aplicar el instituto en casos en que el incumplimiento aun

no hubiese sucedido.

Gastaldi sefiala como excepcion al requisito de la mora para resolver el contrato los
siguientes supuestos: “cuando se estd en presencia de un incumplimiento definitivo,
antes de la fecha en que debe cumplirse; cuando el deudor manifiesta su voluntad de
no cumplir; cuando por culpa del deudor se haga imposible el cumplimiento futuro; en
sintesis, cuando se tiene la certeza de que el deudor no cumplird'*. Y a su vez,
reconocia que en algunos casos la intimacién previa a resolver un contrato no era
necesario cuando la prestacion se habia hecho imposible por culpa del deudor, o
cuando su actitud demostrara que ese requerimiento es inttil como cuando manifiesta

que su intencién es no cumplir el contrato.

Ramella sefiala los dos mismos casos —manifestacion de voluntad de no cumplir e
imposible cumplimiento por culpa del deudor- agrupandolos como supuestos en que
antes de la fecha de cumplimiento sea “evidente” que el deudor no cumplira'. Ello se

explica a criterio del autor en el fundamento mismo del derecho a la resolucion, que

13 ARICO, Rodolfo y CARRER, Mario, “Negocios juridicos en los que se entiende implicito el pacto comisorio.
Contratos con prestaciones reciprocas”, en La Ley 1987-A, 1108.

14 GastALD], Ob. Cit., p. 148.

15 RAMELLA, Anteo E., La resolucion por incumplimiento, Buenos Aires, Astrea, 1979, pp. 70-71.
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exige poder ejercerlo “cuando antes del transcurso del tiempo se tiene la certeza de que

el deudor no cumplirad”.

En nuestra jurisprudencia también se habia sostenido que la excepcion a la mora como
presupuesto de procedencia de la resolucion contractual es el caso en que antes de la
fecha de vencimiento de la obligacion es evidente que el deudor no cumplira. La Sala A
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial (“CNCom”) se apoy¢ en el

texto de Ramella y desarrolld ese criterio, diciendo:

Mas esa voluntad, [de no cumplir] aunque no es menester que sea
expresa, debe ser indubitada. Y cuando sea tdcita, serd necesario que
de los actos practicados por el deudor se infiera sin lugar a dudas su
intencion de no cumplir; no bastando cualquier manifestacion de
voluntad contraria a la intencion de cumplir, sea en forma expresa o
tdcita (...) En ese orden de ideas, si bien no existe norma expresa que
establezca el derecho a la resolucién avin no mediando mora, no menos

cierto _es que la solucion a esta cuestion debe encontrarse en el

fundamento mismo del derecho a la resolucion. Si, como hemos visto,

ella se funda en la insuficiencia de la accion por cumplimiento o, mds
concretamente, en la necesidad de evitar al acreedor los perjuicios que
la inutilidad de una prestacion cumplida tardiamente le significan, es
natural que la oportunidad para ejercer la facultad resolutoria sea, no
solamente cuando ha transcurrido el término sin que se haya
verificado el cumplimiento, sino también cuando antes del transcurso
del tiempo se tiene la certeza de que el deudor no cumplird'® (énfasis
anadido).

En cuanto al requerimiento a cumplir, durante la vigencia del CC se afirmaba también
que su omision es intrascendente cuando de antemano se sabe que fracasara o “puede
presumirse inutil en razon de las circunstancias, como ocurre cuando el incumplidor

ya ha adelantado su decision de mantenerse en esa situacion...”".
B. El Proyecto de unificacion de 1998

En materia contractual, para la elaboracion del Anteproyecto se tomd como base el
Proyecto de 19988. Este proyecto ya habia contemplado la figura en andlisis en el

segundo inciso del art. 1.049:

Configuracion del incumplimiento. A los fines de la resolucion del
contrato se considera que una parte incurre en incumplimiento:

16 CNCom, Sala A, 30/06/2010, “Argencip S.A v. Fondo Compensador Para Jubilados Y Pensionados
Telefénicos”, Informacién Legal, cita online 70064466, adoptando el criterio de CNCom, Sala A,
03/12/2009, “Monedal S.R.L. ¢/ Bonafide S.A.I.C. s/ Ordinario”.

7 CNCom, Sala C, 16/10/2012, “Baires Inter Trade S.A. v. New Patagonia S.A.”, Informacién Legal, cita
online AP/JUR/4031/2012. Ver también CNCom, Sala B, 03/04/2006, “Gaiming Baires S.A. v. Bingo
Ciudadela S.A.”, Informacion Legal, cita online 70024762.

8 Encomendado a la comision creada por el Decreto N° 685/1995.

5



a) Si no realiza una prestacion integramente adecuada a lo convenido.
b) Si manifiesta a la otra parte que no cumplird.

c) Si asegurd la existencia o la subsistencia de una circunstancia o
situacion, de hecho o de derecho, y ella no existe o no subsiste.

En ese inciso estaban comprendidos los supuestos en que “siendo previsible que la otra
parte no cumpla por haber sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para
cumplir, o en su solvencia, le ha exigido que dé seguridades suficientes de que el
cumplimiento sera realizado dentro de un plazo razonable, y no las da”. Asimismo, se

afirma que:

...la extincion del contrato resulta de que, antes de llegar el momento
de la ejecucion, alguna de las partes adopta una actitud incompatible
con su cumplimiento (Brizzio), siendo que cada una de ellas tiene
derecho a que la otra no haga nada que perjudique su expectativa a
recibir la prestacion antes de que lleque el momento de cumplirla
(Restatement of Contracts 2nd., Nota introductoria al § 250)%.

Como anadido el CCyC califica a la manifestacion requerida para resolver el contrato
que deba ser “seria y definitiva”. Y la gran diferencia que se halla respecto del Proyecto
de 1998 es que alli se prevé el derecho a resolver un contrato en el caso de que la parte
potencialmente incumplidora no otorgase seguridades de que podra cumplir. El art.
1.058 indicaba:

Omision de dar seguridades. Igual derecho (de resolver) le asiste a la
parte no incumplidora si, siendo previsible que la otra parte no cumpla
por haber sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para
cumplir, o en su solvencia, le ha exigido que dé las seguridades
previstas en el inciso b) del articulo 992 dentro de un plazo razonable,
y no las da.

Brizzio refiere a esta norma directamente como anticipatory breach, explicando que:

[Alsigna a favor de la parte que no ha dejado de cumplir el contrato el
derecho de resolverlo si, antes del vencimiento del plazo, resulta
previsible que el deudor no estd, o no se ha puesto, en condiciones de
ejecutar la obligacion contractual; el mismo derecho se le otorga
cuando el cumplimiento no puede ser ejecutado sin defectos notables, y
ello no se debe a un hecho o a una omision del propio acreedor?.

1 Fundamentos del Proyecto de Cédigo Civil, § 176.
20 Brizzio, Claudia R., “Teoria general del contrato y contratos predispuestos en el anteproyecto de Codigo
Europeo de Contratos y en el proyecto de Cédigo Civil argentino de 1998”, en DJ1999-1, 839.
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La Dra. Nicolau ha valorado como positivo el régimen del art. 1.058, que vinculd
directamente con el art 7 de los Principios UNIDROIT?.

III. ANTECEDENTES EN EL AMBITO INTERNACIONAL

A. La Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa Internacional

de Mercaderias

El texto de la CISG fue producto de un arduo proceso preparatorio para el cual se
tuvieron en cuenta principios de los distintos sistemas legales del mundo?. De hecho,
dentro de los objetivos de esta convencion se halla la “adopcion de normas uniformes
(...) en las que se tengan en cuenta los diferentes sistemas sociales, econémicos y
juridicos” con el propodsito ultimo de suprimir los obstaculos de indole juridica
existentes en el comercio internacional®. En esta linea es que fue considerada un logro
significativo en la unificacion del derecho comercial internacional, que colaboraria en
disminuir el riesgo de conflictos entre las partes de un contrato de compraventa de

mercaderias?.

La norma de la CISG central a este trabajo es el art. 72, que se transcribe a continuacion:

1) Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las
partes incurrira en incumplimiento esencial del contrato, la otra parte
podra declararlo resuelto.

2) Si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la intencion de
declarar resuelto el contrato debera comunicarlo con antelacion
razonable a la otra parte para que ésta pueda dar seguridades
suficientes de que cumplira sus obligaciones.

3) Los requisitos del parrafo precedente no se aplicaran si la otra
parte hubiere declarado que no cumplira sus obligaciones.

Del art. 72 CISG se desprende que para que la terminacion de un contrato por

incumplimiento anticipado sea legitima, deben cumplirse las siguientes circunstancias:

21 FRESNEDA SAIEG, Monica L. FRUSTAGLI, Sandra A., HERNANDEZz, Carlos A., NICOLAU, Noemi L.,
“Reflexiones sobre el proyecto de Codigo Civil de 1998 en materia contractual”, en RCyS2000, 239: “[d]ebe
también evaluarse como positivo el régimen que el Proyecto prevé para la denominada suspension del
cumplimiento del contrato en el art. 992, con el que deben concordarse los arts. 1057 y 1058 en tanto
acuerdan a la parte no incumplidora la facultad de resolver el contrato en caso de imposibilidad de
cumplimiento de su contraparte, sin necesidad de esperar su demora ni su mora. Estos dos ultimos
articulos coinciden con los arts. 7.3.3 y 7.3.4 de los Principios de Unidroit”.

22 Conferencia Diplomatica de Viena, documento A/CONF.97/9, comentarios de los delegados de Austria,
Finlandia, Portugal y Yugoslavia (todos los documentos de la Conferencia citados disponibles en
www.cisg.law.pace.edu)

2 CISG, Preambulo, tercer parrafo.

2t Conferencia Diplomatica de Viena, documento A/CONF.97/9, comentarios de los delegados de Portugal,
Yugoslavia y Suecia.
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* Que la obligacién en cuestion no sea debida aun, porque no se hubiese vencido
el plazo para el cumplimiento la obligacion, es decir, que el incumplimiento del
contrato se ubique en algin momento futuro?;

* Que sea “patente” que una parte incumplird el contrato;

* Que ese futuro incumplimiento pueda calificarse como “esencial”;

* Que si el tiempo lo permitiera se notificara a la parte potencialmente
incumplidora para darle la oportunidad de otorgar garantias de cumplimiento
y continuar normalmente con el programa prestacional;

* Aunque este requisito no es aplicable si esa parte ya manifesté que no cumplira

sus obligaciones.

Los trabajos preparatorios de la CISG evidencian algunos cuestionamientos a la 16gica
y proposito del anticipatory breach, sobre todo desde representantes de paises
tipicamente importadores. La critica realizada y su andlisis durante las discusiones

puede contribuir a interpretar el alcance practico del CCyC.

Desde el inicio de los procedimientos el hecho de que una parte pudiera extinguir el
contrato basada exclusivamente en su entendimiento de cuando resultaba “patente”
que la otra incumpliria sus compromisos resultaba una preocupacion?. Durante las
conferencias diplomaticas el delegado por Egipto, por ejemplo, manifesté que en su
visidn era extremadamente peligroso darle el poder a las partes para que se retiraran
de sus obligaciones basadas solo en un andlisis puramente subjetivo de la situacion y

sin ninguna supervision judicial?’.

En cuanto al requisito de notificacion previa que surge del segundo parrafo del art. 72
CSIG, fue anadido con posterioridad al primer texto cerrado en 1978, que solo
contemplaba el actual inciso 1%. Fue también el delegado de Egipto quien durante la
Conferencia Diplomatica planted que era preferible darle una oportunidad a la parte
potencialmente incumplidora para redimirse, en vez de que se procediera directamente
a terminar el contrato®. El representante consideraba que la solucién tal como habia

sido planteada era muy drastica, y propuso que se incluya un requisito de notificacion

%5 SCHLECHTRIEM, Peter, y BUTLER, Petra, UN Law on International Sales. The UN Convention on the
International Sales of Goods, Heidelberg, Ed. Springer, 2009, p. 189.

26 Report of Committee of the Whole I relating to the draft Convention on the International Sale of Goods, Anexo I, §
429: “Four representatives indicated that they were of the view that this article should be deleted as it
enabled one party to declare the contract avoided unilaterally after that party had concluded that it was
«clear»that the other party would commit a fundamental breach. It was stated that it was wrong in
principle to allow one party to terminate the contractual relationship unilaterally. This same objection had
been raised in relation to other articles of this Convention”.

¥ Conferencia Diplomatica de Viena, Summary Records of Meetings of the First Committee, Reunion N 34:
“In the view of the Egyptian delegation, it was extremely dangerous to empower the parties to withdraw
from their obligations solely on the basis of such a purely subjective assessment of the situation and
without any supervision by the courts”.

28 Texto del Borrador de CISG aprovado por la UNCITRAL en 1978, art. 63.

2 Conferencia Diplomatica de Viena, Summary Records of Meetings of the First Committee, Reunion N* 34: “It
would be greatly preferable to provide an opportunity for the party in default to re-establish himself”.
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previa para todos los casos®. Esta solucion fue apoyada por el delegado de Francia en
el entendimiento de que ello daria a la parte incumplidora oportunidad para defender

su posicion®.

A partir de los cuestionamientos mencionados se formo un grupo de trabajo ad-hoc, del
cual formo parte Argentina, y que abord¢ el requisito de la notificacion previa a la
terminacion del contrato por incumplimiento anticipado. El grupo de modo unanime
resolvio que efectivamente debia exigirse una notificacidon, aunque se debatia si debia
ser obligatoria en todo los casos o solamente si el tiempo lo permitiera®. Al respecto, la
delegacion de China manifestdé que la expresion “si hubiere tiempo para ello” al
comienzo del actual art. 72 inciso 2 CISG permitiria a la parte encontrar alguna excusa
para omitir la notificacién previa®. Por el contrario, Dinamarca consideré que podria
presentarse una situacion en la que por falta de tiempo fuera justo para el vendedor,
por ejemplo, no cursar la notificacion previa. El texto definitivo de la CISG finalmente

fue aprobado con ese agregado.
B. Elrepudio anticipado del derecho anglosajon

i.  Elnacimiento del instituto en la jurisprudencia®

El sentido del instituto puede hallarse en primer lugar a través de la historia
jurisprudencial anglosajona, resefiada por el profesor estadounidense Rowley®. A
continuacion se explican tres casos considerados como de gran relevancia al

nacimiento del instituto.

Hochster v. De la Tour®: en abril de 1852 De la Tour habia contratado a Hochster como
servicio de mensajeria, con vigencia desde junio de ese afio y por un periodo de 3
meses. En mayo De la tour le escribié a Hochster indicando que habia cambiado de
opinidn, y que no contrataria a Hochster ni lo compensaria por ello. Acto seguido,
Hochster contratd con otra empresa pero con vigencia desde julio y demando a De la
Tour considerando que el repudio de su promesa equivalia a un incumplimiento
contractual a pesar de ser anterior a junio. Por su lado, De la Tour alegé que no podia

afirmarse la existencia de incumplimiento sino hasta junio.

% Conferencia Diplomatica de Viena, Summary Records of Meetings of the First Committee, Reuniéon N*¢
35.

31 fdem.

%2 Conferencia Diplomatica de Viena, Summary Records of Meetings of the First Committee, Reunion N® 37.

3 Conferencia Diplomatica de Viena, Summary Records of Meetings of the First Committee, Reunién N° 38.

3 Todos los casos que se citan regidos por derecho estadounidense o sus comentarios se encuentran
disponibles en la base Westlaw.

% ROWLEY, Keith A., “A brief history of anticipatory repudiation in american contract law”, en University of
Cincinnati Law Review, Invierno 2001, Westlaw, referencia 69 UCINLR 565.

%118 Eng. Rep. 922 (Q.B. 1853), voto de Lord Campbell.
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En este contexto la corte razono6 que si el demandante no pudiera acceder a un remedio
por incumplimiento a menos que continuara ejecutando el contrato hasta junio, deberia
estar preparado para llevar a cabo las tareas del acuerdo con De la Tour sin celebrar
ninguin otro contrato. Sin embargo, entendid que seria mds razonable y beneficioso a
ambas partes que, luego del repudio del demandado, el actor pudiera considerarse
liberado de cumplir a futuro y aun asi demandar por incumplimiento. De ese modo el
perjuicio se veria mitigado en vez de incurrir en preparaciones inttiles en atencion a la

manifestacion del demandado.

Newcomb v. Brackett’”: segin explica Rowley, este seria el primer caso reportado sobre
la materia en los Estados Unidos. Brackett tenia un crédito garantizado por la venta de
un terreno contra la escritura de un inmueble de su deudor, ajeno al litigio. En ese
marco Brackett acordd con Newcomb que le transferiria su derecho sobre el terreno
por USD 100 mas intereses y ciertos bienes. Newcomb le transmitié a Brackett la
factura por la venta de esos bienes, pero el demandado ya habia vendido la escritura a
alguien mas. Newcomb demandé por incumplimiento contractual, y el demandado se
defendié alegando que el monto de USD 100 no habia sido pagado aun, por lo cual
consideraba que no tenia derecho a la escritura. La Corte Suprema de Massachusetts
entendid que como no habia un plazo estipulado dentro del cual debian pagarse los
USD 100 o entregarse el terreno, el demandante tenia para el momento en que se
vendio la escritura tiempo para cumplir con su parte. Asimismo, sentencié que el
demandado se habia inhabilitado a si mismo de venderle la escritura al actor, de ese

modo incumpliendo «virtualmente» el contrato®.

Roehm v. Horst®: se trata de un caso decidido por la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el afio 1900 que consolidd la doctrina del anticipatory breach receptandola con

los caracteres mas cercanos al instituto actual.

La firma familiar Horst Brothers y el Sr. Roehm habian celebrado cuatro contratos por
los cuales los primeros entregarian al segundo una cantidad de fardos de lupulo a
cambio de una suma de dinero pagadera en efectivo. El pago se realizaria luego del
arribo de cada envio, en un total de cinco entregas por contrato. Un tiempo después la

firma Horst Brothers se disolvio, de lo cual fue informado el Sr. Roehm*'. El comprador

%7 Supreme Judicial Court of Massachusetts, 01/10/1819, “John Newcomb v. James Brackett”, 16 Mass. 161.
3 “It is implied in the contract, on the part of the defendant, that he would do nothing by which he should
become unable to perform it; and by making a deed to another person, he has disabled himself, and so
virtually broken his contract”.

% Supreme Court of the United States of America, 14/05/1900, “John Roehm v. Paul R.G. Horst, E. Clemens
Horst, and Louis A. Horst, Late Trading under the Firm of Horst Bros., to the Use of E. Clemens Horst and
Louis A. Horst” (20 S. Ct. 780).

40 Conf. ROWLEY, Ob. Cit.

41 La carta solo decia: “Querido Sefior: le informamos que la sociedad de Horst Brothers ha sido disuelta en
este dia. Respetuosamente, Horst Brothers”. Sin embargo, la corte establecié que en realidad la firma
seguiria operando, pero con los socios restantes (dos) luego del retiro de uno de los hermanos. De ello
también fue notificado Roehm.
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respondié manifestando que asumia que Horst Brothers no podria cumplir con los
contratos y que por ese motivo los consideraba anulados, por lo cual comunicé que
celebraria otros acuerdos para hacerse de la mercaderia. A ello respondid la firma
familiar en liquidacion manifestando que el Sr. Roehm habia malinterpretado su
comunicaciéon previa, que en realidad tenia por objetivo informar que la firma no
celebraria nuevos contratos ni asumiria nuevos negocios. En consecuencia, sefialé6 que
los contratos seria cumplidos. Realizado el primer envio, Roehm se negd a recibirlo,
pero unos meses después las partes intercambiaron comunicaciones para coordinar los
nuevos envios. Roehm nuevamente se neg6 a recibirlos alegando que la desaparicion
de la firma con la que €l habia contratado daba fin a su contrato, debiendo negociarse

uno nuevo si asi si quisiera, al precio de mercado de ese entonces.

En este contexto la corte se aboco a los otros tres contratos, que nunca se ejecutarian,
respecto de los cuales debia establecerse si la parte cumplidora podia tratar el

incumplimiento como completo teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

* el contrato era renunciado por la otra parte antes de que el cumplimiento fuera
exigible;
* larenuncia comprendia a la totalidad de los contratos; y

* esabsoluta e inequivoca.

El interrogante era, entonces, si el cumplidor podia demandar ya por los cuatro

contratos o debia esperar hasta el primer envio de cada uno. La corte sostuvo:

No se encuentra en disputa que si una parte de un contrato ha
destruido el objeto del mismo, o se ha inhabilitado de modo tal de
imposibilitar el cumplimiento, su conducta es equivalente al
incumplimiento del contrato, aunque el tiempo de cumplir no hubiese
llegado; tampoco que si un contrato prevé una serie de actos, y un
incumplimiento tiene lugar, acompafiado por un rechazo a cumplir el
resto de las obligaciones, la otra parte no necesita cumplir, sino que
puede tratar el rechazo a cumplir como un incumplimiento del
contrato entero, y ser indemnizada de acuerdo a ello*.

La doctrina de incumplimiento anticipado de contratos basada en un rechazo absoluto
a cumplir, explicé la Corte, ya era derecho en Inglaterra, y esa linea se refirié a
“Hochster v. De la Tour”.

ii. El Uniform Commercial Code

#2 Traduccion libre de: “It is not disputed that if one party to a contract has destroyed the subject-matter, or
disabled himself so as to make performance impossible, his conduct is equivalent to a breach of the
contract, although the time for performance has not arrived; and also that if a contract provides for a series
of acts, and actual default is made in the performance of one of them, accompanied by a refusal to perform
the rest, the other party need not perform, but may treat the refusal as a breach of the entire contract, and
recover accordingly”.
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El Uniform Commercial Code (“UCC”) CC es un cuerpo de soft law comprensivo de
normas sobre transacciones comerciales, redactado en su origen y posteriores
revisiones por expertos en derecho comercial de los Estados Unidos.. El texto se
presenta para aprobacion de la National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws, en colaboracion con el American Law Institute* y una vez adoptado un texto final,
los Uniform Law Commissioners recomiendan a los estados su adopcion. Los estados son
libres de hacerlo, o de adoptar el texto con modificaciones, aunque el Permanent
Editorial Board (PEB) no lo recomienda*.

La version actual del UCC consta de 11 secciones. La seccion 2 se denomina “sales”
(ventas) y aborda normas sobre incumplimiento, repudio y justificaciones para el no
cumplimiento de contratos de compraventa. En la sub-seccion 610 del art. 2 el UCC

dice:

When either party repudiates the contract with respect to a
performance not yet due the loss of which will substantially impair the
value of the contract to the other, the aggrieved party may:

(a) for a commercially reasonable time await performance by the
repudiating party; (b) resort to any remedy for breach (Section 2-703
or Section 2-711), even though he has notified the repudiating party
that he would await the latter’s performance and has urged retraction;
and (c) in either case suspend his own performance or proceed in
accordance with the provisions of this Article on the seller’s right to
identify goods to the contract notwithstanding breach or to salvage
unfinished goods (Section 2-704)%.

A pesar de tratarse de una norma expresamente referida al contrato de compraventa,

se ha aplicado analogamente a otros tipos contractuales?.

En la secciéon 609 del mismo articulo el UCC también prevé una solucién menos
drastica para el caso en que se presenten “motivos razonables de inseguridad”
(reasonable grounds for insecurity) sobre la posibilidad de cumplimiento del deudor. En
ese escenario el acreedor puede requerir seguridades de cumplimiento y hasta que el

deudor las otorgue puede, si fuera comercialmente razonable, suspender su propio

4 Ver: https://law.duke.edu/lib/researchguides/ucc/ (explicacién por la Universidad de Duke).

4 https://www.ali.org/about-ali/governance/committees/joint-committees/

% Traduccién libre: “Cuando una parte repudia el contrato respecto a un cumplimiento que aun no se
encuentra vencido, por cuya pérdida privara sustancialmente del valor del contrato a la otra parte, la parte
perjudicada podra: (a) por un tiempo comercialmente razonable, esperar al cumplimiento por la parte que
repudia; (b) recurrir a cualquier remedio por incumplimiento ... aunque haya notificado a la parte que
repudia que esperaria el cumplimiento y la ha urgido a actuar; y (c) en cualquier caso, suspender su
propio cumplimiento o proceder de acuerdo con las estipulaciones de este articulo relativo al derecho del

vendedor a identificar bienes ...”.
4 ROWLEY, Ob. Cit., nota al pie 336.
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cumplimiento. Si el deudor no otorgara las garantias solicitadas ello constituira

repudio del contrato.

iii. El Restatement of Contracts

La regulacion del incumplimiento anticipado de contratos también habia estado
presente en la seccion 318 del Primer Restatement of Contracts estadounidense publicado
por el American Law Institute en el afo 1932. En su capitulo sobre incumplimiento
contractual el estableci que ciertos actos realizados sin justificacion por un obligado
contractualmente?” antes de que cometiese un incumplimiento, constituye un repudio
anticipado, y que ello es un incumplimiento total del contrato. Las acciones listadas son

las siguientes:

* Una manifestacion positiva indicando que el obligado no cumplird o no puede
cumplir sustancialmente sus compromisos;

* La transferencia o contratacién para transferir a un tercero aquello que sea
esencial para el cumplimiento sustancial de sus obligaciones;

* Cualquier acto voluntario afirmativo que torne el cumplimiento sustancial de

las obligaciones asumidas imposible, o aparentemente imposible.

La secciéon 251 del seguundo Restatement afiade a la configuracion del instituto la
posibilidad de requerir “seguridades adecuadas” (“adequate assurance”) de que el
deudor cumplira debidamente, en caso de que existieran motivos razonables para creer
que se cometerd un incumplimiento. De no proveerse esas seguridades en tiempo

razonable, la conducta del deudor puede ser tratada como un repudio.
C. Los Principios UNIDROIT

Los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales* (“Principios
UNIDROIT”0 “los Principios”) segiin su propio preambulo “establecen reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales”, en un dmbito mas
amplio que el de la compraventa. Se trata de un instrumento de soft law generado en el
seno del United Nations Institute for the Unification of Private Law que resulta aplicable en

los siguientes supuestos:

= caso en que las partes de un contrato comercial internacional acordaron que
éste se rija por los Principios;

* caso en que las partes acordaron que su contrato se rija por principios generales
del derecho, lex mercatoria o expresiones semejantes;

4 En un contrato bilateral: “Except in the cases of a contract originally unilateral and not conditional on
some future performance by the promisee, and of a contract originally bilateral that has become unilateral
and similarly unconditional by full performance by one party...”, que en realidad pareciera mas cercano a
una bilateralidad en la etapa de ejecucion y no enfocado en la génesis del contrato, a diferencia de lo que
ahora establece nuestro CCyC.
48 Ultima versién, del afio 2016.
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* caso en que las partes no eligieron un derecho aplicable a su contrato;

* caso en que se quiere utilizar los Principios para interpretar o complementar
provisiones de un derecho nacional;

* caso en que se quiere utilizar los Principios para interpretar o complementar

instrumentos internacionales de derecho uniforme.

Siendo la CISG un instrumento internacional de derecho uniforme, los Principios
pueden ser utilizados para interpretar o complementar sus disposiciones®, y ello a su

vez es util a la interpretacion del art. 1.084 del CCyC.

Este uso de los Principios y de la CISG para interpretar derecho local se ve confirmado
en la practica judicial internacional. En 2018 la Corte Suprema del Reino Unido
recurrié a ambos instrumentos para dar sentido a un contrato a la luz del derecho del
common law*. El interrogante que se plantaba la corte era si una cldusula contractual
indicando que un acuerdo no puede ser modificado salvo en forma escrita (“no oral
modification”) es o no legalmente efectivo a la luz de la flexibilidad de formas que
reconoce el common law para los contratos. El actor (“Rock”) alegaba que el esquema de
pagos de su contrato con el demandado (“MWB”) habia quedado modificado en los
términos que Rock proponia a partir de un acuerdo telefénico con un representante de
MWSB. El contrato contenia una de las cldsulas denominadas de “no oral modification”.
La corte considerd que el derecho inglés da y debe dar efecto a una cladusula de “no oral
modification”, y para interpretar la cldusula contractual recurrié a las disposiciones
relativas a formas y modificaciones contractuales de la CISG y de los Principios. La

interpretacion que hizo fue la siguiente:

Estos codigos ampliamente utilizados sugieren que no hay
inconsistencia conceptual entre una regla general que permita celebrar
contratos informalmente y una regla especifica indicando que se le
dard efecto a un contrato que requiera la forma escrita para su
modificacion®’.

A partir de ello la corte concluyd que lo mismo podia sostenerse en un contexto
“puramente inglés” en referencia al tipo de cldusulas que se hallaba presente en el

contrato de Rock y MWB. Los Principios también han sido utilizados por tribunales

4 BONNELL, Joachim M. “The UNIDROIT Principles and the CISG”, extracto de su comentario a los
Principios reproducido con permiso del autor en www.cisg.law.pace.edu. Luego de citar art. 7 CISG el
autor indica que los Principios, ademas de aclarar algtn lenguaje confuso, pueden usarse también para
completar “gaps” de la CISG, con la condiciéon de que las partes relevantes de los Principios sean
expresién de un principio general de la CISG.

% United Kingdom Supreme Court, 01/02/2018, “Rock Advertising Limited (Respondent) v. MWB
Business Exchange Centres Limited (Appellant)”.

51 Traduccidn libre: “These widely used codes suggest that there is no conceptual inconsistency between a
general rule allowing contracts to be made informally and a specific rule that effect will be given to a
contract requiring writing for a variation”.
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para completar cuestiones no reguladas por la CISG®, para complementar sus
disposiciones® y como referencia junto a las normas aplicables de CISG. En nuestro

pais también han servido de ayuda a los tribunales para interpretar el derecho local>.
La regulacion particular del incumplimiento anticipado es la siguiente:

ARTICULO 7.3.3 (Incumplimiento anticipado)

Si antes de la fecha de cumplimiento de una de las partes fuere patente
que una de las partes incurrird en un incumplimiento esencial, la otra
parte puede resolver el contrato.

ARTICULO 7.3.4 (Garantia adecuada de cumplimiento)

Una parte que crea razonablemente que habrd un incumplimiento
esencial de la otra parte puede reclamar una garantia adecuada del
cumplimiento vy, mientras tanto, puede suspender su propia
prestacion. Si esta garantia no es otorgada en un plazo razonable, la
parte que la reclama puede resolver el contrato.

El comentador Eiselen llama la atencion acerca de las diferencias entre los Principios y
la CISG: en los primeros no se requiere cursar una notificacion que permita al deudor
brindar garantias de cumplimiento como si en el art. 72 de la CISG (si hubiera tiempo
para ello). Sin embargo, cuando la parte cumplidora tuviera dudas sobre la existencia o
no de un incumplimiento esencial pero lo sospechara, podra solicitar a su co-
contratante la garantia. La omision de brindar esas garantias serd considerado motivo

para la resolucion del contrato en los términos del art. 7.3.4 de los Principios®.
IV. ANALISIS DEL ART. 1.084 DEL CCYC

A. Ambito de aplicacién de la norma

2 Audiencia Provincial de Madrid, 17/02/2015, “Castellana Inmuebles y Locales S.A. c. Brunello Cucinelli
Spa”. Se aplico el plazo de prescripcion de los principios teniendo en cuenta que no era una cuestion
regulada en la CISG; Décima Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Rio Grande do
Sul, 30/03/2007, “Voges Metalurgia Ltda. v. Inversiones Metalmecanicas I.C.A. - IMETAL .C.A.”. Ante el
cuestionamiento de la validez de un contrato entre un comprador venezolano y un vendedor brasilero, el
tribunal establecié que la validez del contrato no era una cuestion regida por la CISG y que, en virtud de
su art. 7, basaria su decision en los Principios UNIDROIT.

53 Rechtbank Zwolle, 05/03/1997, “CME Coopérative Maritime Etaploise S.A.C.V. v. Bos Fishproducts Urk
BV”, el tribunal holandés se refirid al concepto de buena fe de los Principios en el marco de un contrato
regido por la CISG.

% La Sala A de la CNCom en el caso “Netco S.A. c. Switch-Co S.A.” del 28/12/2006 se refirié a los
Principios para complementar su analisis de las normas que regian la interpretaciéon de contratos en el
Codigo de Comercio con el propdsito de calificar el contrato en cuestion.

% EISELEN, Sieg, “Remarks on the manner in which the UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts may be used to interpret or supplement Articles 71 and 72 of the CISG”, en
www.cisg.law.pace.edu/.
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La resolucion por incumplimiento anticipado en los términos del art. 1.084 puede
aplicarse tanto a contratos bilaterales como plurilaterales que no cuenten con una

norma propia®.

Por un lado, el art. 1.087 del CCyC indica que la cldusula resolutoria implicita se
encuentra presente en todo contrato bilateral. A su vez, ese tipo de contratos se define
en el art. 966 como aquél en el que “las partes se obligan reciprocamente la una hacia la
otra”. En la doctrina, Stiglitz explica el sentido de la clasificacion entre contratos

unilaterales y bilaterales del siguiente modo:

La distincion entre contratos unilaterales y bilaterales se fundamenta
en los efectos nacidos del acto al tiempo de su perfeccionamiento,
entendida esta expresion como el momento en que el contrato queda
concluido para producir sus efectos propios, por lo que nace a la vida
juridica. Los efectos juridicos nacidos del contrato como fuente de
obligaciones motiva que el objeto de éstas, constituido por prestaciones
sea, segun su mniumero, el que determine la categoria a la que
corresponde la clasificacion en andlisis®’.

En otras palabras, cuando se hace referencia a contratos bilaterales en el CCyC se
entiende que existe reciprocidad de las obligaciones en virtud de lo pactado por las
partes al momento de perfeccionarse el contrato. El hecho de que el pacto comisorio
implicito sea un efecto propio de los contratos bilaterales se relaciona con el
fundamento de este instituto, que Gregorini Clusellas ubica en “la frustracion del fin
negocial, y en la teoria de la causa (causa fin), que el incumplidor hara que la otra parte
no pueda alcanzar. En los contratos bilaterales habra un sinalagma genético y otro

funcional, y este altimo se vera frustrado haciendo operar el pacto”.

El art. 1.087 del CCyC resuelve cuestiones planteadas durante la vigencia del CC en
torno al &mbito de aplicacion del pacto comisorio, en sustitucion del art. 1.204 CC que
se referia a contratos con “prestaciones reciprocas”. Esa expresion generaba el
interrogante de si la norma era aplicable a contratos bilaterales, onerosos, u otros®. El
debate se centraba en torno al tipo intermedio desarrollado en doctrina de contratos
“unilaterales imperfectos”®, que nuevamente® han sido dejado fuera del derecho

positivo a partir de la entrada en vigencia del CCyC.

% SANCHEZ HERRERO, Andrés, Tratado de la Resolucion de los Contratos por Incumplimiento, T. I, Buenos Aires,
La Ley, 2015, § 6.2.4: “...a los contratos plurilaterales asociativos que cuentan con una normativa propia
que regula el funcionamiento de la resolucién por incumplimiento se les aplica, 16gicamente, la norma
especifica respectiva”.

57 STIGLITZ, Rubén S., Contratos Civiles y Comerciales. Parte General, T. I, Buenos Aires, La Ley, 2015, § 76.

% GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Pacto comisorio y aplicaciéon judicial”, en LL 1997-B, 1.

59 Ver resefia de las discusiones doctrinarias en ARICO Y CARRER, Ob. Cit.

% Borda explicaba que en ellos “sélo se prevén obligaciones a cargo de una de las partes; no hay
contraprestacion, pero la otra parte puede eventualmente resultar obligada por el acaecimiento de hechos
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En cuanto a los contratos plurilaterales, el art. 966 CCyC indica que las normas de los
contratos bilaterales se les aplican supletoriamente. Ello implica que “en primer
término deben aplicarse las normas y principios propios de esta categoria contractual y
sOlo supletoriamente los de los contratos bilaterales, con lo cual le reconoce como una
categoria distinta a los bilaterales”®. Ello teniendo en cuenta que el contrato
plurilateral “implica la existencia de varias partes, pero no —necesariamente- de
obligaciones reciprocas y ni siquiera de intereses contrapuestos. Por el contrario, tanto
en la sociedad como en los contratos asociativos las partes tienen intereses

coincidentes” 3.

En el CC no se incluia una norma que regulara la resolucion de los contratos
plurilaterales, cuestion que habia sido criticada en doctrina®. En el CCyC puede
hallarse la regla general sobre nulidad de contratos asociativos aplicable anadlogamente

a los supuestos de incumplimiento en el art. 1.443 CCyC®:

[s]i las partes son mas de dos la nulidad del contrato respecto de una
de las partes no produce la nulidad entre las demds vy el
incumplimiento de una no excusa el de las otras, 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.

Sanchez Herrero explica que, a diferencia de los contratos de cambio, en los asociativos
la resolucion por incumplimiento afecta solamente el vinculo de la parte incumplidora,
que resultar excluida, pero subsiste para el resto de las partes®. El caso de excepcion es
el del art. 1.443 CCyC, es decir, aquél en el que la prestacion incumplida es esencial o

posteriores”, dando como ejemplo el mandato cuando el mandante posteriormente debe indemnizar
dafos sufridos por el mandatario.

¢l Digo “nuevamente” teniendo en cuenta que Gastaldi observa que la nota al art. 1.138 Vélez ya habia
descartado este “tercer género”, y opina que por ese motivo la categoria ya era extrafia a nuestro derecho
civil (p. 65). Daba como ejemplos el mandato y deposito en los cuales el mandatario y depositario debieran
incurrir en gastos para cumplir con su obligacion.

2 STIGLITZ, Rubén S., Contratos en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, T. 1., Buenos Aires, La Ley, 2015 (§
“Clasificacion de los contratos en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”).

3 RIVERA, Julio C. y MEDINA, Graciela (Directores), Contratos. Parte General, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2017, p. 91.

¢ Ver IV Congreso Nacional de Derecho Civil, T. II:, ponencia José C. Mai y Recomendacién de reforma
Comision N° 7: “5) En los contratos plurilaterales, la nulidad, la anulacién o la resolucion que afecten el
vinculo de alguna de las partes no producira la nulidad, anulacién o resoluciéon del contrato, salvo que la
participacion o la prestacion de dicha parte deban considerarse esenciales, habida cuenta de las
circunstancias”; Borda, Guillermo A., La Reforma de 1968 al Cédigo Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1971, p. 282: “...convenimos con Piantoni que hubiera sido 1util prever el supuesto de contratos
plurilaterales y cuales son los efectos de la rescisién respecto de terceros. Sobre todo, el primer punto
hubiera despejado serias dudas que se presentardn a los contratantes hasta que la jurisprudencia elabore
un sistema claro”.

% Sin perjuicio de normas especiales para los tipos de contratos.

% SANCHEZ HERRERO, Ob. Cit., § 6.2. Sin perjuicio de la distinciéon que hace sobre la nociéon mas amplia y
restringida de los contratos plurilaterales, en tanto se considere o no necesario el requisito del caracter
asociativo.
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necesaria para cumplir la finalidad del contrato y por ello el contrato debe
extinguirse®. La solucion halla su paralelismo con la que proponia Gastaldi durante la
vigencia del CC, en 1985. En ese entonces el autor recurrio a la regulacion del contrato
de sociedad, en la que se admitia la exclusion del socio por incumplimiento, derivando
en una resolucion “parcial”, a menos que todos los socios quisieran disolver la

sociedad®. Su conclusion fue la siguiente:

En un contrato bilateral, si una parte no cumple con su obligacion, el
contrato queda sin razon de ser, porque no resulta [6gico que sélo uno
cumpla. El otro no tendrd interés en cumplir y tampoco es justo que lo
haga. Pero en los contratos plurilaterales (...) el incumplimiento de
una parte no determina forzosamente la destruccion del mismo,
porque las otras quizds quisieran hacerlo subsistir, siempre que ello
sea posible. Esa es, segiin vimos, la solucion de nuestra ley positiva —
Cddigo Civil y ley de sociedades- en algunos casos concretos. Y esa
solucion es justa, logica y razonable para ser extendida con
generalidad. Pero puede ocurrir que ese incumplimiento, aunque sea
parcial, de una sola parte, no permita hacer lograr al contrato su
finalidad juridica, al impedir su cabal funcionamiento. Entonces,
aparecerd como l6gico que en tal caso ese incumplimiento determine
su extincion®.

En las VI Jornadas de Derecho Civil celebradas en Santa Fe en 1988 se votd una
recomendacion en el mismo sentido”. Ahora se cuenta con una norma que resuelve la
cuestion de la nulidad del mismo modo, pero no la del incumplimiento del contrato
por una o mas partes y su consecuencia. Cabe entonces acogerse al mismo paralelismo,

mas explicito aun con la vigencia del CCyC7.

7 STIGLITZ, Contratos en el nuevo Cédigo Civil ...

% P. 95: “Pensamos que ahora, admitida la claudula tacita pero sin aludir a los contratos plurilaterales,
mediante interpretacion y contando con normas de un contrato plurilateral que la admite (arts. 1709, 1735
y 1773 del Céd. Civil ya mencionados), se puede arribar a la conclusiéon que dicha clausula, por analogia,
debe ser extendida a ese tipo de contratos. Precisamente, no seria mas que una interpretacion analdgica de
la norma genérica contenida en el art. 1204 del Cod. Civil —o 216 del Céd. de Comercio-, interpretacion
robustecida por aquellas disposiciones del mismo Cédigo y también, analégicamente por los arts. 91 y 93
de la ley de sociedades, que autorizan la exclusién de un socio ante un incumplimiento de sus
obligaciones. Es decir, se autoriza, al menos, una modificacién del contrato”.

6 GASTALDI, Ob. Cit., pp. 97-98.

70 “En los contratos plurilaterales el incumplimiento de una de las partes no autoriza a la resolucién del
contrato, salvo que la prestacion incumplida haya de considerarse, de acuerdo a las circunstancias, como
esencial”. Ver en el mismo sentido, IBANEz, Carlos M. en LL 1992-A, 619: “La resoluciéon por
incumplimiento de una de las partes en un contrato plurilateral, no tiene --como regla-- efectos
propagatorios. Al respecto, la subsistencia del contrato dependera de la voluntad de los sujetos activos de
la potestad resolutoria, salvo que la prestacion incumplida fuera esencial o necesaria para que el contrato
pueda alcanzar su fin”.

71 RIVERA, Julio C. y MEDINA, Graciela (Directores), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Buenos
Aires, La Ley, §16: “A su vez, el incumplimiento de las prestaciones a cargo de una de las partes no
permite oponer la exceptio non adimpleti contractus por los restantes, ni hacer uso del pacto comisorio,
salvo que la prestacion a cargo de la incumplidora sea necesaria para cumplir el objeto del contrato...”.
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Como conclusion, se puede y aplicar el mismo criterio que con el pacto comisorio
cuando ya existié un incumplimiento. No hay razones para apartarse de esa solucion,
ya que el anticipatory breach solo tiende a adelantar el mismo resultado que cuando el
incumplimiento ya sucedid, para garantizar un resultado econdmico mas eficiente. La
Unica salvedad que cabria hacer, y muy importante a nivel préctico, es que la parte de
un contrato plurilateral analizando resolver “parcialmente” el vinculo de una parte con
el resto debera ser aun mas prudente que en un contrato bilateral. Si no se reunieran
los presupuestos de resolucion podria llegar a verse en situacion de indemnizar no solo
a la parte que calific6 como incumplidora, sino a todo el resto y a terceros que hayan

contratado con, por ejemplo, esa unidn transitoria de empresas.

B. Incumplimiento que habilita la resolucion por incumplimiento

anticipado

Para establecer correctamente el alcance del art. 1.084 debe precisarse el tipo de
incumplimiento que habilita la resolucion ante una manifestacion seria y definitiva que
lo anuncie. El art. 1.084 dice dos cosas al respecto: primero, como pauta general, que el
incumplimiento invocado para resolver un contrato debe ser “esencial en atencion a la
finalidad del contrato”; segundo, que es esencial en ciertos caso dentro de los cuales se
encuentra que haya habido una manifestacion seria y definitiva que lo anuncie. De ello
pareciera resultar que la sola existencia de una manifestacion que anticipe un
incumplimiento determina que ese incumplimiento es esencial, dado que el supuesto
estd enumerado como tal en el art. 1.084. Sin embargo, un andlisis armodnico del CCyC

y de sus antecedentes indica algo distinto™.

El CC no habia calificado el tipo de incumplimiento que habilitaba a ejercer el pacto
comisorio implicito del art. 1.204. A pesar de ello, tanto en doctrina como en
jurisprudencia se consider6 que debia tratarse de un incumplimiento calificado y que

ello estaba relacionado con una afectacion a la causa fin del contrato.

Los autores y jueces se refirieron a este punto en reiteradas ocasiones. En las VI

Jornadas de Derecho Civil de 1977 se concluyd que “[pa]ra que proceda la resolucion

por incumplimiento, es menester que este sea de suficiente entidad, quedando su
aplicacion a criterio judicial conforme a los principios de la buena fe y del abuso del
derecho””%. Al comentar la reforma de 1968 Borda consideré que podria rechazarse la
demanda por resoluciéon cuando el incumplimiento es “minimo”7#; Sitligtz expresé que

la resolucién exige “la inejecucion de una prestacion de entidad, significativa,

72 Sin perjuicio de que si las partes quisieran considerarlo como esencial podrian regularlo
contractualmente de ese modo a través de un pacto comisorio expreso de acuerdo con el art. 1.086 del
CCyC.

731V Jornadas Nacionales de Derecho Civil, punto IV (Resolucién por incumplimiento), énfasis afiadido.

74 BORDA, Ob. Cit., p. 277, énfasis afiadido.
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importante”, a fin de preservar el sinalgama contractual®, y Trigo Represas que es
necesario un incumplimiento “importante”. Estos criterios se vieron reflejados en el
art. 1.054 del Proyecto de 1998, que requiere un incumplimiento “significativo” a
efectos de que se habilite el pacto comisorio””. En este sentido Gastaldi explica que la
clave para juzgar la entidad del incumplimiento es que debe “afectar el contenido
esencial del contrato, de manera que producido el incumplimiento el acreedor ya no

tendrd interés...””8. Los tribunales judiciales de todo el pais ratificaron este criterio”.

Con la entrada en vigencia del CCyC se recepta la doctrina del incumplimiento
calificado en el derecho positivo. El juez Heredia sefiala que “[s]egin este nuevo
esquema, donde el incumplimiento "esencial" se sitia como catalizador o presupuesto
del efecto resolutorio, lo que se atiende es no tanto al cumplimiento exacto de la

prestacion (identidad entre lo debido y lo pagado), sino mas bien al equilibrio entre las

75 STIGLITZ, Rubén S., “Pacto comisorio implicito - Naturaleza, funciéon y requisitos. La reforma de 1998”, en
LA LEY 1999-D, 900. Enfasis afiadido.

76 TRIGO REPRESAS, Félix A., y STIGLITZ, Rubén, Contratos, Buenos Aires, Ed. La Roca, 1989, p. 293. Ver
también RAMELLA, Ob. Cit., p. 57: “En general pensamos que el juez debera observar en el caso concreto si
el incumplimiento en cualquiera de sus formas deja o es capaz de dejar insatisfecho el interés del acreedor,
habida cuenta de la interdependencia funcional de las prestaciones correlativas...”.

77 Proyecto de 1998, art. 1.054: “El incumplimiento debe ser significativo. Si es parcial, debe privar
sustancialmente a la parte de lo que razonablemente tenia derecho a esperar en virtud del contrato. Esta
altima regla se aplica al incumplimiento de alguno de los varios interesados que integran una misma
parte; de alguna de las partes de un contrato plurilateral; o de un contrato de ejecuciéon permanente”.
Enfasis afiadido.

78 GASTALDI, Ob. Cit, p. 138: “Vemos aparecer aqui el criterio de la finalidad (causa-fin) para resolver la
cuestion. Nos parece acertado, ya que demuestra una vez mas la utilidad de considerar la causa-fin como
un elemento del contrato”.

7 CNCom, Sala E, 03/05/2012, “Aguirre Obredor, Félix A. v. Warner Chappell Music Argentina S.A.I.C.”
(se analizaron los incumplimientos de la empresa en el marco de un contrato de edicién, teniendo en
cuenta que el compromiso de difundir las obras del autor es esencial en todo contrato de ese tipo, “...pues
precisamente le objeto de un acuerdo de esta naturaleza finca en que el autor obtenga la promocién de su
obra. Por ende, su inobservancia es de magnitud como para disolver el vinculo”); CNCiv, Sala H,
26/10/2006, “Country Club_Atlético Banco Provincia de Buenos Aires c. Cravello, Jorge A. y otro” (se
entendi6 incumplido por los arquitectos un contrato de locacion de obra por superar en mas del doble el
presupuesto asignado por las bases de un concurso de anteproyectos para construir el club house, teniendo
en cuenta que i) el incumplimiento que autorice la resolucion debe ser grave, “sin lo cual la pretension de
la parte que pide la resolucién seria abusiva” y ii) a diferencia de lo que alegaban los arquitectos la
clausula presupuestaria era esencial a la relacion contractual). Ver también CNCom, Sala B, 09/08/1999, “De
las Carreras, Daniel J. v. Shaw, Guillermo E. y otros”; CNCiv, Sala ], 28/07/2018, “Souto, Ruben Jose c.
Fernandez, Carlos Matias s/ Resolucion contrato compra/venta inmuebles” (“...es posible advertir que en
nuestra doctrina y jurisprudencia prevalece el criterio objetivo, que pone énfasis en el impacto que el
incumplimiento produce en la finalidad negocial, en cuanto afecta o deja insatisfecho el interés del
acreedor. En definitiva, el juicio sobre la gravedad del incumplimiento exige la ponderacion de las
concretas circunstancias de hecho, a partir de la especial consideracién de la finalidad negocial y de las
razonables expectativas que el acreedor se hubiere formado en torno al negocio”); Camara de Apelaciones
Departamental de Azul - Sala I, 24/04/2018, “Giménez, Nelly Margarita y otros c. Vargas, Marcelo Ariel s/
Resolucion contrato compra/venta inmuebles”; Camara de Apelaciones de Trelew, sala A, 12/04/2016, “D.,
D. V. c. F. E H. S.A. s/ resolucion de contrato - dafios y perjuicios”; Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Resistencia, Sala III, 05/12/2013, “Colombo, Jorge Alberto c. Quijano, Ismael s/ resolucién de
contrato y dafios y perjuicios”; Camara la de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y
Tributaria de Mendoza, 26/02/2004, “Pedro Bajda e Hijos Soc. de Hecho v. Nigus, Enrique”; CNCom, Sala
A, 31/03/1995, “C. M. A. Consultoria, Métodos, Asesoria e Mercantil Ltda. c. Finerco S. A.”.
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prestaciones desde la perspectiva del interés de las partes”. El resumen del esquema

del art. 1.084 explicado por Heredia es el siguiente:

[E]l incumplimiento esencial tiene eje en la satisfaccion que provoco
para el acreedor el cumplimiento efectuado considerando el total de las
prestaciones involucradas (principales o no) y, en consecuencia, no
tanto en la exactitud o ajuste de la prestacion realizada, sino en la
realizacion del interés de aquél tal como lo concibio en el momento de
la celebracion del contrato, de forma que su valoracion e interpretacion
se proyecta al plano causal de la base del negocio, y a su
instrumentacion técnica o a la caracterizacion bdsica del tipo
contractual concluido, de la cual puede ser deducido aquello a lo que
"...razonablemente la parte tenia derecho a esperar en razén del
contrato...".

Se observa que esta conceptualizacion es muy cercana a como se entendia la entidad
requerida para la resolucion unilateral antes de la vigencia del CCyC. El caracter
esencial del incumplimiento “resulta de apreciar su proyeccion o impacto en el
resultado perseguido por las partes”, y ello “es coherente con el principio de
conservacion del contrato, atribuyendo caracter excepcional a la resolucién por

incumplimiento”#2.

En el ambito internacional la cuestion presenta similitudes y diferencias. El art. 25 de la

CISG define al incumplimiento en los siguientes términos:

El incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial
cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive
sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto
tal resultado y que una persona razonable de la misma condicion no lo
hubiera previsto en igual situacion.

Los comentadores Enderlein y Maskow también vinculan la esencialidad del
incumplimiento a su relevancia en relacion con el logro del propdsito del contrato,
teniendo en cuenta que ello expresa la tendencia de la CISG hacia la preservaci{on de
los contratos®. Ademas, en la seccién relativa a incumplimiento esencial los Principios
UNIDROIT se refieren a casos que se tengan en cuenta “para determinar si la falta de

cumplimiento de una obligacion constituye un incumplimiento esencial”. En cuanto al

80 HEREDIA, Pablo D., “Los diferentes conceptos de incumplimiento “esencial” y “grave” a los fines de la
resolucién contractual, en RCCyC 2016 (septiembre), 19/09/2016, 64.

81 NICOLAU, Noemi L., HERNANDEZ Carlos A., (Directores), Contratos en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, § 8.2.2.1.1 (Presupuestos para ejercer la facultad resolutoria).

82 LORENZETTI, Ob. Cit., T. VI, p. 198.

8 ENDERLEIN, Fritz, y DIETRICH, Maskow, International Sales Law, Oceana Publications, 1992 (reproducido
en www.cisg.law.pace.edu: “To what extent a non-fulfilment of an obligation is fundamental depends on
its relevance for the achievement of the purpose of the contract”.
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derecho del common law, se ha comentado que el propdsito basico de un contrato queda

destruido cuando una parte notifica a su acreedor que no lo cumplira’+.

De los antecedentes y normativa internacional vinculada al CCyC puede observarse
que en ningun caso la manifestacion o evidencia de que sucederd un incumplimiento
es considerado de por si un incumplimiento esencial. Los términos del art. 1.084 no
deben interpretarse teniendo en cuenta solo sus palabras, sino sus finalidades, leyes
analogas, asi como principios y valores juridicos aplicables, en coherencia con el resto
del ordenamiento. En ese sentido, una interpretacion contraria se opondria

abiertamente a:

= el propodsito del instituto del pacto comisorio como facultad de la parte no
incumplidora;

* el proposito de admitir la resolucion antes del incumplimiento, en tanto evita
obligar a una parte que estd segura que su co-contratante incumplira
gravemente a continuar en ese contrato porque se ha vuelto intutil para ella;

* el principio de conservacion de los contratos;

* la prohibicion de abuso del derecho® y, en términos generales

* al principio de buena fe que debe regir las contrataciones y, por ende, el

ejercicio de la facultad comisoria®.

A su vez, el esquema de resolucién unilateral del CCyC exige como presupuesto un
incumplimiento esencial cuando este ya ha ocurrido. Si el ordenamiento ha tomado
este recaudo de modo que se eviten resoluciones ilegitimas no tendria sentido que las
partes pudieran omitirlo cuando el incumplimiento ni siquiera ha ocurrido aun. Por
ultimo, el ordenamiento juridico contractual argentino se integra con la CISG en lo que
concierne a la compraventa internacional de mercaderias, y esta puede interpretarse a
la luz de criterios internacionales como los receptados en los Principios Unidroit.
Ambos instrumentos indican que la terminacion de contratos por incumplimiento

anticipado se habilita cuando ese incumplimiento es esencial.

Por lo expuesto concluyo que una interpretacion integral del inciso “e” del art. 1.084
indicaria que es legitima la resolucion unilateral cuando “un incumplimiento esencial

ha sido anunciado por una manifestacion seria y definitiva del deudor al acreedor”. Y,

8 “A suggested revision of the contract doctrine of anticipatory repudiation” (comment), Yale Journal,
1954, disponible en Westlaw: “The basic purpose of a contract is therefore destroyed when one party to the
contract notifies his promisee that he will not perform”.

8 TRIGO REPRESAS, STIGLITZ, Ob. Cit., pp. 293-294: “Es que el pretender ejercer el derecho de resolver el
contrato cuando el incumplimiento carezca de importancia, implicaria el ejercicio abusivo de ese derecho,
por contrariar los fines que la ley tuvo en miras al reconocerlo —el de preservar el sinalgama contractual- y
por exceder los limites impuestos por la buena fe, la mora y las buenas costumbres...”.

8 LLAMBIAS, Jorge J., ALTERINI, Atilio A., Cédigo Civil Anotado, T. III-A, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p.
206: “El pacto comisorio, en si mismo, no puede ser abusivo. Pero su ejercicio en términos adversos a los
parametros de buena fe, moral y buenas costumbres, asi como a los teleoldgicos que fundamentan la
facultad resolutoria, puede configurar un abuso del derecho”.
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de hecho, la “concretizacion de esa esencialidad” puede obtenerse del propio CCyC, en
sus incisos “a”, “b” y “c” del art. 1.084 (prestacion fundamental, tiempo como elemento
esencial, y privacion de lo sustancialmente esperado)®”. En alternativa, cabria seguir la
técnica de la CISG y los Principios Unidroit al separar la nocion y casos de
incumplimiento esencial de la facultad resolutoria en caso de incumplimiento

(esencial) anticipado.

C. Manifestaciones constitutivas del anticipatory breach en el ambito del
CCyC

1. Criterios generales

Como punto de partida debe tenerse en cuenta que la valoraciéon de la existencia de
una “manifestacion seria y definitiva” debera hacerse caso a caso®. No obstante, a
partir del desarrollo doctrinario y practica jurisprudencial se pueden agrupar “tipos”
de manifestaciones a fin de identificar las expresiones mas comunes de repudio al

cumplimiento de las obligaciones contractuales.

En este punto es relevante como guia interpretativa el comentario de la Secretaria de
UNCITRAL a la CISG. Alli se indica que un incumplimiento esencial bajo la CISG
puede ser claro por tres circunstancias: por los dichos de la parte potencialmente
incumplidora, por sus actos o por un hecho objetivo como, por ejemplo, la destruccion
de la fabrica del vendedor®. Al primer caso podria llamarsele anticipatory breach
subjetivo directo, ya que proviene de manifestaciones del propio deudor que son
expresas en demostrar su voluntad de incumplir. Si esa voluntad puede deducirse la
interpretacion de una conducta del deudor, el caso puede denominarse como
anticipatory breach subjetivo indirecto. Ambos se relacionan con doctrina anglosajona
del repudio del common law. Al dltimo escenario puede denomindrselo objetivo,
porque depende de circunstancias de la realidad y no de lo que manifieste el deudor.
Comentadores de la CISG han incluido como posible evidencia de futuro
incumplimiento la destruccidon del bien, o medidas gubernamentales que detengan la
exportaacion o importacion®. El esquema del CCyC en este sentido es mas parecido al
del UCC.

87 RIVERA y MEDINA, Contratos ..., p. 488.

8 GILLETE, Clayton P. y WALT, Steven D., Sales Law, Domestic and International, Nueva York, Thomson
Reuters/ Foundation Press, 2009, p. 215: “Obviously, the inquiry into whether a repudiation has ocured
will be fact specific”.

8 Comentario de la Secretaria: “The future fundamental breach may be clear either because of the words
or actions of the party which constitute a repudiation of the contract or because of an objective fact, such
as the destruction of the seller's plant by fire or the imposition of an embargo or monetary controls which
will render impossible future performance”, disponibile en www.cisg.pace.edu.

% SCHLECHTRIEM y BUTLER, Ob. Cit. p. 190: “Other scenarios which will most likely will lead to a «clear»
anticipatory breach of the contract are: if the particular good was destroyed; if an embargo prevents either
the export or the import of the goods; if the plan where the goods were supposed to be manufactured,
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Al respecto Honnold, delegado por Estados Unidos en la Conferencia Diplomatica de
Viena y comentador de la CISG, habia planteado que puede resultar claro por eventos
objetivos que el deudor no podra cumplir, pero que el propio deudor siga afirmando
que tiene la capacidad de cumplir a pesar de esos eventos, y que de hecho lo haga al
llegar la fecha indicada®. Bien podria suceder que el deudor haya previsto ciertos
hechos externos y tomado los recaudos de antemano para hacerse de bienes sustitutos,
o tenga una propuesta honesta de renegociacion. Ademas, como observa Heredia, el
art. 1.084, inciso “e” exige una manifestacion del deudor, y en el caso de imposibilidad
de cumplimiento “la extincion contractual podria declararse por imposibilidad de
cumplimiento ... pero no por incumplimiento «esencial»*. Teniendo estos factores y
nuestra regulacion de los supuestos de imposibilidad u onerosidad en el cumplimiento
que la CISG toma como anticipatory breach objetivo, puede afirmarse que ello esta

excluido del &mbito de aplicacion del art. A.1084.e.

En cuanto a la dimension “subjetiva” del anticipatory breach, esta se relaciona con el
llamado “repudio” de las obligaciones o contratos. En el laudo parcial del caso YPF

S.A. c. Aes Uruguaiana Emprendimientos S.A. y otros (“YPF c. AESU”) ** se explico:

El Tribunal entiende el concepto de repudio del contrato como el
rechazo de una parte a sus obligaciones esenciales bajo el mismo, ya
sea porque una parte manifiesta a la otra que incurrird en un
incumplimiento esencial, o porque su conducta hace evidente que
incumplird. El Tribunal entiende que este concepto estd contemplado
en ela rticulo 72(1) de la Convencion de Viena...**

El UCC y el Restatement tienen un esquema similar a lo descripto. En el comentario
oficial del UCC se explica que el instituto del anticipatory repudiation se centra en dos
escenarios facticos: uno es una comunicacion abierta que demuestre intencion de no
cumplir, y el otro una accién que torne imposible el cumplimiento o demuestre una

clara determinacion de incumplir®®. Por su lado, el Restatement describe al repudio

burned down and cannot be re-erected in time for delivery; if the manufacturer cancelled the agency
agreement in regard to the goods with the agent and stops delivery of the goods to the agent”.

91 BENNETT, Trevor, en Bianca-Bonell Commentary on the International Sales Law, Giuffre: Milan, 1987, 525-
530: “In regard to the first of these issues, the delegate from the United States pointed out at the Working
Group in 1974 (Yearbook, V (1974), 68) that the common law doctrine of anticipatory breach is limited to the
conduct of the party. He expressed concern that a provision dispensing with that limitation might lead to
an unjust result. Thus, it may seem clear from events other than a party's conduct that the party will not be
able to perform but he himself may maintain that he is able to perform in spite of those events and when
the time for performance comes he may in fact be able and willing to do so. With these considerations in
mind the United States delegate argued that it would be preferable to revert to the language of a 1956 draft
6f the ULIS provision, which was; when ... either party so conducts himself as to disclose an intention to
commit a fundamental breach of the contract™.

92 HEREDIA, Ob. Cit.

% Camara de Comercio Internacional, caso 16232/JRF/CA, laudo parcial del 8 de mayo de 2013.

%4 Par 465.

% “...anticipatory repudiation centers upon an overt communication of intention or an action which
renders performance impossible or demonstrates a clear determination not to continue with performance”.
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como una afirmacion indicando que se cometera el incumplimiento o un acto
voluntario y afirmativo que torna al deudor inhabil o aparentemente inhabil de

cumplir®.

Se tiene en cuenta ademas la explicacion de los supuestos de incumplimiento esencial
por uno de sus autores. En su comentario al art. 1.084, Lorenzetti indica que aunque en
el inciso “e” no exista intencionalidad en la inejecucidn, “no hay dudas que la pérdida
de creencia en el cumplimiento es absoluta, por la propia declaracion del obligado”?.
Heredia también aporto su interpretacion del art. 1.084 en la misma linea que el UCC,
indicando que la manifestacion del inciso “e” puede producirse de manera expresa® o
por “actos  concluyentes del deudor que permitan inferir, con base en un

comportamiento anterior suyo, que persistira una situacién de no cumplimiento”.

A continuacién se utilizaran las guias provistas para la CISG y el UCC a fin de
identificar posibles casos cubiertos por el CCyC. En todos los casos la manifestacion
del deudor debera poder calificarse como “seria y definitva”. Ello refiere a que “no deje
lugar a dudas sobre cudl es el comportamiento del deudor”®”. Ello puede presentarse
en una Unica ocasion o, como en el caso de YPF c. AESU, por medio de una “seguidilla

de cartas... vistas en conjunto con la conducta” del deudor!®.

ii.  El deudor rechaza expresamente los términos del contrato

La forma mas directa de expresar un anticipatory breach serd una comunicacion
inequivoca del deudor en la que indique que incumplira cierta obligacion o el contrato
entero. A ello llamaremos anticipatory breach subjetivo directo y se ve reflejado como
excepcion al requisito de requerimiento previo al deudor en el art. 1.088 CCyC. En
relacion con el UCC, el profesor Rowley comenta que si un obligado manifiesta ya sea
que no cumplird o no podra cumplir el contrato al momento debido, ello operara como
un incumplimiento anticipado a menos que la afirmacion del deudor se encuentre

justificada'o.

En esta linea, el caso “YPF c. AESU” es ejemplar. La controversia se derivd de un

contrato de compraventa internacional de gas para el funcionamiento de una usina

% Art. 318.

9 LORENZETTI, Ob. Cit., p. 201.

% “La manifestacion respectiva puede producirse de una manera expresa, v.gr., el deudor dirige una
declaracién o una comunicacién sefalando que no cumplira, cualesquiera que puedan ser las razones o
pretextos que al efecto alegue”.

99 HEREDIA, Ob. Cit.

100 Laudo parcial, ] 689.

101 “A promisor may repudiate either by word or by deed. If a promisor tells his promisee that he either
will not or cannot perform the contract at the time called for or in the manner called for, the promisor's
statement may operate as an anticipatory breach, unless the promisor's statement is justified”.
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eléctrica en Brasil, regido por la CISG!2. A partir de la crisis de 2001 el gobierno
argentino dictd y ejecutd multiples medidas que impactaron en el mercado energético
y por ende en la relacion contractual de las partes. En funcion de lo que entendia como
un repudio del contrato y reiterados incumplimientos de YPF, AESU primero
suspendio el cumplimiento de sus obligaciones y luego resolvi6 el contrato. En este
contexto, el tribunal arbitral debia establecer si los incumplimientos de YPF se debian a
un repudio, o si bien su conducta se justificaban en la existencia de factores fuera de su

esfera de control!®,

En primer lugar el tribunal arbitral dejo establecido que consideraba al repudio
contractual comprendido dentro del las previsiones del art. 72 inciso 1 de la CISG!®, y
que se trata del incumplimiento esencial mas extremo por privar a la otra parte del
contrato mismo'®. En cuanto al reclamo por repudio, éste giraba en torno a
comunicaciones de YPF de las cuales AESU y Sulgas interpretaban que se desprendia
“la manifestacion de YPF de que no cumplia el Contrato o que el Contrato era
incumplible”'®, que no estaba vigente'”. AESU y Sulgas identificaron multiples
comunicaciones en las que consideraban expresado el repudio, en las cuales YPF habia

manifestados:

* Que las medidas del gobierno argentino habian “pulverizado” las bases del
contrato, haciendo desaparecer el sinalgama contractual;

* Que el contrato ya no era viable en los términos en los que se habia acordado;

=  Que se habia frustrado el fin tenido en cuenta al celebrar el contrato;

* Que proponia continuar con el proceso de reuniones con el objeto de “lograr un
nuevo acuerdo que tenga en cuenta las nuevas condiciones regulatorias y de
mercado”;

* Que debido a una modificacion tributaria que impactaba en el pago de regalias,
de no asumir AESU la diferencia a YPF ya no le resultaria viable exportar gas
conforme al contrato;

* Que habian existido supuestos de imprevision y fuerza mayor; y

102 Las partes habian elegido el derecho argentino y en el | 386 el tribunal arbitral establecié que eso
incluia la CISG. Es relevante sefialar que en este caso el propio tribunal al identificar el derecho aplicable
sefald que las soluciones de la CISG en gran parte coincidia con las del derecho interno de los contratos y
de la compraventa en particular, haciendo referencia a la exigencia de un incumplimiento esencial para
habilitar la resolucion, (] 388).

103 YPF alegd que habia estado “impedida de cumplir con todas susobligaciones de entrega de gas a partir
del afio 2004 como consecuencia de las medidas adoptadas por el gobierno argentino como respuesta a la
situacion de escasz de gas en Argentina. En opiniéon de YPF, estas medidas constituyeron fuerza mayor
regulatoria que exonera a YPF del cumplimiento de sus obligaciones bajo el Contrato de Gas”, Laudo
Parcial, I 290.

104 Laudo parcial, ] 465.

105 fdem, q 469.

106 275 j). AESU y Sulgas solicitaban tener por legitimamente resuelto en contrato a partir de, entre otras
causales, el repudio de YPF.

107 9 610.

108 9 612, 618, 655, 690.
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* Que cualquier referencia que hiciera al acuerdo de compraventa no podria
interpretarse “como reconocimiento de la existencia de un contrato viable y/o

de un sinalgama contractual vigente”.

El tribunal arbitral determin6 que efectuvamente YPF habia repudiado el contrato por

1

considerar que las manifestaciones de YPF eran “verdaderas negaciones de la

existencia de la relacion contractual”'%, y afirmo:

Ello demuestra la intencion patente de YPF de no cumplir sus
obligaciones. Si una parte declara a la otra que el contrato no existe o
no se encuentra vigente, se desprende de esa misma declaracion que
esa parte no se encuentra vinculada por obligacion alguna. Eso no
puede significar otra cosa que esa parte no pretende cumplir con
obligaciones que considera inexistentes.

Por motivos propios del contexto caso, el Tribunal estableci6 que los cambios
regulatorios que invocaba esa parte no justificaban renegociar el contrato bajo ninguna

de las teorias que invocaba''’.

Cabe senalar que la decision contd con una opinién en disidencia de Roque Caivano
mayomente centrada en diferencias interpretativas respecto de las manifestaciones de
YPF. Sin embargo, y aunque ello no haya podido determinar el resultado del arbitraje,
en la opinion se observa también la distincion entre los dos supuestos que pueden dar
lugar al repudio contractual (o anticipatory breach subjetivo directo e indirecto). En lo
que hace al objeto de esta seccidn, la opinidn establece que el parrafo 3 del art. 72 CISG
“plantea un tnico supuesto, consistente en la declaracion del deudor anunciando que
no cumplird”, a partir de lo cual considera razonable que “el texto legal releve al
acreedor del deber de anunciar que utilizara el remedio resolutorio”. Esa excepcion es
la que encontramos también en el art. 1.088 CCyC; es decir, que en el caso de repudio
directo nuestra legislacion exime de una notificacion previa a la resolucion del

contrato, al igual que la CISG!.

Del caso YPF c. AESU pueden extraerse varias conclusiones. Primero, que el repudio
por manifestaciones directas de la parte debe ser expresado de modo explicito e
inequivoco, teniendo en cuenta la totalidad de circunstancias vigentes al momento de
recibir esas manifestaciones. Ello evitard o tendera a evitar posibles juzgamientos de

abuso de la facultad resolutoria. Por otro lado, la parte que pretende renegociar un

1099691 y ss.

110 Laudo parcial, 697 y ss.

111 E] laudo parcial, sin embargo, fue cuestionado de nulidad, lo cual dio como resultado una sentencia del
fuero contencioso administrativo federal de 2015. La Sala IV considerd que el tribunal arbitral no habia
tenido en cuenta todas las circunstancias relevantes para analizar el reclamo por repudio contractual, en
particular, aquellas relativas al marco regulatorio energéntico. Ello no es un obstaculo a la utilidad de las
criterios sentados respecto de la CISG y su relacién con el derecho interno en lo que hace al repudio
contractual.
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contrato o se encuentra en dificultades por motivos ajenos a su prevision y control
debe expresarlo en los términos mas precisos posible, a fin de que su intenciéon no se
confunda con una negacion del contrato vigente. De otro modo, su contraparte podra
invocar que en realidad ha sido ella quien repudié el contrato al resolverlo
ilegitimamente. De hecho, lo que sucedio en el caso comentado es que las
manifestaciones calificadas como repudio por el tribunal arbitral podrian haber sido
interpretadas como cuestiones de fuerza mayor!?, o un pedido fundado de
renegociacion'®, relacionado con un contexto de imprevision y frustracion de la causa

del contrato.

Ademas, la parte no incumplidora debera medir sus actos posteriores a la resolucion
del contrato por repudio, en particular, las medidas de mitigacion que justificaran
haber resuelto el contrato anticipadamente. En esta linea, y si fuera posible, seria
prudente de su parte analizar el impacto econémico en su negocio que generaria cierta
tolerancia a la conducta del deudor (incluyendo posiblemente una suspension de sus

prestaciones) en contraposicion con la resolucion por repudio.

En el &mbito del UCC se ha marcado la siguiente diferencia: claridad sobre la intencion
de no cumplir, en oposicion a la duda sobre la existencia de un deber de cumplir. El
ejemplo brindado en la guia del UCC para abogados corporativos es un caso de venta
de electronicos en el que las partes no estaban de acuerdo sobre si el comprador podia
o no cancelar sus ordenes dentro del plazo de 30 dias de realizadas. En ese contexto el
comprador cancel6 todas sus ordenes al momento, explicando que su propio cliente

habia hecho lo mismo, con lo cual ya no necesitaba los productos'*.

Observo que en el desenvolvimiento de las relaciones contractuales puede ser dificil
diferenciar un caso de otro, porque no se cuenta con todos los elementos que luego un
juez podria llegar a apreciar. En el caso comentado, por ejemplo, el vendedor revendid
parte de los productos cuya orden canceld el demandado al propio cliente del
demandado y a sus otros contratistas. Es decir que la honestidad de la interpretacion
que proponia el comprador para cancelar las ordenes podia aparecer como
cuestionable al momento de la reventa, mas alld de los términos de sus

comunicaciones'’. Otro tipo de escenarios podria resultar mas claro: por ejemplo aquél

112 q658.

113 q 651.

114 United States District Court ED New York, 21/03/2008, “Scientific Components Corp. v. Isis Surface
Mounting, Inc”. Ello se debia a una cuestién de formaciéon de contrato, a partir de la comparacion del texto
de los formularios de compra y confirmacién de cada una de las partes. De todos modos el caso se resolvid
a favor del vendedor porque la orden se habia cancelado luego de los 30 dias, momento en el cual ya no
existia duda sobre la imposibilidad de cancelar érdenes sin responsabilidad.

115 Ver también United States Court of Appeals, Fifth Circuit, 02/12/1992, “Mennella v. Kurt E. Schon E.A L,
Ltd”. En este caso la compradora de una pintura habia enviado una comunicacién negandose a pagar el
saldo restante del precio, por considerar que ello estaba sujeto a la verificacion de que el cuadro no fuera
una falsificacion. Lo cierto es que el contrato ya se habia perfeccionado y el saldo de precio era debido, con
lo cual la galeria entendi6 que las manifestaciones de la compradora eran un repudio del contrato y vendié
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en el que el vendedor se negd a pagar un equipamiento técnico luego de haber
verificado que se encontraba en construccion, indicando que la empresa ya no queria

tener nada que ver con las actividades que requerian ese tipo de equipamiento!'®.

Al respecto, la distincion podra hallarse en el momento en la forma de la manifestacion
del deudor y en las circunstancias que rodean esa manifestacion: una cosa sera afirmar
“no voy a cumplir” o “no voy a pagar esta cuota”, y otra “la clausula 8 del contrato
indica que dentro del plazo de 30 dias puedo cancelar, por lo cual no estoy obligada a
pagar esta cuota”. Eventualmente esa diferencia junto a la conducta de las partes
podra evaluarse en ocasion de determinar si el deudor ha obrado con culpa o dolo, por
qué consecuencias debe responder, y desde cuando se analiza la previsibilidad que

debid haber tenido respecto de esas consecuencias!?’.

iii.  El deudor ejecuta actos que lo ponen en posicion de no poder

cumplir

En este supuesto se abarcan casos que no implican estrictamente una comunicacion del
deudor en la que expresa que no podrd o no querrd cumplir; se trata de actos suyos
que resultan incompatibles con el cumplimiento de la prestacion comprometida. En
esta linea, el comentario oficial del UCC indica que el repudio de las obligaciones

puede resultar de una accién que indique razonablemente el rechazo de las mismas'®.

El escenario puede presentarse cuando el deudor ya ha transferido el bien a otro
presentaron en el arbitraje AESU y Sulgds contra YPF: en referencia a las
manifestaciones que interpretaba como repudio del contrato de gas, las empresas
alegaron que el mensaje de YPF debia leerse también en el contexto de la falta de
exploracion y explotacién que le permitiera cumplir sus compromisos de suministro a

largo plazo!”.

El comienzo demorado de las preparaciones para el cumplimiento también puede ser
indicativo de un incumplimiento anticipado. En un arbitraje CCI con sede en Zurich!?
se resolvio en ese sentido. El caso involucraba un contrato de compraventa de
indumentaria mayorista. El vendedor habia enviado unas muestras al comprador un
mes antes de la fecha de entrega de las mercaderias finales, que eran defectuosas, y ya
no se contaba con tiempo para enderezar el pedido. El vendedor declaré que como

consecuencia de la demora en la examinacion de las muestras por el comprador, aquél

la pintura a un tercero. Por un lado, podria pensarse que la compradora se creia con derecho a verificar la
autenticidad de la obra; sin embargo, su actitud parecia estar mas relacionada con dificultades financieras
para pagar el saldo del precio que con una duda genuina sobre la obra.

116 Supreme Court of Illinois, 22/10/1998, “PRS International Inc. v Shred Pax Corporation”.

17 Conf. art. 1.728 CCyC.

118 “It is not necessary for repudiation that performance be made literally and utterly impossible.
Repudiation can result from action which reasonably indicates a rejection of the continuing obligation”.

19 Laudo parcial, ] 616.

120 Laudo arbitral CCI N° 8786 , enero de 1997, disponible en: http://www.unilex.info/cisg/case/463 .
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no estaria en posicion de entregar los productos en la fecha acordada, es decir, que
incumpliria sus obligaciones contractuales, por lo cual el comprador termind el
contrato de acuerdo con el art. 72.1 de la CISG. Nunca se entregaron los productos

finalmente. El tribunal arbitral resolvié:

Al declarar que seria incapaz de entregar los productos en tiempo, el
demandante cometio un incumplimiento antiicpado del contrato ...
En miras a la clara negativa del demandante de enviar los productos a
la fecha acordada, subsiste la cuestion sobre si el demandante hubiera
sido capaz de fabricar los productos en el plazo de cuatro dias™!.

A la cuestion plantada el tribunal arbitral establecié que el demandante habia cometido
incumplimiento anticipado y esencial del contrato, por la demora en el envio de
muestras defectuosas, que causdla imposbilidad de enviar los productos correctamente
en la fecha acordada. Al respecto, sin embargo, debe tenerse en cuenta cudl hubiera
sido el resultado de comprobarse los dichos del vendedor; es decir, si efectivamente
hubiera sido el comprador quien se demord excesivamente en verificar que las
muestras eran defectuosas y por ello no era posible enviar los productos correctos en

"

fecha. Lorenzetti afirma en este sentido'? que “...no puede resolver el contrato el
acreedor que, a pesar de no ser incumpliente, incurrid en mora creditoris, es decir que no
presto la colaboracion necesaria para que el deudor ejecute la obligacién a su cargo,
obstaculizando el cumplimiento. La buena fe actia aqui como obstaculo insalvable

para ello”.

iv. El deudor ejecuta actos que demuestran su voluntad de

incumplir

Es posible también que el deudor se exprese en oposicion al cumplimiento del contrato
pero de manera oblicua u oscura. En base a sus antecedentes internacionales y una
interpretacion armonica del sistema de resolucion contractual, el inciso “e” del art.

1.084 también comprende estos casos como “manifestaciones serias y definitivas”.

A modo de ejemplo Heredia menciona casos en los que el deudor dirija al acreedor
reclamaciones injustificadas o meramente dilatorias, y en el marco de la CISG el
doctrinario alemdn Schlechtriem refiere al supuesto en que el deudor alega violaciones

contractuales de la otra parte como pretexto para no cumplir'?. En la jurisprudencia

121 Traduccion libre: “By declaring that it would be unable to deliver the products on time, Claimant
committed an anticipatory breach of contract in the sense of Art. 71 ss. CISG. In view of Claimant's clear
denial to deliver the products at the date agreed upon the question may remain open whether Claimant
would have been able to manufacture the products within four days or not”.

122 LORENZETTI, Ob. Cit., p. 209.

123 SCHLECHTRIEM, Peter, extracto de Uniform Sales Law - The UN-Convention on Contracts for the
International Sale of Goods disponible en www.cisg.pace.edu: “Since this exception also covers the
frequent cases in which a demand for new terms or alleged contract violations by the other side are used
as a pretext for not performing one's own obligations, immediate avoidance still remains an option in most
cases”. (overview de los trabajos preparatorios)

30


http://www.cisg.pace.edu/

también se entendié como anticipatory breach el incumplimiento del deudor a pagos
bajo otro contrato con el mismo vendedor'*. En 1991 un comprador aleman orden6 un
envio de pares de zapatos a un fabricante italiano. El fabricante produjo los zapatos
solicitados y prepard el envio para su entrega al transportista. El envio tenia fecha para
finales de enero de 1992 pero al vendedor se le presentaron dudas sobre el estado
financiero del comprador, en miras a que ya estaba incumplimiento con el pago de otra
orden de indumentaria (dos de tres cheques impagos) y solicit6 al comprador
seguridades por el monto del precio acordado mediante un cheque o garantia bancaria.
En la misma comunicacion indicéd que si la seguridad no se otorgaba, resolveria el
contrato, revenderia los bienes y reclamaria dafos, lo cual hizo. La corte dio razén al
vendedor, afirmando que antes de la fecha de envio de los zapatos a fines de enero de
1992 ya era claro que el comprador cometeria un incumplimiento esencial al no pagar
el precio de venta. En otras palabras, la conducta del deudor al incumplir los otros
contratos, sumado a su negativa de brindar las seguridades solicitadas, dejaba en

evidencia que no querria o no podria cumplir con este contrato.

Otro caso ilustrativo es “Monedal ¢/ Bonafide”, decidido durante la vigencia del
Cadigo Civil'®. Las partes habian celebrado un contrato de franquicia en diciembre de
1997, que incluia dos pactos comisorios: uno que operaba de pleno derecho (ante
convocatoria de acreedores o pedido de quiebra), y otro exigia intimacion previa de
modo similar al art.1.204 CC. En el marco del litigio las partes presentaron sus
posiciones en los siguientes términos: por un lado, Monedal alegdé que en 1998 supo
que Bonafide volveria a su antiguo sistema de explotacion directa de locales, lo cual
vio confirmado en un articulo periodistico en el cual la propia demandada confirmaba

que asi se haria, desde antes que el periodo de la franquicia finalizara'?°.

A ello siguieron conductas de Bonafide que Mondal describi6 como : i)
incumplimientos en provision de mercaderia ii) oferta de golosinas que Bonafide
ofrecia directamente al publico a metros del local franquiciado, iii) reclamo de entrega
inmediata del inmueble porque contaba con garantia ya no vigente, iv) interpelaciones
agresivas que ahuyentaban clientela. Monedal afirmo6 que “de esa forma quedaba en
evidencia la intencion de la accionada de vender directamente sus productos al ptblico
utilizando para ello el local que arrendaba la franquiciada”. Por su parte Bonafide
comunicé su decision de resolver el contrato con fundamento en varios

incumplimientos de Monedal.

El fallo resulté a favor de Bonafide. Efectivamente Monedal habia incumplido el

contrato, y a pesar de sus afirmaciones en torno a un posible cumplimiento anticipado,

124 Corte distrital de Berlin, 30/09/1992, (Shoes case), disponible en:
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/920930g1.html.

125 CNCom, Sala “A”, 03/12/2009, “Monedal S.R.L. ¢/ Bonafide S.A.I.C. s/ Ordinario”.

126 Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que las partes no estaban de acuerdo en si la fecha de finalizacién
de la franquicia era en el afio 2000 o 2002.
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no reconvino por ello ni fue ella quien resolvié el contrato. Por el contrario, la Sala
afirmé que aun sin tener en cuenta los incumplimientos que Monedal si habia
concretado, habia sido esa propia parte quien anticipd su deseo de terminar la relacién
contractual. De hecho, Monedal habia enviado una comunicacion indicando que “ante
la falta de rentabilidad del local”, su deseo era cerrarlo antes del fin de la vigencia de la

franquicia.

En torno al incumplimiento anticipado, la Sala se expidié diciendo que como

apartamiento de la regla general de la mora para resolver un contrato:

...en casos excepcionales, la resolucion puede proceder antes de que la
mora haya operado. Ello ocurre cuando las circunstancias demuestran
que se estd en presencia de un incumplimiento definitivo, o que
antes de la fecha en que debe cumplirse la obligacion sea evidente que
ésta no se cumplirda ... Es lo que acontece cuando el deudor
manifiesta su voluntad de no cumplir. Mas esa voluntad, aunque
no es menester que sea expresa, debe ser indubitada. Y cuando sea
tdcita, serd necesario que de los actos practicados por el deudor se
infiera sin lugar a dudas su intencion de no cumplir; no bastando
cualquier manifestacion de voluntad contraria a la intencion de
cumplir, sea en forma expresa o tdcita” (énfasis anadido)

A pesar de no contarse en su momento con una norma expresa que receptara este
criterio, la Sala entendia que esa solucién se encontraba en el propio fundamento del

derecho a resolucion'?.

La Corte Suprema de Dakota del Norte también interpreté como repudio anticipado al
retiro por parte de un banco de su compromiso de realizar un préstamo a los
desarrolladores inmobiliarios demandantes, a fin de que lleven a cabo un proyecto de
construccion'?®. El compromiso estaria vigente durante seis meses, durante los cuales
los desarrolladores debian cumplir 23 condiciones precedentes. El banco se manifestd
en contra del cumplimiento de su compromiso del siguiente modo: i) su presidente
expreso que no haria el préstamo por considerar que los ambientes deportivos no eran
exitosos , ii) comunico por escrito que si los desarrolladores deseaban demandar al
banco que lo hicieran, y iii) expresaron que los desarrolladores no habian cumplido los
criterios del banco para el préstamo, ni pareciera que fueran capaces de hacerlo. En

consecuencia, el banco retird su compromiso antes de que se cumplieran los seis meses,

127 “Si, como hemos visto, ella se funda en la insuficiencia de la accién por cumplimiento o, mas
concretamente, en la necesidad de evitar al acreedor los perjuicios que la inutilidad de una prestacion
cumplida tardiamente le significan, es natural que la oportunidad para ejercer la facultad resolutoria sea,
no solamente cuando ha transcurrido el término sin que se haya verificado el cumplimiento, sino también
cuando antes del transcurso del tiempo se tiene la certeza de que el deudor no cumplira”

128 Supreme Court of North Dakota, 03/03/1986, “James G. Glatt, Ruben C. Scherle and East Plaza
Development v. Banl of Kirkwood Plaza”.
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y de hecho quedo acreditado que los desarrolladores hubieran podido cumplir las

condiciones precedentes.

V. El deudor condiciona el cumplimiento de sus obligaciones a

términos no exigidos en el contrato

Puede presentarse el caso en que una parte requiera a otra el cumplimiento de
términos que no forman parte de su contrato a ese momento, que exprese la necesidad
de modificaciones al contrato, o que sujete su propio cumplimiento a la modificacion
de ciertos términos. Se han planteado distintas posturas sobre si esto constituye un

repudio.

En la positiva hallamos que comentadores de la CISG interpretan que sera un repudio
como regla general'® y en nuestro dmbito al juez Heredia'*. Como ejemplo de casos en
los que se aceptd este criterio puede observarse un arbitraje que tramitd ante la
Comision Econdmica y de Arbitraje Comercial de China en el afio 2007'%, entre un
comprador chino y un vendedor suizo, ambos en el negocio de la electrénica. El
contrato involucraba la venta de sistemas de produccion de CDs y DVDs, a pagarse en
letter of credit y enviarse en tres partes. El comprador demando al vendedor alegando
que debia restituirle una suma de dinero abonada en exceso del primer pago hecho al
vendedor. Segun el vendedor, el monto excedente de primer pago se imputaba a un
deposito por el segundo envio y a un pedido posterior de servicios por el comprador.
Para el segundo envio, el vendedor solicito varias veces que se librara la letter of credit
pero el comprador no lo hizo y pidié ademas una reduccion del precio contractual. Las
comunicaciones y hechos relevantes al anticipatory breach en este contexto fueron las

siguientes:

* Comunicaciones del vendedor en las que solicitaba al comprador la letter of
credit por los 4 sets de instalaciones restantes de enviar, que ya estaban
preparados;

* Comunicacion del comprador en la que propone como soluciones alternativas
el envio de los bienes a un precio reducido en mas de la mitad que lo pactado, o
llevar la cuestion a arbitraje; y

* Negativa del deudor al pedido de reduccién de precio y venta los sistemas a
otra empresa para mitigar sus pérdidas, a un precio menor que el del contrato

con la empresa china.

En este escenario el vendedor consider6 que la actitud del comprador y su omision de

librar el medio de pago demostraban que no tenia intencion de continuar ejecutando el

129 GILLETE y WALT, Ob. Cit. p. 215.

130 HeReDIA, Ob. Cit.: “cuando se hace depender el cumplimiento de condiciones adicionales a las
pactadas”.

131 Los datos de las partes y caratula del caso no fueron publicadas, informacién disponible en
www.cisg.law.edu.
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contrato. El tribunal arbitral sostuvo que los actos del comprador y sus expresiones por
carta “son suficientes para probar que no tenia intencion de ejecutar el contrato a ese
momento”. Asimismo, entendid que al revender las mercaderias y reclamar las

pérdidas el vendedor habia resuelto el contrato.

El “Magellan International Corporation v. Salzgitter Handler Gmbh”, de, Illinois'*??, da
otro ejemplo de este tipo de manifestaciones. Magellan, un distribuidor de productos
de acero y comprador de ese material en el contrato con Salzgitter, demando al
vendedor por incumplimiento anticipado de contrato y reclamo6 el cumplimiento
especifico de su obligacion de entrega para poder cumplir con sus clientes (conforme el
UCC). El reclamo surge a partir del ultimatum enviado por Salzgitter indicando que si
Magellan no modificaba la letter of credit que servia de medio de pago al dia siguiente,
en los términos que requeria el demandado, la empresa ya no se sentiria obligada a
cumplir con su parte y venderia el material en otro lado. Magellan cancelé la LC

considerando que el vendedor habia incurrido en incumplimiento.

Desde una posicion relativamente moderada, el comentario oficial al UCC indica que el
pedido de una parte que exceda los términos del contrato no es en si un repudio; pero
si puede inferirse la intencién de no cumplir a menos que sea en las condiciones
requeridas, ello si constituye un repudio’?. Coincido con el comentario y considero que
es la forma correcta de interpretar el art. 1.084; efectivamente seria un exceso afirmar
que el pedido de nuevas condiciones sea de por si un repudio dado que, a pesar de la
torpeza de sus expresiones, podria estar actuando de buena fe y encontrarse en un
supuesto que habilite s pedido. Para que la manifestacion del deudor pueda
considerarse como “seria y definitiva” deberd tratarse de un condicionamiento
absoluto e imperativo, que sujete indubitablemente la ejecucion de la prestaciéon de la
parte a la modificacién del contrato en los términos que exija. La postura de la parte
deberia expresar: “no voy a cumplir el contrato tal como lo hemos acordado, solo haré

mi parte si se cambia el contrato en los términos que lo requiero”.
P q q

Por otro lado, si la intencion del deudor no fuera repudiar sus obligaciones, es
aconsejable que lo exprese de manera clara y manteniendo su voluntad de negociar y
continuar cumpliendo. Ello evitaria un escenario como el del caso de YPF c. AESU, en
el cual el tribunal arbitral se encontré dividido en su interpretaciéon de las

comunicaciones de YPF.

vi.  El acreedor solicita seguridades de cumplimiento y el deudor no

las otorga

182 United States District Court, N.D. Illinois, Eastern Division. 07/12/1999.

133 “Under the language of this section, a demand by one or both parties for more than the contract calls for
in the way of counter-performance is not in itself a repudiation nor does it invalidate a plain expression of
desire for future performance. However, when under a fair reading it amounts to a statement of intention
not to perform except on conditions which go beyond the contract, it becomes a repudiation.”
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Tanto la CISG como el UCC y los Principios UNIDROIT preveen que, antes de resolver
el contrato, el acreedor se dirija a su deudor a fin de confirmar si efectivamente esta en
situacion de incumplir el contrato. Este paso intermedio entre esperar al inminente
incumplimiento y resolver directamente se reguld de distinta manera en esos cuerpos,
y en caso de que el deudor fallara en otorgar las seguridades de cumplimiento que le
pida el acreedor, preveen distintas consecuencias. En nuestro CCyC el ejercicio de la
facultad resolutoria no esta subordinado a este recaudo’**. No obstante, observo que i)
el art. 1.031 CCyC prevé que se deje sin efecto la suspension del propio cumplimiento
cuando la otra parte “cumple o da seguridades suficientes de que el cumplimiento sera
realizado” y ii) la diligencia prevista en el ambito internacinoal seria deseable para el

caso del pacto comisorio por incumplimiento anticipado.

El segundo inciso del art. 72 CISG establece que “si hubiere tiempo para ello”, la parte
no incumplidora deberd comunicar a la otra parte su intenciéon de declarar resuelto el
contrato “para que ésta pueda dar seguridades suficientes de que cumplird sus
obligaciones”. Schechtriem & Butler explican que ello es una expresion del “deseo” de
la CISG de mantener los contratos vivos tanto como sea posible, y que las seguridades
pueden brindarse de distintos modos; el deudor podria ofrecer cubrir los posibles
dafios o bien demostrar que cumplird a a pesar de la apariencia en contrario. Sin
embargo, las “meras confirmaciones, promesas o declaraciones de intencion del

deudor son insuficientes” 135,

Un caso ejemplificativo de cémo puede funcionar este requisito se resolvido en en
Nueva York, aplicando la CISG'*. Una empresa con establecimiento en Corea fabricaba
y vendia indumentaria que otra empresa con sede en Estados Unidos compraria y
comercializaria bajo sus marcas registradas. El acuerdo de las partes en la practica
implicé varios envios y pagos con los que el comprador se atrasaba sistematicamente
luego de recibida la mercaderia. En base a ello las partes celebraron un nuevo acuerdo,
por el cual Doolim (vendedor) aceptaba reducir el precio y adaptar el esquema de
pagos, a cambio de que Doll (comprador) extendiera un crédito documentario en
garantia de los pagos adeudados, pero Doll continu6 incrementando su deuda y no
otorgd la garantia. A ello siguidé la suspension de las obligaciones de Doolim, la

terminacion del contrato y su reclamo por dafnos, entre los cuales identificaba dafios

13 HEREDIA, Ob. Cit.,, “En fin, el ejercicio de la facultad resolutoria que deriva del art. 1084, inc. e), CCyC,
no esta subordinado a un recaudo como el previsto por el art. 72, inc. 2%, de la Convencién de Viena de
1980 (74) . Nada de ello surge del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.”

135 q 272: “The debtor can give adequate assurance to avert the avoidance of the contract by offering a
security which will cover a potential damages claim of the creditor. Assurance can also be provided by
securing the performance owed as such, for example, the seller assigns its claims against its supplier or
proves in another way that it will be able to perform its obilgactions despite the appearance of an
imminent breach of contract ... Mere confirmations, promises or declarations of intent of the debtor are
insufficient”.

13 United States District Court, Southern District of New York, 29/05/20009, “Doolim Corp v. R Doll”,
disponible en www.cisg.law.pace.edu.
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por las prendas que habia fabricado pero no enviado. La corte encuadr6 este escenario
en el art. 72 CISG indicando que Doolim habia retenido el envio de las prendas ya
fabricadas debido a que las faltas de pago persistentes demostraban que su comprador
carecia de voluntad o de capacidad de pagar el precio acordado. En esta linea afirmé
que era evidente que Doll probablemente continuara incumplimeinto sus obligaciones

bajo el acuerdo original o el modificado.

Sin embargo, existen diferencias entre comentadores de la CISG sobre si la falta de
otorgamiento de seguridades suficientes es fundamento para el incumplimiento
anticipado, ya que su texto no lo indica asi. Eilsen'” menciona que la resolucion de esas
diferencias puede hallarse en el texto de los Principios Unidroit, que se regulan la
cuestion por la positiva'®. El UCC por su parte también admite expresamente que esto
sea un caso de repudio’®, dejando como una cuestion de hecho la razonabilidad de la
inseguridad del acreedor, de su pedido de seguridades, y la aptitud de las seguridades

que se ofrezcan'%.

La importancia del pedido de seguridades de cumplimiento se relaciona con un doble
beneficio: por un laudo, el deudor tiene posibilidades de cumplir en caso de que
estuviera en condiciones de hacerlo; por el otro, el acreedor verifica si su interpretacion
de los dichos o actos del deudor es correcta, y evita una resolucion ilegitima del
contrato. De hecho, el art. 1.058 del Proyecto de 1998 indicaba:

Omision de dar sequridades. Igual derecho (de resolver) le asiste a la
parte no incumplidora si, siendo previsible que la otra parte no cumpla
por haber sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para
cumplir, o en su solvencia, le ha exigido que dé las seguridades
previstas en el inciso b) del articulo 992 dentro de un plazo razonable,
y no las da.

187 ELISEN, Ob. Cit.

138 “ Article 7.3.4 UNIDROIT Principles may be of assistance in interpreting the interplay between Articles
72 and 71 as Article 7.3.4 UNIDROIT Principles makes express provision for the innocent party to demand
an adequate assurance where it reasonably suspects that there will be a fundamental non-performance. In
terms of Article 7.3.4 it is clearly stipulated that a failure to provide this assurance within a reasonable
period of time, entitles the other party to terminate (avoid) the agreement. Whether this is possible in the
light of the drafting history of the CISG, is debatable”. En contra: Ziege, Jacob S., “The Remedial
Provisions in the Vienna Sales Convention: Some Common Law Perspectives”, disponible en
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ziegel6.html: “Professor Honnold is of the view that he may
then be able to invoke the provisions on anticipatory repudiation in article 72. I am not convinced that he
is right, given the fact that article 72(1) only comes into play when «it is clear» that one of the parties will
commit a fundamental breach of contract. A party's failure to provide an assurance of performance is
surely not unequivocal evidence of his unwillingness to perform, particularly when he may question the
validity of the requesting party's feeling of insecurity to begin with”.

139 Cart. 2-609, inciso 4.

140 ROWLEY, Ob. Cit:: “The reasonableness of the promisee's insecurity, the adequacy of the promisee's
demand for assurances, the adequacy of the promisor's offered assurances, and the reasonableness of the
promisee’s suspension of performance awaiting assurance are all questions of fact that, again subject to a
contrary agreement of the parties”.
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Hoy en dia el CCyC solo prevé que quede sin efectos la suspension de las propias
obligaciones en caso de que no se brinden seguridades suficientes'#!, pero no que se
evite o la resolucién por incumplimiento anticipado. En mi visién ello incrementa el
riesgo de resolucion ilegitima, ya que a menos que el deudor sea completamente claro
en su intencidén de incumplir injustificadamente, siempre serd posible que un tribunal
halle arbitraria o abusiva la resolucion'®2. A futuro, entonces, seria positivo adoptar
una de las dos regulaciones existentes sobre este punto: o bien se exige como requisito
la notificacion previa que permita brindar seguridades de cumplimiento (como la
CISG), o se establece que la falla en dar seguridades de cumplimiento sea interpretada
como incumplimiento esencial que de lugar a la resolucion (asimilable al UCC y a

Principios Unidroit)'.

vii.  Cumplimiento defectuoso o falta de cumplimiento en un

contracto con entregas sucesivas

Un supuesto de incumplimiento anticipado expresamente regulado en la CISG es
aquél en el que se percibe que el deudor no cumplird con futuras entregas o pagos. El
art. 73 CISG establece, primero, que si el incumplimiento de cualquiera de las partes en
relacion con alguna o algunas entregas puede calificarse como esencial en relacion con
esa entrega, la otra parte puede resolver el contrato respecto de esa entrega. Esto es una
derivacién razonable del art. 25 CISG sobre cumplimiento esencial. Pero ademas, el art.
73 indica que si el incumplimiento de alguna entrega permite a la otra parte inferir que
habrd incumplimiento esencial del contrato en futuras entregas, podrd resolverlo

respecto de entregas futuras y pasadas también.
El CCyC de modo similar dispone en el art. 1.184:

Resolucion. En caso de incumplimiento de las obligaciones de una de
las partes en cada prestacion singular, la otra sélo puede resolver el
contrato de suministro, en los términos de los articulos 1077 y

141 Arts. 1.031 y 1.032.

142 Conf. ROWLEY: “While a promisee seeking adequate assurances runs the risk that a court will find the
promisee's grounds for insecurity unreasonable, that risk seems appreciably less tan the risk that a court
would find that a promisee who chose to treat the promisor's words or deeds as a repudiation without
first seeking assurances had acted unreasonably in doing so.”

143 FLETCHNER, Harry M., “Remedies under the new international sales convention: the perspective from
article 2 of the U.C.C.”, University of Pittsburgh, Journal of Law and Commerce 1998, disponible en
Westlaw: “Must a party who has failed to receive adequate assurances after a demand made under Article
71 and who wishes to avoid the contract before performance is due issue a second demand for adequate
assurances under Article 72? That would be absurd. It can be finessed by holding that a demand for
assurances under Article 71 satisfies the notice requirement in Article 72(2). The need to construe around
this problem, however, illustrates the clumy fit between Articles 71 and 72, which were the subject of last-
minute debate and tinkering at the Vienna diplomatic conference. ... To nurture the argument that a
demand for assurances under Article 71 satisfies the notice requirement in Article 72, the demand should
specify not only that the aggrieved party is suspending performance but also that it will avoid the contract
unless assurances are made within a reasonable time. Avoidance upon a failure to respond to such a
demand would be equivalent to avoidance for failure to perform in response to a Nachfrist notice...”.
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siguientes si el incumplimiento es de notable importancia, de forma tal
de poner razonablemente en duda la posibilidad del incumplidor de
atender con exactitud los posteriores vencimientos.

Cuando la norma indica que el incumplimiento que habilite a resolver debe ser “de
notable importancia”, teniendo en cuenta el texto de la CISG y las normas generales
sobre terminacion de contratos, considero que debe entenderse como un
incumplimiento que anticipe un futuro incumplimiento esencial. La regulacion del
contrato de agencia también admite resolver ese tipo de contrato por “incumplimiento
grave o reiterado de las obligaciones de una de las partes, de forma de poner
razonablemente en duda la posibilidad o la intencion del incumplidor de atender con

exactitud las obligaciones sucesivas”.

Tres puntos'* diferencian la resolucion por incumplimiento anticipado de contratos
con entregas sucesivas de otros, que son igualmente validos para la CISG como para el
CCyC: el estandar de certeza que habilita la resolucion es distinto, el hecho que genere
esa certeza es distinto, y el enfoque de la norma respecto de ese hecho varia también.
En primer lugar, el art. 1.084 CCyC exige que el futuro incumplimiento se anuncie de
modo “serio y definitivo”, mientras que bajo el art. 1.184 debe ponerse
“razonablemente en duda” la posibilidad de cumplir a futuro. El art. 72 CISG exige que
el incumplimiento futuro sea “patente”, mientras que el art. 73 deben haber “fundados

motivos para inferir” que el incumplimiento esencial sucedera'*.

Por otro lado, el hecho que genera el incumplimiento anticipado bajo el art. 1.084 es
una manifestacion que refiera a un futuro incumplimiento esencial, mientras que en
entregas sucesivas el hecho es por si mismo un incumplimiento, aunque no sea
esencial. Lo mismo sucede en la CISG!¢. Y ultimo, la norma no implica analizar la
seriedad del incumplimiento de esa cuota, sino que apunta a analizar la magnitud de
una serie de incumplimientos que vistos en conjunto den buenas razones para temer

futuros incumplimientos también'4.

144 A los cuales bajo la CISG se les suma el hecho de que el art. 72 exige una notificacion previa a la
resolucion, mientras que el art. 73 no. Sin embargo, ya se ha explicado que nuestro CCyC no exige esta
notificaciéon en el art. 1.084.

145 Comentario de la Secretaria: “It should be noted that article 64(2) [draft counterpart of CISG article
73(2)] permits the avoidance of the contract in respect of future performance of an instalment contract
even though it is not "clear" that there will be a fundamental breach of the contract in the future as would
be required by article 63 [draft counterpart of CISG article 72].”. (énfasis afiadido)

146 BENNETT, Ob. Cit.: “What is required by Article 73 is that there must have already been a failure by the
other party to perform one of his obligations in respect of an instalment and that failure must give the
party proposing to take the avoidance action good grounds to conclude that a fundamental breach of
contract will occur with respect to future installments”.

147 Comentario de la Secretaria: “The test does not look to the seriousness of the current breach. This is of
particular significance where a series of breaches, none of which in itself is fundamental or would give
good reason to fear a future fundamental breach, taken together does give good reason for such a fear”.
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Observo que el supuesto no presta mayores dificultades cuando la manifestacion del
deudor es clara e identifica las entregas o pagos que no esté dispuesto a cumplir. Por
ejemplo, en un caso regido por la CISG el comprador de alimento para aves habia
indicado que no aceptaria ninguna entrega hasta el mes de julio, y en consecuencia se
nego a realizar los pagos debidos. El acuerdo de las partes preveia que debia aceptar al
menos entregas en marzo/ abril y mayo/ junio. El arbitro que trato el caso interpretd
que esta conducta habilitaba al vendedor a resolver el contrato respecto de las entregas

futuras!4s.

Pero la aplicacion de este criterio a la luz del art. 1.084 inciso “e” también comprende
casos'* que impliquen actos del deudor que permitan asumir futuros incumplimientos,
como la aceptacion del pago de la primera entrega sin cumplir con ella’®, el envio
tardio de tres entregas que caus6 una disrupcion en la produccion del comprador'™, o

el envio de mercaderias de escasa calidad.

viii.  Dificultades financieras'®? del deudor

Las meras expresiones del deudor indicando dificultad financiera para cumplir con sus
compromisos no constituyen un repudio de los mismos en la CISG'*. Lo mismo puede
afirmarse en principio en el ambito del CCyC, teniendo en cuenta que el art. 1.032 solo
admite suspender el propio cumplimiento ante la amenaza de dano por un menoscabo
en la solvencia del deudor. Alli se indica que la suspension queda sin efecto “cuando la
otra parte cumple o da seguridades suficientes” de que cumplird, pero sin resolver las
opciones que tiene el acreedor en caso de no darse estas seguridades. En este escenario
es razonable inferir que la negativa o falta de seguridades pueda constituir una

“manifestacion seria y definitiva” en términos del art. 1.084 CCyC.
V. POSIBLES CURSOS DE ACCION ANTE UN INCUMPLIMIENTO ANTICIPADO
A. Opciones de la parte no incumplidora

Ante una manifestacion seria y definitiva que anuncie un incumplimiento, la parte que

cumplio o estd en condiciones de cumplir tiene varios cursos de accion posibles.

Como actitud menos agresiva el acreedor podria decidir esperar a la fecha del
vencimiento del plazo para verificar efectivamente cual sera la actitud de su deudor.

No obstante, debe tenerse en cuenta que las partes tienen el deber de mitigar sus

148 JCC Arbitration Case No. 10274 of 1999 (Poultry feed case), disponible en www.cisg.edu.pace.la.w

149 Extraidos del digesto de casos aplicando la CISG del afo 2016.

150 Clout case 214, Handelsgricht des Kantons Zurich, febrero 1997.

151 CLOUT case No. 246, Audiencia Provincial de Barcelona, Spain, 3 November 1997.

152 E] caso de insolvencia (concurso o quiebra del deudor) cuando el contrato se encuentra en curso de
ejecucion, no se tratara aqui por contar con su propio régimen en la Ley de Concursos y Quiebras y,
respecto del boleto de compraventa, en el art. 1.171 CCyC.

153 GILLETTE y WALT, p. 16..
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danos, y que ello podria ser valorado en una posterior apreciacion judicial, sobre todo
si la manifestacion del deudor fue muy obvia. Por ejemplo, si el precio de mercado de
los bienes que debia vender bajé sustancialmente desde la manifestacion hasta luego
del incumplimiento, podria entenderse que el acreedor no tomé las medidas
razonables para evitar el dafio resultante de la venta sustitua a un precio mucho

menors,

Desde una postura mds proactiva, considero que el enfoque mas eficiente y menos
riesgoso es el de solicitar al deudor confirmacion de que cumplird sus obligaciones y
adoptar el silencio o la negativa como el anuncio del incumplimiento. En el esquema
del CCyC no seria necesario formalidad alguna, o que se exijan “seguridades” o
garantias, dado que el CCyC en si nisiquiera prevé este requisito. Lo valioso de esta
conducta se relaciona con el principio de buena fe en los deberes de comunicacion y

colaboracion propios de toda relacion contractual.

Ademas, se observa que la conducta del acreedor en este caso tendria un paralelismo
respecto de lo que sucede cuando ya ha ocurrido el incumplimiento: el art. 1.088 CCyC
exige como presupuesto para la resolucion por pacto comisorio implicito un
emplazamiento al deudor bajo apercibimiento expreso de resolucion para que cumpla
en un plazo al menos de 15 dias previo a resolver el contrato. Ello a menos que la parte
incumplidora haya manifestado su decision de no cumplir, caso que denominamos
“anticipatory breach subjetivo directo”. Si el acreedor tuviera en frente suyo un posible
“anticipatory breach subjetivo indirecto”, se materializaria el riesgo de una posible
resolucion ilegitima pero no se podria intimar al cumplimiento en los términos del art.
1.088, porque el plazo de ejecucion contractual aun no ha llegado y no hay razén para
modificarlo unilateralmente. El equivalente al requerimiento del art. 1.088 cuando el
incumplimiento no ha ocurrido aun y el deudor no ha expresado directamente su
voluntad de no cumplir es un pedido de seguridades de que cumplird cuando deba

hacerlo.

En cualquier caso, el acreedor tendra a su disposicion los remedios'® que prevé el

CCyC para el caso de incumplimiento; esto es, cumplimiento especifico y/o danos.

B. Opciones de la parte que anuncia su incumplimiento.

154 Conf. Art. 1.710 del CCyC.

155 GREGORINI CLUSELLAS, Ob. Cit.: “Podemos definir el mal llamado pacto comisorio como un derecho de
opcidén del contratante con prestaciones reciprocas que no ha incumplido, de reclamar la obligacion de la
contraparte, o extinguir judicial o extrajudicialmente la relacion juridica por causa del incumplimiento”;
GAsTALDI, Ob. Cit., p. 5: “Pero ocurre que el pacto comisorio no resuelve por si, sino que sélo permite
resolver, o sea crea una opcion, que no cercena la facultad de exigir el cumplimiento, sino que hace
coexistir las dos posibilidades, agregando incluso otro derecho que es comin a ambas situaciones: el
reclamo de dafios y perjuicios”.
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Es posible que el deudor tenga posibilidad de cumplir y se exprese de manera confusa,
o que haya considerado incumplir y antes de la fecha del vencimiento del plazo que
tenia para hacerlo enderece su actitud y cumpla. Para el primer caso sera importante la
colaboraciéon y comunicacion entre las partes, incluyendo un posible pedido de
seguridades de cumplimiento, a fin de dilucidar el estado de ambas en relacién con el
plan prestacional. Para el segundo, las alternativas dependerdn de la actitud que haya

tomado cada parte y el plazo con el que se cuente.

Como principio bajo el primer Restatement of Contracts podia afirmarse que el efecto del
repudio queda anulado i) cuando las manifestaciones que lo constituian se retiran
antes de que se demande por incumplimiento o el acreedor acttie en consecuencia de la
manifestacion de repudio, o bien ii) cuando los actos que daban lugar al repudio
cesaron. Lo mismo se ha afirmado respecto del UCC'™. En aplicacion de la CISG
también se considerd que la retractacion del repudio era posible, ya que AESU y Sulgas
en su reclamo contra YPF expresaron que el suministro de gas durante ciertos dias no
constituia una retractacion del repudio de YPF a través de multiples comunicaciones, y
que de hecho las cartas posteriores de YPF “ratificaban y, a todo evento, reinstalaban
su repudio del Contrato de Gas”'¥. Respecto del art. 1.084 puede aplicarse el mismo
criterio como desprendimiento del principio de la buena fe y la regla de que nadie
puede ampararse en una pretension que sea incompatible a sus propios actos, de modo

que se atente contra la buena fe'*.

En otro orden, si el deudor contintia o reafirma su anuncio de incumplimiento, es
probable que considere que esta justificado a hacerlo, ya sea porque interpreta que la
otra parte a incumplido o porque se encuentra en un escenario de fuerza mayor,
onerosidad sobreviniente, u otros. En este caso una vez resuelto el contrato el deudor
podra demandar invocando la ilegitimidad de esa resolucién y los dafios que estime

derivados de esa circunstancia, o esperar al reclamo del acreedor.
VI. CONCLUSIONES

El derecho internacional es de gran utilidad y valor al momento de dar sentido a las
provisiones del sistema propio, sobre todo cuando encuentran en €l su fuente directa.
En este caso se han comentado los origenes del instituto de anticipatory breach, y
comenzado a dilucidar sus casos de aplicacién en virtud del camino recorrido en
jurisdicciones extranjeras e internacionales. Se espera que ello sirva como incentivo
para la utilizacién consciente del instituto en el ambito judicial, y como herramienta
practica para que el abogado corporativo o privado pueda identificar sus opciones ante

un deudor renuente a cumplir. Asimismo, que invite a los miembros de la comunidad

1% Conf. ROWLEY, Ob. Cit.
157 Laudo parcial, I 628.
158 MOISSET DE ESPANES, Luis, “Teoria de los actos propios y renuncia tacita”, en LL 1983-D , 523.
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juridica a quienes llegue a pensar o re-pensar nuestro derecho del CCyC, el del dia a la
luz de estandares internaciones de modo de enriquecernos de las experiencias ya

existentes.
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