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RESUMEN:

En el presente trabajo se analiza la tutela preventiva del contrato entendida como una
manifestacion de la funcion preventiva del derecho en el ambito contractual. El Articulo
1032 del CCCN prevé un mecanismo de naturaleza excepcional que habilita a una de las
partes a suspender su propio cumplimiento por avizorar una grave amenaza de dafio
respecto a sus derechos. Se analizan los elementos de la figura, entre ellos la grave ame-
naza de dafio y el menoscabo significativo en la aptitud para cumplir o en la solvencia
que sufre el restante contratante. Asimismo, se examinan tanto los antecedentes extran-
jeros y nacionales de la figura como su configuracion en el derecho vigente. Se estudian
los efectos de la tutela y los mecanismos que tiene un contratante para neutralizar el
efecto fundamental de tutela preventiva.

ABSTRACT

This paper analyzes the anticipatory breach doctrine as a manifestation of the preventive
function of law within the contractual sphere. Article 1032 of the Argentine Civil and
Commercial Code establishes an exceptional mechanism that entitles one party to suspend its
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own performance when a serious threat of harm to its rights is foreseen. The study examines
the essential elements of this mechanism, including the serious threat of harm and the
significant impairment in the other party’s ability to perform or its financial solvency. It also
reviews both foreign and domestic precedents of this figure, as well as its configuration under
current Argentine law. Finally, the paper explores the effects of this preventive mechanism
and the remedies available to the other contracting party to neutralize the fundamental effects
of the anticipatory breach

PALABRAS CLAVE: Contratos. Tutela Preventiva. Suspensién de cumplimiento. Autopro-
teccion. Garantias.

KEYWORDS: Contracts. Preventive Protection. Suspension of Performance. Self-Protection.
Guarantees.

I. Introduccién

El contrato, por su efecto vinculante, resulta obligatorio para los contratantes y su con-
tenido solamente puede ser modificado o extinguido por acuerdo expreso de las partes
o en aquellos supuestos que la misma ley prevé? De tal modo el ordenamiento debe
asegurar el cumplimiento de las prestaciones conforme lo convenido, por un lado, y des-
alentar conductas renuentes, omisiones o incumplimientos, por el otro. El aforismo pacta
sunt servanda?®, lejos de resultar un anacronismo, continua siendo pilar fundamental de
nuestro sistema contractual por el cual lo acordado debe cumplirse escrupulosamente.
Asi el derecho a exigir el cumplimiento de las prestaciones contractuales tiene reconoci-
miento constitucional en el art. 17 de la Carta Magna, ya que los derechos derivados de
los contratos forman parte del derecho de propiedad de los contratantes®. Sin embargo,
las reglas juridicas deben contemplar honrosas excepciones o atenuaciones®.

La tutela preventiva del contrato constituye un mecanismo excepcional que permite, a
uno de contratantes, relevarse temporalmente de cumplir las obligaciones emergentes
de un vinculo contractual celebrado validamente. Es decir, no hay que esperar que el
dafio o lesion se produzca, sino que es una facultad que tiene el contratante que avizora
el riesgo de perder una prestacion®.

El articulo 1032 del CCCN, como una manifestacion de la funcién preventiva del derecho

2 Art. 959 CCCN. Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes. Su contenido
s6lo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos en que la ley lo prevé.

3 FREYTES, A. Un nuevo y peligroso embate a la doctrina clasica contractual. Academia Nacional de Derecho de
Cordoba, en prensa. “El principio de autonomia negocial completa su significado con el de fuerza obligatoria del contrato,
que entrafia la sujecion de las partes al contenido libremente acordado al que quedan inexorablemente compelidas hasta
su integra ejecucion. El ejercicio de aquellas libertades obliga a las partes a respetar lo convenido, pues del contrato nace
una regla que las vincula de una manera independiente de su voluntad, por obra del ordenamiento juridico que sanciona
la mdxima pacta sunt servanda, esto es, el deber de cumplir escrupulosamente la palabra empesiada.”

4 Art. 965 CCCN. Derecho de propiedad. Los derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad
del contratante.

5 ALTERINTI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V, articulos
957 a 1122. La Ley. 2018

6 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.
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en el dmbito contractual, regula que: una parte puede suspender su propio cumplimien-
to si sus derechos sufriesen una grave amenaza de dafio porque la otra parte ha sufrido
un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia. La norma ha-
bilita la suspension temporaria del cumplimiento de las obligaciones de un contratante
cuando sus derechos sufren una grave amenaza de dafio, causada por un menoscabo
significativo en la aptitud de cumplir o en la solvencia de la contraparte.

Por lo tanto, el sistema juridico argentino mantiene como piedra angular el principio
pacta sunt servanda, mientras que la tutela preventiva contractual emerge como una ate-
nuacion prudente y razonable que permite la suspensién de la propia prestacion como
mecanismo de proteccion legitima frente a una grave amenaza de dafio por la frustra-
cion del plan prestacional.

Il. Antecedentes.

1. Derecho comparado.

En el derecho continental europeo encontramos dos antecedentes relevantes’. En pri-
mer lugar, el paragrafo 8 321 del BGB refiere que un contratante puede negarse a cum-
plir con la prestacion a su cargo si el derecho a la contraprestacion resulta seriamente
comprometido. El derecho a negarse a cumplir cesa si se cumple con la contraprestacion
0 se constituye una garantia que asegure el cumplimiento. En segundo lugar, el Art. 1461
del Cédigo Civil italiano concede la facultad a los contratantes de suspender la ejecucion
de su prestacién si las condiciones financieras o de solvencia de la otra han llegado a
ser tales que ponen en evidente peligro la contraprestacién. Estas normas del derecho
comparado facultan a los contratantes a suspender su propia prestacion por el temor
fundado que el otro contratante, cuando le llegue el momento de cumplir no lo haga
o no lo pueda hacer. Para la procedencia de la figura no resulta menester acreditar la
insolvencia ni el incumplimiento contractual, puesto que son institutos que se basa en
el temor serio y fundado que el restante obligado no podra cumplir, a su turno, con la
prestacion comprometida. En ambos modelos se neutraliza la suspensién cumpliendo o
prestando garantias suficientes. Se entiende que la suspensidén es un remedio provisorio
que no puede durar indefinidamente y los contratantes pueden exigirse garantias del
cumplimiento reciprocamente.

En el common law, la solucién del anticipatory breach of contract fue concebida a partir de
un precedente del Siglo XIX, Hochster v De la Tour®. Autorizada doctrina considera que la

suspension preventiva del contrato habria surgido del mencionado caso®.

Por su parte, entre los antecedentes sudamericanos se destaca el Art. 477 del Cédigo
Civil de Brasil del afio 2002'.

Cabe resaltar que los Principios de Unidroit abordan directamente la tematica y centran

7 ALTERINL J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V, articulos
957 a1122. La Ley. 2018

8 La cuestion comenzd a ser debatida de modo relevante en el Derecho Inglés a partir del caso Hochster vs De la
Tour del afio 1853. CROVI, Luis Daniel, en RIVERA, Julio César y MEDINA, Graciela (Directores), ESPER, Mariano
(Coordinador), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Bs. As., LA LEY, 2014, t. III, Pag. 634.

9 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni; 2015.

10 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018
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su reglamentacién sobre la exigencia de garantia suficiente de cumplimiento. El Art. 7.3.4
estipula que: Una parte que crea razonablemente que habra un incumplimiento esencial
podra exigir garantia adecuada de cumplimiento y mientras tanto podra suspender su
propia prestacion. Si esta garantia no se otorga en un plazo razonable, la parte que la
exige podra dar por terminado el contrato.

Las progresivas incorporaciones de facultades suspensivas de proteccién del crédito dan
cuenta que se ha comenzado a privilegiar la prevencién de los eventos dafiosos por so-
bre su reparacién. Este cambio de vision fue plenamente receptado por el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina (CCCN) a partir de la sancion de la Ley 26.994 y la tutela
preventiva del contrato resulta una de sus manifestaciones.

2. Derecho nacional.

En el derecho foraneo, cabe resaltar que la tutela preventiva no estaba prevista en el Co-
digo Civil de Vélez Sarsfield, quien ya habia contemplado la excepcion de incumplimiento
contractual (art. 1201 del CC). Recién en el Proyecto de Cédigo Unico de 1987 se puede
advertir un germen de la figura. Se prevefa una facultad resolutoria unilateral en favor de
un contratante por la certeza que el otro contratante no cumpliria las obligaciones a su
cargo (Art. 1204, inc. 2 del Proyecto). En lo sucesivo esta solucion fue descartada por ser
demasiado extrema: por el temor al incumplimiento no corresponde habilitar la extin-
cion de un contrato validamente celebrado.

La facultad de suspender precautoriamente el contrato fue contemplada en el Proyecto
de Reforma del afio 1998"". El art. 992, propuso tres tipos diferentes de suspension en
sentido estricto: a) la suspensién pedida por una parte cuando la otra tiene imposibilidad
temporaria de cumplir por causas ajenas; b) cuando fuera previsible que la otra parte
no fuera a cumplir, por menoscabo en su aptitud de hacerlo, y c) la parte que pedia la
suspension fundada en su propia imposibilidad de cumplimiento, por causas ajenas a su
voluntad. El dato mas relevante de la norma proyectada era la exigencia de una comuni-
cacion expresa, inmediata y fehaciente a la otra parte cuando se ejerciera la suspension.

Ninguna de las normas proyectadas llegd a convertirse en derecho vigente, aunque sir-
vieron de antecedentes mediatos a la figura prevista en el art. 1032 del CCCN.

I1l. Elementos de la suspensién preventiva del contrato.

En primer lugar, debemos destacar que el art. 1032 del CCCN consagra una facultad o
posibilidad de suspender el cumplimiento. Este mecanismo de autoproteccion patrimo-
nial podra ser ejercido por un contratante que vislumbre o avizore un grave riesgo a sus
legitimos intereses. De ninguna manera existe un imperativo para el ejercicio de dicha
prerrogativa. Por lo que el ejercicio de la tutela no es una obligacién del contratante, sino
una facultad que puede o no ser ejercida.

De la norma se pueden extraer determinados elementos que servirdn para analizar la
configuracién de la tutela preventiva contractual en la dindmica de los negocios juridicos.

1. Grave amenaza de dafio a los derechos de un contratante. La amenaza de dafio,
en contra de los derechos del legitimado activo de la tutela preventiva, debe apreciarse

11 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018
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en funcién de: las circunstancias particulares de la vinculaciéon contractual, el contrato
celebrado, las conductas de las partes durante el vinculo, la situacién patrimonial del le-
gitimado pasivo, etc. Como sefialan Tintiy Calderén'?, la apreciacién de la grave amenaza
debe realizarse en el caso en concreto y evitando interpretaciones rigidas que desnatu-
ralicen el fin tuitivo de la norma. Por lo tanto, las condiciones de procedencia de la tutela
deben valorarse con criterio de razonabilidad y en funcién de lo que ordinariamente
acontece en el trafico negocial'®. Se deben evitar las interpretaciones formalistas que pri-
ven de eficacia a la tutela, porque como dijimos su finalidad es protectoria y esta orienta-
da a preservar el sinalagma, la equidad contractual y la buena fe. Para la procedencia de
la suspension preventiva del art. 1032 del CCCN, existe consenso que debe acreditarse
la existencia de un peligro grave, cierto y objetivo con entidad de provocar la frustracion
del contrato. No debe exigirse la acreditaciéon del incumplimiento contractual ya que la
norma habilita evitar un dafio patrimonial antes de su consumacién y, generalmente, la
grave amenaza de dafio se produce con anterioridad al incumplimiento.

2. El menoscabo significativo. Por su parte se requiere que el legitimado pasivo ex-
perimente un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir o en su solvencia. Se
entiende por menoscabo una modificacién sustancial de la situaciéon patrimonial que
genera un riesgo manifiesto, concreto y objetivo de incumplimiento. La expresién me-
noscabo significativo en su aptitud para cumplir, abarcaria cuestiones de hecho como
pérdidas patrimoniales sufridas por la contraria que le impidan cumplir con la obligacion
asumida, asi como también en caso de fuerza mayor o caso fortuito que imposibiliten
temporalmente la obligacién a cargo de la otra parte, permitiendo de esta forma conser-
var con vida al contrato hasta que dicha imposibilidad desaparezca™. Segun Aparicio',
el deterioro o mutacion patrimonial que origina el peligro debe apreciarse en su objetivi-
dad, sin atender a si resulta o no imputable al contratante afectado. El andlisis, por tanto,
no se apoya en si resulta imputable al deudor, sino en la realidad factica del riesgo y su
potencial para comprometer el cumplimiento de la obligacion.

El menoscabo significativo en la aptitud para cumplir o en la solvencia debe afectar al
legitimado pasivo de la tutela preventiva. Es decir, se requiere una modificacién patrimo-
nial del deudor que comprometa su capacidad de cumplir o su solvencia. En este punto
existe consenso interpretativo que no es necesario acreditar insolvencia en sentido es-
tricto para la procedencia de la figura. De otro costado, se explica que la tutela no opera
frente a la insolvencia'®, sino que frente a un menoscabo significativo que compromete
de manera razonable la expectativa de cumplimiento. Es decir, el instituto requiere un
menoscabo en la solvencia del deudor, mas no su insolvencia. Como la figura tiene una
finalidad de proteccion, puede invocarse antes de que la insolvencia se configure. Ello en
razdn que se pretende evitar que el acreedor quede expuesto a una frustracién definitiva
de su crédito.

IV. Diferenciacion con la suspensién de cumplimiento del art. 1031 del CCCN.
Si bien cualquier instituto juridico requiere de la comparacién con figuras afines, en el
caso de la tutela preventiva imprescindible demarcar los limites con la suspensién de

12 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016.
13 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016.
14 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016.
15 APARICIOQ, J. Contratos, Hammurabi, 2023.

16 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016
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cumplimiento (art 1031 CCCN). La doctrina nacional considera a la tutela preventiva
como: a). area contigua a la exceptio: Aparicio sostiene que se trata de un area contigua
a la excepcion de incumplimiento del art. 1031 CCCN". b). tipo especial de suspension
del cumplimiento: Sanchez Herrero la denomina suspension preventiva y la considera
un caso paradigmatico de suspensién contractual sin incumplimiento de la contraria.
Por su parte la define como un tipo especial de suspension del cumplimiento, diferen-
ciada por el supuesto de hecho que la habilita, ya que opera antes de que ocurra el
incumplimiento’. c). tutela preventiva del crédito: El comentario al CCCN de Alterini®
como el de Lorenzetti?® enfocan a la figura como una tutela preventiva del crédito. Se la
concibe como una proteccion frente al incumplimiento previsible anticipatory breach?'.
d). ampliacion de los alcances de la excepcién de incumplimiento: Borda entiende que
la tutela amplia los alcances de la excepcion de incumplimiento contractual (Art. 1031),
que tradicionalmente se invocaba solo en obligaciones de cumplimiento simultaneo?.
e). funcién preventiva del derecho ante un dafio inminente. Para Galdos la figura opera
cuando existe grave amenaza de dafio para una parte sin importar la causa o el motivo
que lo ocasione?.

Por lo expuesto debemos desandar el camino, regresar al art. 1031 del CCCN para inda-
gar sobre la suspension de cumplimiento prevista en dicha norma. En los contratos bila-
terales, una de las partes puede suspender el cumplimiento de la prestacion hasta que
la contraria cumpla u ofrezca cumplir. El articulo 1031 consagra que la suspension puede
ser deducida judicialmente como accidén o excepcién. Esta figura es conocida como excep-
tio non adimpleti contractus y supone la clasica excepcién de incumplimiento contractual.

La suspensién de cumplimiento y la tutela preventiva comparten una finalidad comun:
permitir al contratante suspender el cumplimiento de su prestaciéon en resguardo del
equilibrio sinalagmatico del contrato. Son, por lo tanto, dos remedios de naturaleza sina-
lagmatica destinados a proteger el vinculo contractual frente a la ruptura o amenaza de
ruptura del equilibrio de prestaciones.

Sin embargo, las consecuencias juridicas que derivan de una y otra no son idénticas. La
suspension del art. 1031 presupone un incumplimiento actual o inminente, verificable
en el plano factico, y opera como una respuesta defensiva frente al quebrantamiento
del sinalagma funcional del contrato. Por el contrario, la tutela preventiva del art. 1032
dispensa de aguardar un incumplimiento, ya que su presupuesto es la previsibilidad ob-
jetiva del riesgo de inejecucion. Si fuera necesario esperar el incumplimiento, estariamos
nuevamente en el terreno del articulo 1031. Por eso, el legislador ha querido ofrecer un
instrumento de autoproteccion contractual anticipada, que habilite la suspensién antes
de que el dafio se produzca.

Con acierto Aparicio advierte que la tutela preventiva configura un area contigua a la

17 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.
18 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

19 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018

20 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni. 2015.
21 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni. 2015.
22 BORDA, A. Derecho civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

23 GALDOS, J. La tutela preventiva del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. La Ley. 2020. TR
LALEY AR/DOC/951/2020
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excepcion de incumplimiento?, puesto que la suspensién que habilita el art. 1031 CCCN
requiere que las partes estén obligadas a cumplir sus prestaciones simultdneamente,
mientras que la suspensién preventiva no. En este caso, la tutela preventiva habilita a
que un contratante suspenda la prestacion a la que esta obligado porque se avizora, de
modo serio y objetivo, la frustracion de su derecho cuando llegue el momento de recibir
la contraprestacion. Por su parte, Sanchez Herrero? sostiene que la suspensién preventi-
va del art. 1032 es una variante especial de la suspension del cumplimiento, diferenciada
Unicamente por su supuesto de hecho: en lugar del incumplimiento, aparece un peligro
previsible de que éste ocurra. En similar sentido, Borda® entiende que el art. 1032 amplia
los alcances de la excepcion de incumplimiento, toda vez que la exceptio del art. 1031
solo resulta aplicable en los casos de obligaciones de cumplimiento simultaneo, mientras
que la tutela preventiva no requiere tal simultaneidad. Por su parte, Centenaro califica
al art. 1032 como un complemento natural del articulo 1031, destacando la continuidad
conceptual entre ambos remedios contractuales?.

En consecuencia, la tutela o suspensién preventiva es una figura perfectamente diferen-
ciable de la tipica suspensién de cumplimiento del art. 1031 del CCCN. Recapitulando:
1. En la tutela no es requisito que las obligaciones sean simultaneas, como ocurre en la
suspension del art. 1031. 2. Si bien ambas figuras son remedios sinalagmaticos que se
producen en los contratos bilaterales, en la tutela preventiva no se requiere el incum-
plimiento de la contraria, solo debe avizorarse de modo serio y previsible. 3. La tutela
preventiva es una forma de autoproteccién frente al riesgo previsible de que la otra parte
no cumpla sus obligaciones.

V. Fundamento de la Tutela.

Antes que se sancionara el art. 1032 del CCCN ya se admitia que era posible suspender
preventivamente el cumplimiento del contrato en ciertos casos?. Por lo que parte de la
doctrina nacional se habia encargado de dotar de fundamentos al instituto, incluso cuan-
do no existia una norma que sustente dicha posibilidad.

Entre los autores que se han referido a la tutela preventiva sistematizamos los siguientes
fundamentos: a). Sdnchez Herrero? considera que es razonable la tutela ya que no hay
por qué forzar a un contratante a cumplir si ya se sabe que el otro no cumplira su obliga-
cion correspectiva, o al menos es probable que esto suceda. b). para Alejandro Borda®
la figura encuentra fundamento en el abuso del derecho. Por lo que resulta abusivo que
quien esta obligado a cumplir deba hacerlo pacientemente mientras que el cocontratan-
te se insolventa o se desmoronan las posibilidades de ver satisfechas sus créditos. c). a
decir de Hernandez y Trivisono el fundamento esta en la finalidad tuitiva del instituto y
en conservar al contrato con vida hasta que dicha imposibilidad de cumplimiento des-
aparezca®'. d). Lorenzetti®? se enfoca en la tutela del crédito que le asiste al acreedor.

24 APARICIOQ, J. Contratos, Hammurabi, 2023.

25 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.
26 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

27 CENTENARO, E. Manual de Contratos. 2015

28 LAGO, D. La suspension del cumplimiento contractual ante el peligro de incumplimiento de la contraparte en el
Proyecto de Codigo Civil Unificado con el Codigo de Comercio, LL Sup. Act 13/03/2002, 2.

29 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

30 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

31 HERNANDEZ, C. TRIVISONO, J. Suspension del contrato en el Proyecto del Cédigo. La Ley, 18/09/2012, 1.
32 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni. 2015.
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Frente al incumplimiento previsible y para evitar un mal mayor es que se permite al
contratante desligarse ante tempus. Se autoriza a anticiparse en los tiempos pidiendo
seguridades y certezas. e) Jorge Galdds® encuentra el fundamento en lo provisorio de la
figura: el objetivo es diferir, posponer o postergar el cumplimiento de la obligacién de la
parte cumplidora ante la probabilidad objetiva de que la otra no pueda satisfacer el inte-
rés del acreedor. Naturalmente, la suspensién quedara sin efecto en la medida en que la
otra parte cumpla u otorgue las seguridades suficientes respecto de que el cumplimiento
sera realizado.

La solucién de la tutela del Art. 1032 es claramente preventiva y dotada de toda logica,
asi permite al vendedor evitar pagar el precio cuando es sabido que no habra entrega.

Asimismo, la tutela preventiva se erige como una manifestacién del principio de conser-
vacion del vinculo contractual en los términos del Art. 1066 del CCCN y como una protec-
cion de la confianza y la lealtad reciproca de los contratantes (art. 1067 CCCN).

VI. Finalidad de la tutela.

La tutela preventiva se erige como un mecanismo de autoproteccion patrimonial que,
fundado en la buena fe contractual, faculta a un contratante a suspender el cumplimien-
to de su prestacion ante una amenaza grave, seria y ostensible de incumplimiento por
parte de la contraparte. La finalidad de la suspension preventiva consiste en prevenir un
dafio patrimonial evitable, garantizando el equilibrio contractual y la confianza legitima
entre las partes. Por lo tanto, persigue tutelar, cuidar y/o proteger el plan prestacional
que encierran los contratos de cambio.

Realizar planteos hipotéticos sobre la casuistica de la figura es una tarea inabordable®,
por ello que debe imperar la razonabilidad y la proporcionalidad en el ejercicio de la tu-
tela para no incurrir en abusos, por un lado, y cumplir la finalidad tuitiva de la norma, por
el otro. Para una correcta interpretacion de la ratio legis del art. 1032 del CCCN se impone
un exhaustivo analisis del contexto econémico, social y juridico en que se desarrolla el
contrato. De igual forma los contratantes (primeros intérpretes del vinculo contractual),
los operadores juridicos, los arbitros, los magistrados y los abogados defensores deben
analizar minuciosamente el caso concreto y recurrir a criterios de ecuanimidad y pru-
dencia para que la tutela preventiva cumpla su finalidad y que el vinculo contractual se
mantenga incélume hasta su extincion por el cumplimiento cabal de las prestaciones.

La tutela no puede ser una herramienta que habilite el incumplimiento contractual. So-
lamente el contratante diligente podra suspender la ejecucién de su prestaciéon cuando
advierta una amenaza grave, seria y ostensible de incumplimiento de la contraparte. En

33 GALDOS, J. La tutela preventiva del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. La Ley. 2020. TR
LALEY AR/DOC/951/2020

34 Solo a modo ejemplificativo enumeramos posibles acontecimientos que habiliten un planteo de suspension
preventiva basada en la grave amenaza de daio que provoque un menoscabo significativo en la aptitud de cumplir
o en la solvencia del otro contratante; a saber: 1. Caso fortuito, la fuerza mayor, las catastrofes naturales (como
inundaciones o terremotos), las internaciones prolongadas a raiz de accidentes. 2. Pueden producirse alteraciones
imprevistas del mercado o del entorno econémico que afecten de modo gravitante en la solvencia del obligado. 3.
La amenaza grave de dafo y el menoscabo significativo pueden haber sido ocasionadas por decisiones financieras
o conductas del propio contratante que generen un riesgo razonable de incumplimiento. Asi, resultan fundadas las
sospechas cuando el deudor cierra su casa matriz, traslada sus negocios al extranjero, discontintia un modelo de
produccion, o manifiesta publicamente su intencién de no cumplir. 4. Otros supuestos ilustrativos podrian ser una
empresa que suspende intempestivamente una linea de productos comprometidos en un contrato, o un deportista
profesional que sufre una lesion que le impide cumplir con una obligacion asumida.
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todos estos casos, lo relevante no es la consumacion efectiva del incumplimiento, sino
la existencia de un riesgo objetivo y razonablemente comprobable. Por el contrario, un
mero rumor, el temor subjetivo de un contratante, una sospecha infundada o el alea
normal de los negocios no puede habilitar una medida tan extrema como es suspender
preventivamente el contrato.

VII. Efecto de la tutela preventiva.

El art. 1032 del CCCN faculta a un contratante a el cumplimiento de su propia prestacion
en razon de configurarse una grave amenaza de dafio por el posible incumplimiento del
otro contratante. Este efecto no implica una sancién, sino la consagracion de un derecho
de autoproteccion que encuentra su fundamento en la buena fe objetiva, la razonabili-
dady en la funcién preventiva del derecho.

El efecto de la tutela preventiva es temporal y reversible. Por lo tanto, no opera de modo
automatico, ni tampoco es un remedio definitivo. Este instituto pierde su razén de ser
cuando el cocontratante cumple acabada y fielmente con la prestacién a su cargo. Ade-
mas, el ordenamiento permite al deudor brindar seguridades suficientes de que cumpli-
ré con su prestaciéon, de esta manera la finalidad protectoria se satisface y se produce
la restauracion de la confianza contractual. Asimismo, existen multiples alternativas me-
diante las cuales el deudor puede desarticular o neutralizar la suspension prevista en el
art. 1032 del CCCN.

Algunos autores advierten efectos secundarios en la tutela, tales como la conservacién
del vinculo contractual, la renegociacién como autocomposicion de intereses en pugna o
una manifestacién del principio de prevencion del dafio®.

VIII. Neutralizacion de la suspensién de cumplimiento.

Aparicio observa que el mecanismo de neutralizacion surge de la misma disposicion legal
y constituye una herramienta para restablecer la dinamica sinalagmatica del contrato®.
El propio art. 1032 establece que la suspensién queda sin efecto cuando la otra parte
cumple o da seguridades suficientes de que el cumplimiento sera realizado.

El cumplimiento de la prestacién no genera mayores inconvenientes interpretativos, ya
que el ordenamiento nos brinda pautas claras sobre el pago, entendido como el cumpli-
miento de la prestacién que constituye el objeto de la obligacion (art. 865 ss'y cc del CCCN).

Ahora bien, ;qué debemos entender por seguridades suficientes de que el cumplimiento
sera realizado? Como pauta general no bastaria una mera manifestacion de voluntad
que va a cumplir: se exige una pauta objetiva de solvencia y seriedad que proporcione
una confianza objetiva y verificable sobre la futura ejecucion®.

No obstante, como la terminologia “seguridades suficientes” es demasiado laxa pode-
mos pensar que el acreedor podria darse por garantido por actitudes del contratante
obligado (a saber, el juramento o el simple, y a la vez complejo, compromiso asumido en
persona).

35 SOZZO, G. Las Relaciones Contractuales En Tiempos De Emergencia. Rubinzal Culzoni. 2020.
36 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.

37 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018. Pag. 550.
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Como la norma no restringe al contrato de fianza, Borda®® entiende que se refiere a la
constitucion de una garantia real o personal adecuada que brinde certeza razonable de
que el cumplimiento sera realizado.

Las seguridades suficientes, que debe brindar el deudor para dejar sin efecto a la tutela
preventiva, pueden ser: el contrato de fianza, la constitucion de un derecho real de ga-
rantia (verbigracia: hipoteca), un depdsito en garantia, el libramiento de un pagare en
garantia, un aval bancario, la presentacion formal de un plan prestacional detallado del
cumplimiento, etc. Sin embargo, a nuestro entender, es necesaria la conformidad del
acreedor. Se debe privilegiar la seguridad del tutelado, quien a su vez debe ser permea-
ble a las propuestas que se le realicen y evitar encerrarse en posturas arbitrarias o capri-
chosas. Recordemos que la tutela brinda una solucién provisoria; fracasada la coyuntura
de la suspension preventiva, el vinculo se encaminara a una extincién y sera regido por
las pautas rigidas de la resolucién contractual.

IX. Aspectos procedimentales.

1. Carga de la prueba.

Como aspecto instrumental, debemos preguntarnos sobre quien pesa la carga de la
prueba de los extremos que justifican la tutela. Como regla quien invoca debe probar®.
El contratante que pretende la suspension debe demostrar la existencia del riesgo cierto
y concreto de incumplimiento, debe probar la existencia de un menoscabo significativo
en la aptitud de la otra parte para cumplir, debe probar cualquier circunstancia objetiva
que altere sustancialmente la solvencia del deudor y/o debe probar la insolvencia. Sin
embargo, el principio de la carga dindmica de la prueba puede desplazar el onus probandi
hacia quien se encuentre en mejores condiciones de acreditar los hechos*. Asi, si el deu-
dor posee los elementos contables o documentales que permiten probar su capacidad
de cumplimiento, sera él quien deba aportarlos, en virtud del principio de colaboracién
y buena fe procesal. En materia de relaciones de consumo, esta regla adquiere especial
relevancia, dado el principio protectorio que informa el derecho del consumidor*'.

Para la procedencia de la figura se entiende que la tutela preventiva contractual requiere
un grado superior de certeza que las medidas cautelares tradicionales. Estas medidas
procesales descansan sobre la verosimilitud del derecho, peligro en la demora y con-
tracutela suficiente, en cambio la tutela del Art. 1032 del CCCN, como advierte Ivan de
Chiazza requieren de una alta o fuerte probabilidad del derecho invocado, sustentada en
prueba contundente y precisa. Por lo tanto no basta el temor ni la mera conjetura: debe
demostrarse un riesgo razonablemente inminente de frustracién del contrato y para ello
es necesario acreditacion de los extremos invocados*.

2. Deber de comunicacién.
El articulo 1032 CCCN no impone expresamente el deber de comunicacién previa. Recor-

38 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

39 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023. SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de
los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

40 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernindez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018. P4g. 553

41 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Ferndndez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018. Pag. 553

42 DI CHIAZZA, 1. ;Pretension preventiva contractual? TR LALEY AR/DOC/197/2017
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demos que el Proyecto de 1998 exigia que quien pretendiera suspender el cumplimiento
lo comunique de inmediato a la otra parte. Sin embargo, el CCCN se inclin6 por lo regula-
do en el articulo 1461 del Cédigo Civil italiano que no considera necesario el aviso previo.

Si bien no es un requisito legal expreso, la comunicacion extrajudicial previa constituye
una medida razonable y de buena fe (arts. 9 y 10 CCCN). La doctrina nacional coincide
existe un deber de comunicacién que se deriva implicitamente del ejercicio regular de
los derechos®. La omision de comunicar de modo previo a recurrir a tribunales podria,
en ciertos casos, privar de legitimidad al ejercicio de la facultad suspensiva y tener que
cargar con las costas del proceso.

3. Via procesal adecuada. ;La accién preventiva de dafios?

En las Jornadas de Derecho Civil de 2017, realizadas en la Plata 2017, la comisién de dere-
chos de dafios en cuanto a la Funcién preventiva de la responsabilidad civil declar6 que:
el deber de prevencién del dafio que requiere el art. 1710 del Cod. Civ. y Com., es aplicable
tanto en el dmbito contractual como en el extracontractual de la responsabilidad*. Mientras
que en las Jornadas de Derecho Civil de 2022, realizadas en Mendoza en la Comisién N°
3 del Derecho de Dafios se resolvié que la accién preventiva que preveé el Art. 1711 es
aplicable en el ambito contractual y que el Art. 1032 es una especie del genero funcion
preventiva del derecho.

Por lo tanto la tutela preventiva es una exteriorizacion de funcién preventiva del dere-
cho* y a las acciones iniciadas en base al art. 1032 del CCCN les resultarian aplicables
las pautas de los arts. 1711 ss y cc del CCCN. Galdés entiende que la tutela preventiva
contractual es figura encaballada entre el derecho de los contratos y la funcién preventi-
va de dafios. Por su parte refiere que existe una tendencia restrictiva en la materia pero
que ello obedece a la naturaleza misma de los hechos en discusion y la falta de prueba
de la idoneidad de la via intentada“. Este autor realiza un excelente racconto de casos
jurisprudenciales que dan cuenta de los cambios que se producen conforme las normas
procedimentales cada una de las jurisdicciones®.

43 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

44 ALONSO, I. Accion preventiva en materia contractual. LA LEY. 2018. TR LALEY AR/DOC/47/2018. Ver XXVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Plata, 2017, comisién 4: "Derecho de dafios", "Funcién preventiva y
sancionatoria de la responsabilidad civil"

45 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016. Sostienen que el Art. 1032 del CCCN
consagra una accion preventiva de tutela del crédito facultando a uno de los contratantes a suspender la ejecucion de
su prestacion como mecanismo de proteccion frente al riesgo serio que la contraparte no satisfaga las obligaciones
a su cargo.

46 GALDOS, J. La tutela preventiva del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. La Ley. 2020. TR
LALEY AR/DOC/951/2020.

47 Galdoés realiza un interesante racconto de causas de las que se puede advertir que en algunos casos la tutela
preventiva se tramitaron como medidas cautelares, procesos de conocimiento o amparois. CNCom., sala D,
18/10/2016, "WalMart Argentina SRL c. Grainco SA y otro s/ medida precautoria”, LA LEY, 2017-B, 356; AR/
JUR/84705/2016. CNCom., sala D, 14/11/2017, "Vila, Daniel E. c. Vila Santander, Alfredo L. s/ medida precautoria”,
AR/JUR/95138/2017. CNCom., sala F, 01/03/2018, "Kicer SA c. Banco de Galicia y Buenos Aires SA s/ amparo"AR/
JUR/228/2018. CNCom., sala D, 12/04/2012, "La Iglesia Universal del Reino de Dios c. Banco de Galicia y Buenos
Aires SA s/ amparo"”, AR/JUR/13568/2012. CNCom,, sala E, 15/06/2017, "Trejo Saravia, Guadalupe c. Falabella SA".
CCiv.y Com. Azul, salaII, 19/12/2017, "Torres, Luis Angel c. Caja de Seguros SA s/ cumplimiento de contratos civiles/
comerciales”, AR/JUR/91578/2017. Juzg. Civ. y Com. 4* Nom. Rosario, "Beccacece, Victor c. Chevrolet SA de Ahorro
para Fines Determinados s/ demanda de derecho de consumo"; idem, Juzg. Civ. y Com. 4* Nom. Rosario, "Derruidi,
Maria Cristina c. Circulo de Inversores SA de Ahorro para Fines Determinados s/ demanda de derecho de consumo".
CNCom., sala E 09/04/2019, "América TV SA c. Practiplus SA s/ ordinario", RCCyC 2019 (noviembre), 13/11/2019,
203; AR/JUR/20482/2019. CCiv. Com. Mar del Plata, sala III, 18/09/2019, "M., V. c. Banco de la Provincia de Buenos
Aires s/ accion de reajuste (art. 250, Cod. Proc. Civ. y Com.)", AR/JUR/27820/2019. GALDOS, J. La tutela preventiva
del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. La Ley. 2020. TR LALEY AR/DOC/951/2020.
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X. Algunos interrogantes.

A continuacion, nos plantearemos algunos interrogantes para un estudio exhaustivo de
la figura, su mejor comprension en la praxis y un abordaje integral de la tutela preventiva
contractual.

1. ¢A qué contratos se aplica? La tutela preventiva resulta aplicable a los contratos pa-
ritarios*®y, fundamentalmente, a los de adhesion a condiciones generales* y a contratos
de consumo. En todos los casos deben ser contratos bilaterales, por ende, onerosos. De
esto se colige que en la inmensa mayoria de tipos contractuales del sistema contractual
nacional se podra invocar validamente el art. 1032 del CCCN. Por las caracteristicas de la
figura se requiere que el vinculo engendre obligaciones para ambos contratantes.

2. /Quién puede prevalecerse de la figura? El art. 1032 del CCCN prevé un resorte que
brinda el ordenamiento para liberar a un contratante que advierte fundadamente un
previsible fracaso del plan prestacional. Por lo tanto, el legitimado para invocar la tutela
es el contratante que avizora la grave amenaza de dafio que el restante contratante le
puede ocasionar. Especificamente, la norma tuitiva de indole general complementa la
proteccién que el sistema brinda al consumidor. Este podra invocar la tutela preventiva,
ya sea en sede administrativa como en sede judicial, apoyandose en el régimen de defen-
sa del consumidor y que debera ser interpretado conforme a sus principios (arts. 1094
y 1095 del CCCN) y criterios especificos de la ley especial (ley 24.240). Por su parte, nos
resulta bastante trabajoso e incdbmodo suponer situaciones en las que un proveedor o
predisponente pudiera prevalecerse del Art. 1032 del CCCN

3. ¢Es aplicable la tutela a los contratos preliminares? A nuestro entender los contra-
tos preparatorios® constituyen un género y los preliminares una especie cuya caracteris-
tica principal es que obligan a contratar. Por lo tanto el género preparatorios comprende
todas aquellas figuras que apuntan a arreglar las vinculaciones de las partes si estas
llegan a avenirse, teniendo una existencia provisoria, poseen la funcién especifica de
preparar la concertacién de un contrato definitivo, cuya existencia depende de la libre
voluntad de una o ambas partes®'. Entre los preparatorios enumeramos: contrato marco,
normativo, preferencia, etcétera.

La especie contratos preliminares tienen una caracteristica principal gozan de fuerza
obligatoria y exigibilidad. Consideramos que el instituto de la tutela preventiva encuen-
tra terreno fértil en el contrato de promesa (Art. 995 CCCN) y en el contrato de opcion
(Art. 996 CCCN). Ello en razén que, independientemente de la celebracion del contrato
definitivo, los contratos preliminares son autentico vinculos contractuales®? y la falta de
cumplimiento a las prestaciones comprometidas genera responsabilidad contractual®.

48 DI CHIAZZA, 1. ;Pretension preventiva contractual? TR LALEY AR/DOC/197/2017

49 VALLESPINOS, C. El Contrato Por Adhesién a Condiciones Generales. Universidad, 1984.

50 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023. NICOLAU, N. Contratos preliminares. La promesa de celebrar y el
contrato de opcion, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 2014.

51 SPOTA, A. G. Los contratos preparatorios, LL, 1943.

52 Cabe aclarar que nos enrolamos en la postura que diferencia a los contratos preliminares como una especie dentro
del genero contratos preparatorios.

53 SPOTA, A. G. Los contratos preparatorios, La Ley, 1943. “Consideremos ahora, de entre esos diversos tipos de
contratos preparatorios, o sea, de los contratos reglamentarios o normativos, de coordinacion y preliminares, estos
ultimos. Su caracteristica fundamental es la de que, si bien preparan la formacion de un contrato definitivo son contratos
propios, que tienen fuerza obligatoria. Pero el contrato definitivo depende de una manifestacion de voluntad, sea de una
de las partes, sea de ambas. Esa manifestacién de voluntad sobreviene en el futuro; si ella no acaece, la parte que debia
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Por el argumento referido y contrario sensu, afirmamos que no podra invocarse la tutela
durante las tratativas contractuales (ni en la denominada carta de intencién o minutas)
toda vez que las partes son libres para contratar o no, amén de los deberes emergentes
de la etapa precontractual: buena fe, seguridad y confidencialidad.

4. ;Es aplicable a todos los contratos preparatorios? La aplicabilidad de la tutela a
todas las variantes de contratos preparatorios resulta mucho mas dificil de afirmar. No
obstante ello, Carlos Hernandez>* sostiene que la tutela preventiva resultaria aplicable
al Contrato Marco. Prevé que de acuerdo al Art. 1075 del CCCN, efectos de los contratos
conexos, un contratante validamente podria suspender su prestacién en los términos
del Art. 1032 CCCN. La situacién descripta podria darse, a su entender, debido el paso
del tiempo entre el perfeccionamiento del contrato marco y los sucesivos contratos de
aplicacion.

5. ¢Podria renunciarse a convencionalmente a invocar la tutela preventiva? El Art. 13
del CCCN permite que puedan ser renunciados los efectos que impone la ley en un caso
en particular. Por lo tanto, no se advierte una negativa que surja de la ley. Del andlisis
armonico de los arts. 962 y 963 del CCCN no existiria obstaculo para que las partes con-
vengan renunciar a la facultad que le otorga el art. 1032 del CCCN. Dentro del enorme
universo de los matices, consideramos que una renuncia anticipada de ejercer la tutela
preventiva del crédito de modo unilateral podria configurar una situacién de abuso del
derecho (art. 10 CCCN) o un abuso de una posicién dominante (art. 11 CCCN). En este
marco de ideas, la clausula que impone una renuncia de estas caracteristicas debiera
ser analizada pormenorizadamente. Tratdndose de un contrato de adhesién y a la luz
del Art. 988 CCCN deberan tenerse por no escritas: a. Las clausulas que desnaturalizan
las obligaciones del predisponente; b. Las que importan una restriccién o renuncia a los
derechos del adherente o amplian derechos del predisponente que resultan de normas
supletorias; c. Las que por su contenido, redaccién o presentacion no son razonablemen-
te previsibles.

XI. Corolario

En la presente investigacidn se han compartido alguna de las aristas mas relevantes de
la novedosa herramienta prevista en el Art. 1032 del CCCN, sin embargo, nos invade una
sensacién de profunda insatisfaccion toda vez que advertimos que la tutela preventiva
del contrato es una herramienta noble que carece de la implementacién adecuada. Por
lo tanto, consideramos que debemos abordar estudios mas profundos en la materia,
ya que la tutela preventiva puede resultar una herramienta de notable utilidad para la
autocomposicion de intereses de los contratantes.

prestarla incurre en responsabilidad contractual, ya que ha violado el contrato preliminar”
54 HERNANDEZ, C. El contrato marco. La Ley. 2021.
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