@ G'upoProfessional ediciones

EXCELENCIAEN q P
innovacién juridica



BIENVENIDOS AL EBOOK

:HAGA CLICK AQUI
PARA REPRODUCIR EL VIDEO!

Dra. Patricia Inés D"Albano Torres
Directora del Instituto de Derecho Comercial del

Colegio de Abogados de San Martin



https://vimeo.com/560127956

eBooks

Nuevos libros, Nuevos conocimientos.

€3 /edicionesdyd @B /edicionesdyd



LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial del Colegio de Abogados
de San Martin / Compilado por Patricia Inés D’ Albano Torres . - 1a ed . - Ciudad
Auténoma de Buenos Aires : DyD, 2021.
400 p. ; 23 x 16 cm.

ISBN 978-987-8353-37-1

1. Derecho. I. Dalbano, Patricia Inés, comp.
CDD 346.07

© 2021 - EDICIONES D&D S.R.L.

Av. Cordoba 1522, 3° Piso - Buenos Aires
Tel.: (011) 4519-8204
www.edicionesdyd.com.ar
info@edicionesdyd.com.ar
facebook.com/edicionesdyd

Queda prohibida la reproduccion total o parcial por cualquier medio de
impresion, en forma idéntica, extractada o modificada; en castellano o en
cualquier otro idioma.

Impreso en Argentina

Hecho el deposito que marca la ley 11.723




AUTORIDADES

COMISION HONORARIA

Azul: Dr. Bruno O. Santi Taccari

Avellaneda - Lands: Dr. Rubén Morcecian
Bahia Blanca: Dr. Ignacio V. Cenoz

Dolores: Dra. Nancy Daniela Ruiz

La Plata: Dr. Carlos E. Garobbio

La Matanza: Dra. Nora G. Modolo

Lomas de Zamora: Dr. Eduardo E. Marsala

Mar del Plata: Dr. Alejandro M. Vazquez

Moreno: Dra. Paola Bartolomé Alemdan

Morén: Dr. Marcelo Spanghero [ Dra. Marisol Martinez
Quilmes: Dr. German A. Pizzano

San Isidro: Dr. Osvaldo Pisani / Dr. Carlos Ribera
San Martin: Dra. Patricia I. D'Albano Torres

Instituto Partido de la Costa: Dr. Horacio P. Garaguso

COMISION EJECUTIVA

Instituto de Derecho Comercial Colegio de Abogados de San
Martin

Director: Dra. Patricia I. D'Albano Torres
Secretaria: Dra. M. Cecilia Dalle

Coordinadora Sala Derecho Comercial y de la Empresa: Gabriela
Natalia Camicha

Coordinadora Sala Sociedades: Adriana Beatriz Blanco

Coordinadora Sala Concursal: Dra. Gabriela Fernanda Boquin —
Carolina Murga



VOCALES

Amanda Gil Lopez. Carolina Castifieira. Claudia Cecilia Igolnikov.
Maximiliano Cacciatore. Eduardo Enrici. Liliana A. Dattile. Maria
Inés Chanfreau. Maria Isabel Tomizzi. Melisa Tartabini. Cecilia
Etchegaray. Graciela Garcete. Agustina Grenier. Brenda A.
D’Ubaldo. Liliana Beatriz Lafuente. Angela Victoria Williams. Ménica
Gabriela Monti. Gastén Miani. Alicia Matiussi. Gisela Strauch.
Viviana Boretti. Gabriel Cauterucci. Cristina Pérgola. Hugo Pérez
Matiussi. Eduardo Bender. José Luis Ceratti. Luis Gabriel Torres.
Débora Barraza. Evangelina Natalia Negro. Marina Adaglio. Paola
Ferndndez. Solange Rearte. Vanesa V. Dedico. Verbénica Nufiez.
Adriana Busatto. Nahuel Ricci.

AUTORIDADES DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE SAN MARTIN
CONSEJO DIRECTIVO

DR. MARCOS DARIO VILAPLANA
Presidente

DR. ROBERTO SANTIAGO AMANTIA
Vicepresidente 1°

DRA. LIDIA RODRIGUEZ

Vicepresidenta 2°

DRA. ADRIANA MABEL GINNOBILI
Secretaria general

DR. CARLOS DIONISIO LABOLIDA

Tesorero

DR. GUSTAVO ENRIQUE VELESQUEN SAENZ
Prosecretario de Trdmites Disciplinarios
DR. JULIO CESAR SORRENTINO
Prosecretario administrativo

DR. DANIEL ERNESTO SCHIPELUT

Protesorero



CONSEJEROS TITULARES

DR. HORACIO JOSE MONSALVO
DR. SERGIO DANIEL BATISTTA

DR. BERNARDO ALVAREZ LEMBEYE
DR. HERNAN EDGARDO GIACCIO

CONSEJEROS SUPLENTES

DR. MARCOS CARBALLEIRA GIBSON
DRA. ADELA JUDITH KLEIN

DR. LUCIANO MARIO FURFARO
DRA. IRMA MARIELA MARTINO

DR. PABLO LUCAS CELIZ

DR. GERARDO ARTURO YRIART
DRA. MARIA ANTONIA CUMICICH
DR. HORACIO LUIS FARENGA

INTEGRANTES DEL TRIBUNAL DE DISCIPLINA

TITULARES

Presidente: Dr. Mario Roberto Cabrera Cordone

Vicepresidenta: Dra. Ana Maria Santaella

Secretario: Dr. Victor Hugo AlImaraz

Vocal I: Dr. Daniel Eduardo Dentice

Vocal II: Dr. Moisés Jonds Agami Sadl

SUPLENTES
Dra. Cosentino, Adriana
Dra. Armenteros, Silvina Amelia

Dra. Sosa, Mariel Viviana

Dra. Pérgolaq, Cristina Susana




DELEGADO TITULAR ANTE FACA

Dr. Eduardo Carlos Pablo Zimmermann

DIRECCION DE LA CAJA DE LA ABOGACIA
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

TITULARES
Dr. Ricardo Martin Magnano
Dra. Graciela Elena Santaliestra

Dr. Omar Eduardo Basail

SUPLENTES
Dra. Lopez, Adriana Esther

Dr. Matozzo, Ariel Franco Marcelo

COMISION REVISORA DE CUENTAS

TITULARES

Dra. Beatriz Andrea Sosa

SUPLENTES

Dr. Gonzdlez, Jorge Omar



GrupoProfessional

EXCELENCIAEN CAPACITACION

Perfeccionamiento Continuo
en la Practica del Derecho

€3 /opcursos B /grupoprofessional



P
Prologo

DERECHO COMERCIAL Y EMPRESARIAL

§ Los desafios que enfrenta el Derecho Comercial ante la revolucién
tecnolégica y de las comunicaciones. DRA. ESTELA A. MARMONTI ...

§ El deber de renegociar los contratos se extiende a la luz de la tute-
la preventiva. ALEJANDRO MARTIN VAZQUEZ

§ De los contratos tradicionales ala contratacion digital y los “smart
contracts”: desafios para su adopcion. Hacia un nuevo cambio de
paradigma. DRA. EVANGELINA NATALIA NEGRO

§ La cesion de los denominados “derechos econémicos” deriva-
dos de la transferencia de un futbolista en la justicia comercial. DR.
PABLO C. BARBIERI

§ Prescripcion liberatoria. Potestades legislativas de las provincias.
Sistema constitucional. DR. HORACIO P. GARAGUSO, DR. GUILLERMO
H.F.GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO

§ Sucesion empresaria. DR. MARCELO A. DAVID

§ Seguros. Los limites de cobertura en los procesos judiciales. DRA.
CLAUDIA SUSANA CAPO yDR. CARLOS ALBERTO ALBANO....................

§ Seguros. Insurtech. DRA.LIDIA ESTELADIMASULLO ..............cccceueeeeee

§ Titulos valores y relaciones financieras. DR. FERNANDO JAVIER
MARCOS

§ La autonomia de los Titulos Valores. DRA. CRISTINA MARGARITA
ROSA HOFKAMP

§ Factura de Crédito Electrénica. Mi PyMEs. Hacia la ejecutabilidad
de titulos “no cartulares”. DR. OSVALDO E. PISANI

§ Computo del plazo de prescripcion de un cheque cuya presen-
tacion debié efectuarse durante la vigencia del DNU 297/2020 y
COMUNICACION “A” 6942 20/03/2020 y se prescindié de la misma
conforme Art. 27 Ley 24.452. DRA. MARIA VICTORIA MARTINELLI
PHILIPP

21

25

34

75
88

103

109



§ Créditos bancarios a un “clic” de distancia: ¢facilidad para el
cliente o invitacién a las ciberestafas? DRA. MARCELA FABIANA
CIVALLERO

§ Responsabilidad bancaria por defraudaciones en sistemas de
“home banking”. DR. MARCELO FABIAN BOEDO

§ La solidaridad entre la tarjetera y la entidad financiera que pro-
vee el servicio al consumidor. DR. SEBASTIAN SCOCCIA .........cccceueee-

§ La burocratizacion de los préstamos personales, ¢beneficia a los
consumidores? DR. SEBASTIAN SCOCCIA

§ Dinero digital y medida cautelar. DRA. LIDIA ESTELA DI MASULLO ...

§ Criptoactivos. Urgente necesidad de su regulacion. Factibilidad y
Efectividad de la misma. DRA. MARISOL MARTINEZ .........cccecuseuccesunses

§ Los consumidores hipervulnerables en época de pandemia. In-
cumplimiento contractual: Frustracion de la finalidad del contra-
to. Cuestiones de capacidad: Proteccion de personas incapaces
y vulnerables. DRA. ANGELA WILLIAMS y DRA. VANESA VERONICA
DEDICO

§ Defensa del consumidor. El Estado como asegurador. DR. HORA-
CIO P. GARAGUSO, DR. GUILLERMO H. F. GARAGUSO, DR. ANDRES A.
GARAGUSO

§ Derecho del Consumidor. Dafio moral por la inclusion en una lista
de deudores morosos. DR. HORACIO P. GARAGUSO, DR. GUILLERMO
H.F.GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO

DERECHO SOCIETARIO

§ Convenios de accionistas de SA y SAS en la legislacion uruguaya.
DRA. JENIFER ALFARO BORGES Y ROSA POZIOMEK

§La SAS y el Andlisis Economico del Derecho desde una Perspectiva
Econ6émica Diferente. DRA. ANA PAULA G. MALIANNI..........c.cccceeeueeees

§ Honorarios del gerente de la sociedad anénima. DR. DANIEL
BALONAS

§ Sociedades entre conyuges. DR. OSVALDO E. PISANI ...........cccceceeeeee

nz

124

132

138
144

148

170

172

176

200



§ La nulidad vincular en el nuevo art. 16 L.G.S. DR. BRUNO O. SANTI
TACCARI

§ Acciones con preferencia nho acumulativa y sin derecho a voto.
Situaciones abusivas. DR. MARCELO UBALDO SPANGHERO.................

§ Exencion de responsabilidad de administradores societarios.
DRA. ADRIANA BEATRIZ BLANCO

§ Oponibilidad de la designacion de administradores por cono-
cimiento efectivo. DRA. ADRIANA BEATRIZ BLANCO.................cc.cccu....

DERECHO CONCURSAL

§ Crisis empresarial por causas extraordinarias, imprevisibles y
ajenas d la empresa. A mds de un aio del inicio de la pandemia,
seguimos en “veremos”. DR. FERNANDO JAVIER MARCOS..................

§ La importancia de un plan de contingencia como herramienta
superadora de la crisis empresarial. DRA. CELINA PAVESE..................

§ La mediacién pre concursal: una opcion para las empresas en
crisis. DR. CARLOS EZEQUIEL GAROBBIO

§ Algunas consideraciones en torno a la intervencién de las Socie-
dades de Garantia Reciproca en los procesos concursales. DRA.
PAOLA LORENA BARTOLOME ALEMAN

§ Concurso de acreedores de clubes deportivos. A proposito de la
legalidad de la Ley 30.064 (2013) o ley complementaria para la re-
estructuracion econémica del futbol peruano. A casi una década
de su vigencia. DR. ESTEBAN CARBONELL O'BRIEN

§ Facultades y deberes del Juez concursal en pandemia. DR. GUILLERMO
MARCOS

§ Actos sujetos a autorizacion e inquietudes en torno a la compe-
tencia del juez concursal. DR. PABLO E. ARENAS

§ Vencimiento de los plazos como efecto del concurso preventivo
- Articulo 353 del Cédigo Civil y Comercial. DR. HORACIO P. GARA-
GUSO, DR. GUILLERMO H. F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO ...

209

2n

218

224

230

241

245

257

261

275

280



§ Computo de la prescripcion liberatoria de obligaciones novadas
por la Homologacion del Acuerdo Preventivo. DR. HORACIO P. GA-
RAGUSO, DR. GUILLERMO H. F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGU-
SO

§ Caducidad de la instancia en los procesos incidentales con-
cursales: incidentes genéricos, especificos y juicios incidentes.
DR. HORACIO P. GARAGUSO, DR. GUILLERMO H. F. GARAGUSO, DR.
ANDRES A. GARAGUSO

§ Prescripcion de la accion de simulacién iniciada por la sindica-
tura concursal. DR. HORACIO P. GARAGUSO, DR. GUILLERMO H. F.
GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO

§ El Fideicomiso ante un proceso de liquidacion judicial: analisis
de las insinuaciones verificatorias de los adherentes. DRA. MARIA
CRISTINA OSSO

§ Acciones concursales de ineficacia y de responsabilidad en la lig-
uidacién judicial del fideicomiso. DR. FERNANDO JAVIER MARCOS .....

§ La verificacion de créditos del acreedor beneficiario de un fidei-
comiso en garantia. DR. JAVIER RAHMAN

§ Alcance de la afectacion del bien de familia. DR. HORACIO P. GA-
RAGUSO, DR. GUILLERMO H. F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGU-
SO

§ La sentencia que admite el pronto pago. DR. HORACIO P. GARA-
GUSO, DR. GUILLERMO H. F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO ...

§ Necesidad de que el deudor sea titular de bienes para que pro-
ceda la apertura del concurso preventivo o para la declaracién de
quiebra. DR. HORACIO PABLO GARAGUSO

§ Ineficacia concursal en el concurso preventivo-Contrato de
deposito-Crisis pandémica. DR. HORACIO P. GARAGUSO, DR. GUILL-
ERMO H. F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO

§ Agrupamiento y clasificacion de acreedores. DR.HORACIO P. GARA-
GUSO, DR. GUILLERMO H.F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO.........

§ Quiebra por no obtencion de conformidades. Inapelabilidad. DR.
BRUNO O. SANTITACCARI

§ Liquidacion de activos digitales en la quiebra. DRA. CAROLINA
FERRO

289

292

297

304

328

333

335

337

342

345

347



§ Prestaciones no dinerarias — moneda extranjera- situacion de
tales créditos en la quiebra. DR. HORACIO P. GARAGUSO, DR. GUILL-
ERMOH.F. GARAGUSO, DR. ANDRES A. GARAGUSO

§ Envilecimiento de la moneda y distribucion de dividendos falen-
ciales. DRA. MARISOL MARTINEZ

§ Posibilidad de la cooperativa de trabajo de resultar adquirente
por compensacién de los créditos laborales de sus integrantes.
DRA. GABRIELA FERNANDA BOQUIN Y DRA. VIRNA BERGOGLIO ...........

§ Posible locacién o contrato de comodato por parte de la coop-
erativa de trabajo. DRA. GABRIELA FERNANDA BOQUIN Y DRA. VIRNA
BERGOGLIO

§ La vulnerabilidad de los integrantes de las cooperativas. DRA.
GABRIELA FERNANDA BOQUIN Y DRA. VIRNA BERGOGLIO.............cccccccc

§ Actualidad en materia de privilegios concursales y “discharge” del
deudor fallido. DRA. PATRICIA FERRER Y DR. MARTIN ISIDRO BILBAO ....

§ Determinacion de la base imponible para la regulacién de los
honorarios de los profesionales intervinientes en la quiebra. DR.
GERMAN ALBERTO PIZANO

354

357

369

378

391

387



PROLOGO

Y al volver la vista atras...

Siempre entendi que el prologo de una obra se escribe cuando el autor
-0 autores- la finalizaron y que cuando es el propio autor quien lo hace
usualmente intenta explicar en una primera parte sobre el contenido y
alcance de dicha obra y -como suelo hacerlo- dedicar una segunda parte,
para agradecer a quienes de alguna forma expresa o implicitamente
posibilitaron la aparicion de la obra que se prologa. Es por ello, que
cuando Patricia -D”Albano Torres- me convoco para escribir este prologo
para el Libro de Ponencias del LXXIll Encuentro de Institutos y en
“Homenaje a los directores de los mismos”-, mi primera reaccion -y asi
se lo expresé- fue que no me correspondia pues yo solo era uno mas en
esta obra colectiva. De mas esta decir, que, si lo estoy escribiendo, fue
principalmente por el “empuje” y desinteresada colaboracion de Patricia
en la realizacion de estos Encuentros mas alla de quien sea el Instituto
organizador la cual se potencié en estos Ultimos afos.

Es asi, que entrando ya a la estructura clasica del contenido del prélogo
deberia dedicar esta parte al alcance y contenido académico de este libro
de ponencias, lo cual entiendo que en el caso concreto no corresponde,
pues ello sera materia de debate durante la realizacion del mismo. Si
quiero destacar la “calidad” de los trabajos presentados al igual que su
variedad lo cual permite preopinar sobre el seguro éxito que veremos
reflejado al finalizar el Encuentro.

Pasando ya a la segunda parte del prélogo cabe hacer los agradecimientos
y tomarse las “licencias” de expresar lo que se siente con relacion a la
obra y en ese orden procuraremos hacerlo.

El primer agradecimiento es para los homenajeados directores de
institutos incluyendo en la nomina -y como reza la marcha: “...los que
lo son, los que lo fueron antes...” - (y con el temor de alguna omision)
recordar y agradecer aquella primera “camada” de Directores fundadores
y también aquellos que Encuentro a Encuentro se fueron incorporando
“durante el siglo pasado” y entre ellos a Hugo Stempels de B. Blanca;
Horacio Garaguso de M. del Plata; Angel Mazzetti de L. de Zamora; Juan
Carlos Couso de San Isidro, Raquel Taccari de Santi, Patricia Ferrer,
Héctor Malano de Mercedes; Eduardo Marsala de L. de Zamora, Ernesto
-Toto- Rodriguez por el Partido de la Costa, Carlos E. Ribera por Concursal
del San Isidro y Jorge Frega en Moron. Me apuro a aclarar que la lista de
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los nombrados tiene caracter “enunciativo” y pido disculpas por alguna
involuntaria omision. Seria muy injusto con la realidad de lo sucedido,
si recordando aquella primera etapa “fundacional” y primera década y
media de Encuentros omitiese algunos nombres de asiduos participantes
por no ser directores, pues su permanente participacion en los mismos
fue (y sigue siendo en algunos casos) trascendente por su valia juridica
y también por su generosa y calida amistad y siempre con el temor de
alguna involuntaria omisién me vienen a la mente Guillermo Marcos, Pepe
de Paula, Jorge y Bruno Santi, Fito Pederora, Games, Esparza, Paronetto,
Rocha Campos, Daniel Balonas, Javier Lorente, Gabriela Boquin, Fernando
Marcos, Hayde Martin, Pérez, Betina Rosetti, entre otros.-

Como nobleza obliga no puedo dejar de nombrar en particular a Roberto
Muguillo quien como bien sefalé Horacio Garaguso -en el prologo del
LXXI Encuentro -Quilmes-junio 2021- y de lo cual soy testigo presencial
fue quien tuvo esa primera idea de coordinar una “doctrina comercialista
propia de la Provincia de Buenos Aires” la cual no cabe duda de que se
pudo lograr y a la cual los mas antiguos la referimos como “el espiritu de
Junin” en alusion al lugar de su gestacion. También destaco su permanente
y activa participacion en toda esa etapa de los encuentros.

Fue asi que nos encontro el siglo XXI y al revés de lo que muchas veces
pasa, nuestros Encuentros siguieron con esa pactada constancia de dos
por afo y en la cual cada vez no solo hubo mas concurrentes, sino que
el crecimiento de la calidad académica de los trabajos presentados
y de las exposiciones y debates también fue en aumento al igual que
la trascendencia de dichos Encuentros. Creo no exagerar si digo que
actualmente casi todos los que académicamente estan vinculados con
el derecho comercial saben de la existencia de nuestros Encuentros
y en varias oportunidades destacados académicos de nivel nacional
e internacional que no son asiduos miembros de los institutos han
participado a su pedido de mas de un Encuentro. Tampoco puedo omitir
un reconocimiento y homenaje al trabajo y dedicacion de los nuevos
directores que vienen tomando la posta en los distintos colegios -y cuyo
listado -brevitatis causa- omito pues lo encontramos en la Comision
Honoraria de este evento y de cuyo compromiso y trabajo puedo dar
fe por la comunicacion que entre todos mantenemos. Seria injusto no
nombrar en este homenaje a los directores a José Botteri y Sebastian
Scoccia por su desempefio en dos institutos sefieros de estos encuentros
como son Mar del Plata y Bahia Blanca. También seria injusto no destacar
la categoria de miembros honorarios creada por varios institutos para
permitir de esa forma la participacion de colegas que ya se ganaron
nuestro respeto académico y adepto personal.

Insisto en mi pedido de disculpas por alguna segura e involuntaria omision
de nombres que pueda darse y esto fue por haberlo hecho recurriendo
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solo a mis recuerdos y esperando en ese caso tener derecho a una “fe de
erratas” para subsanar cualquier involuntaria omision.

Por Gltimo y habiendo finalizado lo formal de este prélogo me permito
unas licencias y compartirles que al iniciarlo pensando que escribir sobre
la realizacion del 73 Encuentro, fue pensar que ya habiamos realizado
72, si 72 Encuentros y fue entonces cuando recurrentemente aparecia en
mi mente en la voz de Serrat el “Cantares” de Machado repitiendo “...
caminante no hay camino, se hace camino al andar y al volver la vista
atras se ve la senda que nunca se ha de volver a pisar...” y es cierto, ya
transitamos una senda de 72 Encuentros y a su manera todos buenisimos
y al volver la vista atras recuerdo la emocion que todos teniamos en ese
Primer Encuentro de Mar del Plata porque lo habiamos logrado ya estaban
en marcha los Encuentros Provinciales de Institutos. Del mismo no puedo
omitir que de ese primer Encuentro habiamos logrado tanta difusion que
hasta hubo que explicarle a un grupo de colegas que se presentaron a
participar en representacion del Instituto de Derecho Comercial de la
Asociacion de Abogados de Buenos Aires que estaba limitado a Institutos
Provinciales, se les aclaro también que podian participar pero sin esa
representacion frente a lo cual algunos se retiraron y uno de ellos
diciendo “...primeros encuentros hay muchos habra que ver qué pasa con
los segundos encuentros...” (sic). Debo confesar que al autor de esa frase
lo crucé y saludé en varias oportunidades y que tuve que contener a
“mi otro yo - mi sombra al decir de Carl Young- para que no le dijera: “Ya
vamos por el VI y en otra oportunidad por el XIV y asi por el XXXII”, pero la
diplomacia -algo raro en mi- primé y nada le dije, pienso que mi silencio
fue en agradecimiento de aquella frase pues creo que en el fondo de
nuestros espiritus la misma, en lugar de afectarnos u ofendernos, reforzo
nuestro convencimiento de seguir adelante y parece que algo de eso hay,
pues ya pasamos setenta veces ese segundo encuentro del que se dudo.

Luego, el segundo Encuentro que lo organizamos en San Isidro donde se
siguieron sumando institutos con la emocion y alegria de recibirlos en
nuestra sede por primera vez. Recuerdo el trabajo de recibir las ponencias
en papel, dividirlas por temas fotocopiarlas para de esa manera armar
los libros de ponencias fotocopiados -otra época sin duda- La emocion
de exponer los temas preparados con tanto esmero esperando lograr la
adhesion de los participantes o estar preparados para las réplicas. Lindo
haberlo vivido para poderlo contar dice otro poema.

Ni que hablar del tercer Encuentro en Bahia Blanca -abril del 86- del cual
recuerdo la calidez de los anfitriones y también imagenes grabadas en
mi retina en la cual luego de la cena de cierre en el restaurante del Golf
Club caminabamos por el campo de golf observando en el cielo abierto
y estrellado al cometa “Halley” que en esa oportunidad -y como sucede
cada 75 afos- se aproximé tanto a la tierra que se hizo perfectamente
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visible. Creo que seria una buena propuesta que en su proxima aparicion
prevista para el 2061 en que segin mis calculos seguramente se estaran
desarrollando el CLXXIII (léase 173) Encuentro el mismo se realice en
Bahia durante el mes de marzo de ese aio para rememorar tal aconte-
cimiento. Pienso que la edad de Ignacio -actual director de Bahia- torna
muy posible esta propuesta.

Que luego fue el cuarto Encuentro en Lomas de Zamora y el quinto en
Mercedes y el sexto en Azul y luego de repetir algunas sedes se fueron
realizando en La Plata, Mordn, San Martin, el Partido de la Costa, Matan-
za, ocasionalmente Necochea y Dolores. Destaco muy especialmente a
los directores y miembros del instituto de Mar del Plata en la persona de
Horacio Garaguso, José Botteri y Martin Vazquez por haber sido sede en
tantas oportunidades con el trabajo y dedicacion que ello requiere y lo
bien que siempre nos recibieron.

Como cierre no puedo omitir una consideracion a la dificil situacion que
por el aislamiento estamos viviendo y tampoco a los padecimientos o
perdidas que sé que muchos tuvieron y a ellos mi solidaridad y a todos
los demas y en especial a todos los Directores (y dentro de ellos muy es-
pecialmente a Patricia D "Albano Torres que desde el aislamiento se visua-
liza mucho mas su esfuerzo y empuje a todos nosotros) un muy profundo
agradecimiento por la fuerza y empuje con que se viene trabajando pues
creo que con mucho orgullo podemos decir que ni la “pandemia del CO-
VID” impidi6é que se realizaran nuestros clasicos Encuentros de Instituto,
los dos del ano pasado en forma virtual al igual que el primero de este
ano y solo el universo sabe que sucedera con el segundo, pero si sé que,
sea como sea, seguramente lo haremos.

Y hasta entonces un fuerte abrazo “virtual” a todos y con el firme con-
vencimiento de poderlo materializar en el préximo Encuentro presencial,
hasta entonces y como ensena el Maestro Yoda: “Que la fuerza te acom-
pane”.

Osvaldo E. Pisani

En este raro junio del 2021
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Los desafios que enfrenta el derecho comercial ante la revolucion
tecnolégica y de las comunicaciones

Por Estela A. Marmonti

Colegio de Abogados de La Plata.

PONENCIA

Las empresas avanzan hacia el futuro de la organizacion con las nue-
vas tecnologias del FINTECH, de la ROBOTICA, DE LAS APLICACIONES.
También quiero hacer referencia al teletrabajo y su repercusion en el
DERECHO MERCANTIL, como una nueva forma de produccion.

Estos cambios por la REVOLUCION TECNOLOGICA han influenciado en
la SOCIEDAD y como consecuencia de ello y por su incidencia en LA
COMUNICACION surge esta nueva modalidad contractual, es asi que
convendria realizar un profundo andlisis de la forma de aplicacion del
mismo con una adecuada regulacién.

DESARROLLO

El DERECHO MERCANTIL nace para la regulacion del comercio, la ley
comercial, regula una serie de situaciones que se dan en los actos de
comercio efectuados.

El DERECHO COMERCIAL no es el derecho de la produccion y distribucion
de los bienes creados por el hombre en toda actividad productiva, porque
incluye dentro de su campo de aplicacion entre otras actividades empre-
sariales, el comercio de ultramar, el bancario, los seguros maritimos y
terrestres, el derecho societario, los titulos al portador, la ley cambia-
ria, entre otros. Es la parte del DERECHO PRIVADO que tiene por objeto
regular las relaciones juridicas que surgen del ejercicio del COMERCIO,
intermediando entre productores y consumidores, con fines de lucro y
llevando a cabo prestaciones habituales, comprende las instituciones ju-
ridicas derivadas del ejercicio del comercio o concertadas por los comer-
ciantes , en un sentido objetivo en primer lugar y subjetivo en segundo
lugar, realizando una actividad econdémica organizada para la produccion
de bienes y servicios mediante actos y negocios producidos.
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Ante el avance de los rapidos cambios efectuados en el derecho
comparado y por efecto de la globalizacion, es necesario la actualizacion
del DERECHO MERCANTIL.

Por lo tanto, tenemos que innovar nuestros institutos juridicos y como
logramos esto, lo primero que nos tenemos que preguntar es si es nuestro
DERECHO COMERCIAL lo suficientemente agil para innovar y adaptarse
rapidamente a un mundo que cambia rapidamente.

Lo segundo, dado que los integrantes del CONGRESO DE LA NACION AR-
GENTINA, cambian periédicamente podremos alcanzar la continuidad ne-
cesaria para poner en practica esos cambios. Y tercero podra seguirse
manteniendo EL DERECHO COMERCIAL con sus institutos juridicos algunos
devenidos en obsoletos.

Quizas el desafio mas grande es no mantener el status quo y asumir ries-
gos para poder innovar. La habilidad de modernizar los institutos juridicos
y adaptarlos a la actualidad.

Tengamos en cuenta que EL DERECHO COMERCIAL, por ser una rama au-
tonoma de la ciencia juridica con autonomia cientifica, que tiene carac-
teristicas propias y distintas de otras ramas del DERECHO PRIVADO, con
principios mercantilistas que lo rigen, ha tenido que cambiar histérica-
mente la contratacion a distancia con el objetivo de lograr el consenti-
miento contractual , ha simplificado las formas, los requisitos, la utiliza-
cion de los contratos con clausulas predispuestas, la utilizacion masiva
del crédito, la multiplicacion de los contratos de crédito documentado.

En la actualidad las principales empresas tecnoldgicas del planeta lla-
madas GOOGLE, AMAZON, FACEBOOK, APPLE Y MICROSOFT, cuentan con
programas de investigacion o productos que ya son utilizados por diversos
sectores; con la digitalizacion y las fintech se ha incorporado el mercado
de pago y ademas existen aplicaciones para realizar cobros.Las empresas
avanzan hacia el futuro de la organizacion con las nuevas tecnologias del
FINTECH, de la ROBOTICA, DE LAS APLICACIONES.

Cabe sefalar sin embargo que, el avance es desigual entre los paises
teniendo en cuenta un estudio que se hizo sobre la competitividad de la
economia argentina que consideraba la evolucion del COMERCIO EXTE-
RIOR ARGENTINO para detectar las dificultades y proponer algunos cam-
bios. El principal problema radica en una intervencién del Estado en la
produccion y la actividad privada que tienen como consecuencia efectos
graves en las empresas que pierden mercado interno y tienen dificultades
para exportar sus productos, quitandoles competitividad.

Toda sociedad se enfrenta, de un modo o de otro, con tres problemas
economicos fundamentales, en primer lugar, cuantas y cuales mercancias
y en que cantidades se produciran.
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Segundo, como se van a producir, o sea por quien y con qué medios y
técnica produciremos la electricidad o tendremos que importarla.

Consideremos una economia con una poblacion determinada, un nivel
dado de técnica, cantidades y calidades concretas, éstos problemas son
dificiles de resolver porque obedecen a muchas variables y participan
distintos actores del quehacer econoémico, y bajo toda esta produccion
esta el marco legal regulatorio de excelencia EL DERECHO COMERCIAL,
con sus diferentes institutos juridicos algunos bien regulados, otros des-
actualizados y muchos que ni siquiera tienen hoy un marco normativo que
los regule por efecto de la REVOLUCION INFORMATICA, con sus nuevos
instrumentos y los cambios trascendentes que se han operado en las CO-
MUNICACIONES con la falta de presencialidad , lo que requiere una gran
labor del Estado para llevar a cabo las reformas requeridas para la aplica-
cion de las nuevas tecnologias en el COMERCIO. Es un gran desafio y para
lograr el éxito adoptemos reglas claras previsibles, bien comunicadas e
informadas que propicie la SEGURIDAD JURIDICA, como también miremos
a otras legislaciones mas avanzadas en la adopcion de estas modalidades
para poder adaptar esos institutos juridicos al plexo normativo argentino.

Para lograr el objetivo y poder desarrollar un DERECHO COMERCIAL MO-
DERNO vamos a requerir quizas un trabajo POLIVALENTE, para poder
abarcar todos los desafios que se presentan o pueden presentar en la
reforma.

Los avances tecnoloégicos han tenido una gran incidencia en la empresa y
en razon de ello el DERECHO COMERCIAL DEBE actualizarse.

Entre otros, también quiero hacer referencia al TELETRABAJO, que no
solo es importante para las nuevas modalidades de produccién, el CON-
GRESO sancion6 una ley de teletrabajo que contiene disposiciones que
entorpecen esa modalidad contractual.

Las necesidades para llevarse a cabo, la de contar con un software es-
pecifico que garantice la imposibilidad de conexién fuera de determina-
dos horarios, limitacion temporal del derecho de reversion en la moda-
lidad de contratacion, modalidades mixtas presenciales y virtuales de la
prestacion del servicio, cuando hay y cuando no hay teletrabajo, reglas
practicas para el reintegro de gastos con caracter remunerativo, elimina-
cion de registros para la utilizacion de la modalidad de contratacion. El
impacto de esta modalidad contractual se determina en los empleados,
habra que esperar a ver si la reglamentacion soluciona los problemas
acaecidos por las omisiones de la ley de teletrabajo.

Por lo expuesto el teletrabajo y su repercusion en el DERECHO MERCANTIL,
como una nueva forma de produccion.
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Estos cambios por la REVOLUCION TECNOLOGICA han influenciado en
la SOCIEDAD y como consecuencia de ello y por su incidencia en LA
COMUNICACION surge esta nueva modalidad contractual, convendria
realizar un profundo analisis de la forma de aplicacion del mismo con una
adecuada regulacion.

Esta actividad propende que se realice un marco tecnolégico y juridico
adecuado.

eBooks
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El deber de renegociar los contratos se extiende a la luz de la tutela
preventiva

Por Alejandro Martin Vdzquez

Colegio de Abogados de Mar del Plata.

PONENCIA

Lateoria de la prevencion del dafio o tutela preventiva es aplicable a las
relaciones contractuales, pues se alza como un principio del derecho
privado argentino. Sobre esa base el deber de renegociacion de los
contratos se incardina hacia la ampliacién de su ambito de aplicacion,
desbordando los casos previstos en los arts. 1011, 1091, 1221 bis,
etc. del CCyC. La utilidad y eficacia de esta adecuada construccion
jurisprudencial, requerira por parte de los Jueces -y entre otros
aspectos- de la estipulacion de criterios objetivos que permitan
analizar la regularidad del cumplimiento del deber de renegociacion y
del deber de colaboracion y buena fe en la ejecucion de ese proceso
de negociacion contractual.

FALLO

“BUTERAF. D. C. BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S. MEDIDAS
CAUTELARES” llegan a la Camara Civil y Comercial (Sala Il) de Azul por la
apelacion del demandado y es resuelto con fecha 18 de marzo de 2021.

En lainstancia anterior se hizo lugar a una medida cautelar, que dispuso el
congelamiento de los pagos a cargo del deudor en el marco de un contrato
de mutuo, estimados en Unidades de Valor Adquisitivo -a su ultimo valor-
y la prohibicion de iniciar acciones judiciales o extrajudiciales contra el
actor.

El contrato tuvo por fin la adquisicion de un vehiculo y el actor probo que
el valor a pagar por el mutuo paso6 de representar el 5,88% de sus haberes
al 32,27%.

Un aspecto no central pero relevante es que en Primera Instancia se
establecid el tramite sumarisimo, al parecer por considerarlo una medida
preventiva auténoma, cercana a una medida cautelar autosatisfactiva.
La Camara modifica este encuadre y sostiene que se trata de una medida
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cautelar no autonoma de tipo innovativa y de caracter preventivo. Sobre
ese carril resuelve mantener la medida, aunque con varias modificaciones
que constituyen el analisis de la ponencia.

En lo sustancial el fallo de la Camara revoca el de primera instancia y
determina ajustar cautelarmente el valor a abonar en un maximo del 30%
de los haberes del actor y ademas obliga a las partes a llevar adelante
un proceso de renegociacion del contrato por el término de 90 dias -
prorrogables- seglin una serie de pautas tanto formales como sustanciales
que se indican en la sentencia.

DESARROLLO

Emergencia, cautelares, contratos y el denominador “tutela preven-
tiva”:

El fallo sustenta su decision en una serie de institutos juridicos que
vincula y le permiten llegar a la resolucion de limitar cautelarmente el
pago a realizarse por el deudor y exigir a las partes le renegociacion del
contrato de mutuo.

Refiere al contexto de emergencia publica en el que se ejecuta el
contrato objeto de analisis. Lo hace con cita del Decreto N° 6566/19 y la
Ley 27.451 -entre otros- y sobre la necesidad de dar respuesta y mitigar
los efectos derivados de la emergencia publica economica, financiera y
social.

Este contexto es valorado como una afectacion externa al alea del
contrato que conmueve el equilibrio de la operacion econémica del
mismo, pues lo considera como un elemento ajeno a aquel y a la voluntad
de las partes.

Al mismo tiempo explica la tutela preventiva haciendo hincapié en la
necesaria distincion entre medidas cautelares procesales y las medidas
preventivas del dano como pretensiones sustanciales. En ese marco
sostiene el fallo, la posibilidad que una peticién contenga ambos aspectos
-procesal y sustancial- debiendo los jueces acudir a esos conjuntos de
normas e institutos para adecuar su sentencia a la menor lesividad posible
sobre del caso.

La tutela preventiva prevista en los arts. 1710 y siguientes del CCyC
es plenamente aplicable a los conflictos acaecidos en relaciones
contractuales. El juez puede y debe disponer lo necesario para evitar
que se produzca o agrave un dano, incluyendo obligaciones de dar, hacer
0 no hacer (conforme art. 1713 del CCyC).
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Aunque sin fundarlo exclusivamente en el art. 1091, el fallo considera
que la obligacion a cargo del actor se torné excesivamente onerosa y, por
ende, valora la existencia de un hecho externo al contrato que afecta el
aspecto conmutativo esencial del contrato de cambio.

Considera que la renegociacion del contrato tiene sustento normativo en
la teoria de la prevencion del dafo y en el subsistema contractual que
contiene vias de renegociacion (arts. 1011, 1091 y 1221 bis del CCyC).

La resolucion. El deber de renegociar (preventivo):
Sobre esta base resuelve: “A tales fines, y en la instancia de origen:

1- Las partes, en el plazo de 10 dias hdbiles contados a partir de la fecha
en quede firme la sentencia, deberdn presentar en el domicilio legal
constituido por la otra, y de modo extrajudicial, propuestas sustanciales
u ofertas concretas de renegociacion relativa al objeto del contrato
debiendo dar estricto cumplimiento a los deberes de informacién y
colaboracion sobre la base de las reglas y principios previstos en los arts.
990, 991, 992 CCCN, los regulados para la renegociacion en los contratos
de larga duracion en el art. 1011 CCCN; atendiendo a la aplicacion de
las reglas de la menor restriccion de derechos, la aplicacion del medio
menos lesivo y procurar la eficacia de la negociacién, como lo prescribe
el art. 1713 CCCN, sin incurrir en ejercicio irregular, abusivo, o de mala
fe de los derechos, proscribiendo situaciones de aprovechamiento.

2.- Las partes dispondrdn de un plazo de diez dias para responder, acep-
tar, reformular o realizar nuevas propuestas con relacién a la presentada
por la contraria, fundando también de manera documentada y detallada
el contenido de sus propuestas o contraofertas.

3.- Si con antelacion al plazo de 90 dias corridos no se hubiera arribado
a un acuerdo, el ultimo dia habil, las partes deberdn presentar al juez
de la causa el resultado de las negociaciones al que hubieran llegado,
acompafiando, en su caso, los instrumentos juridicos respectivos. Para
el supuesto en el que no se hubiera arribado ningtn acuerdo, deberdn
informar detalladamente las razones y circunstancias que lo impidieron.

4.- Las tratativas negociales deberdn celebrarse sobre la base de un mi-
nimo marco formal que rija durante su realizacion, estableciéndose la
modalidad de las tratativas (vgr. la conservacion documentada de las
propuestas; determinacion del lugar de reunioén, dias, forma de comuni-
carse, la utilizacion de documentos electronicos -art 287, ver arts. 1104
a 1108-, etc.).

5.- Las reglas precedentes procuran conferir un minimo de bases de
“como” y “qué” negociar, con cardcter supletorio a lo que las partes
puedan convenir en ejercicio de la autonomia de la libertad contractual.
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Igualmente, el juez de la causa estd ampliamente facultado para adap-
tar esas reglas y pautas a las situaciones que razonablemente puedan
presentarse”.

El fallo considera la existencia de lo que denomina “Prevencion
Contractual”; es decir, el deber de ajustar la conducta a la buena fe, la
obligacion de colaboracion y evitar el abuso del derecho, pero incardinado
a la prevencion de los daios en la relacion contractual.

Sobre todos los elementos que venimos describiendo, construye un
proceso de “renegociaciéon contractual” que constituye asi una manda
judicial de cumplimiento obligatorio.

Las pautas fijadas son las siguientes:
¢ Noventa dias para llevar adelante las negociaciones;

e Las propuestas deben presentarse formalmente y deben
resguardarse documentalmente;

e Las partes tienen 10 dias para presentar las propuestas a
la otra y para responder la de la contraria, con aceptacion o
reformulaciones;

e De no arribar a un acuerdo, deberan exteriorizarse las razones y
. circunstancias que impidieron acordar;

eBooks

e Enelcasoen particulary en base a la medida cautelar decretada,
la cuota a pagar no podria superar el 30% de los haberes del
actor.

La extension de un instituto previsto para los contratos de larga
duracion:

El art. 1011 del Codigo Civil y Comercial en su tercer parrafo introdujo una
novedad en la regulacion de los contratos de larga duracion, consistente
en un “deber” de renegociacion de buena fe en los supuestos de rescision
unilateral.

El Codigo previd el deber de renegociar los contratos de larga duracion
en funcion de su naturaleza y elementos esenciales de esta categoria de
contratos.

En éstos el tiempo es esencial a efectos de satisfacer el interés de las
partes o el acreedor'. Dicha prolongacion es pretendida por los contra-
tantes y le otorga una dimension especial a esta categoria de contratos,
puesto que se vincula el tiempo con el objeto del contrato. La satisfac-

1 STIGLITZ RUBEN S., Contratos Civiles y Comerciales, Parte General, Tomo |, Editorial
Abeledo Perrot, afo 1998, pags. 127/128.
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cion de la finalidad economica considerada por las partes se produce ne-
cesariamente a través del transcurso del tiempo y emerge entonces como
un elemento esencial del contrato e integra su objeto.

Ante la pretension de una de las partes de rescindir el contrato, el CCyC
dispone ese deber de renegociar a fin de legitimar la rescision. Ello se
debe a que los contratos de larga duracion son contratos relacionales vy,
por ende, las prestaciones que de ellos se derivan varian a lo largo del
tiempo. Por lo tanto, el CCyC establece esa obligacion ante el supuesto
de rescision, ya que tiene por fin la extincion del contrato afectando un
elemento esencial del mismo.

Estas caracteristicas no estan dadas en el caso que nos ocupa, a pesar
de la similitud de resolucién y la cita, en sus fundamentos, al art. 1011
del CCyC. No nos hallamos ante un contrato de larga duracion, sino ante
un mutuo en el cual una de las partes ha cumplido integramente su obli-
gacion desde el inicio. No nos hallamos ante la pretension de una de las
partes de rescindir el contrato, sino ante una peticion cautelar. Ante el
incumplimiento tampoco aparecen -en principio- consecuencias posibles,
como se daria en el caso del art. 1011 tercer parrafo en el cual se consi-
dera que la rescision es ilegitima.

Tampoco se dan exactamente los presupuestos de la accion preventiva,
especificamente la “accion u omision antijuridica” prevista en el art.
1711 del CCyC, ya que el Banco habia cumplido su obligacion contractual
y la Unidad de Valor Adquisitivo no la fija el demandado sino un tercero.
Claro esta, que ello no obsta el dictado de medidas cautelares procesales
en el marco de la funcion preventiva del art. 1710.

A pesar de todo lo expuesto consideramos que es loable la extension
de este deber de renegociacion a otra clase de contratos y otro tipo
de situaciones contractuales -no exclusivamente la rescision-, y el fallo
funda coherentemente la sentencia con las diversas fuentes normativas
vigentes.

En ese sendero sostiene que: “La teoria general de la prevencion del
dafo como principio general del derecho privado (arts. 10, 1710 a 1713
CCCN.) otorga sustento normativo a la revision o renegociacion del con-
trato, que puede llevarse a cabo sobre la base conjunta de diversas fuen-
tes del CCCN.: las normas generales y especificas de prevencion del dafo
(arts. 10, 1710 a 1713 y 1032 CCCN.), las propias del subsistema de los
contratos y de los tipos negociales que prevén la renegociacién, como
los contratos de larga duracion (art. 1011 CCCN.), la imprevision (art.
1091 CCCN.), la renegociacion del contrato de locacién (art. 1221 bis
incorporado por la ley 27.551) y las normas complementarias y de inte-
gracion, por ejemplo las tratativas preliminares (arts. 990 a 993 CCCN.)
(conf. Galdds, Jorge Mario “El deber legal de renegociar y la prevencion
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del dafio negocial”, en La Ley del 10/8/2020, 1 AR/DOC/2567/2020; “La
tutela preventiva del Coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”, en La Ley del 7/4/2020; “Suspension y renegociacion preventi-
vas del contrato. Una solucién posible ante la emergencia por la pande-
mia del COVID-19”, RCD 1664/2020 “La tutela preventiva en el Derecho
de las Familias. Las medidas provisionales patrimoniales y de resguardo
de personas (arts. 721y 722 CCCN.)” en RDPy C, 2020. Cuestiones pa-
trimoniales del Derecho de las Familias -1, p. 287) (esta Sala, causa nro.
65.611, del 22/09/2020 “Raguzzi...”)”.

Coincidimos en que existe suficiente sustento normativo para establecer,
por parte del Juez, el deber de renegociar el contrato; especialmente a
la luz de la interpretacién adecuada de la tutela preventiva de los arts.
1710y ss. del CCyC.

Lorenzetti sostiene que: “Para determinar el requisito de procedencia de
esta instancia de renegociacion previa a la rescision, debe reconocerse
como presupuesto que en el contrato se haya generado una modificacién
de las circunstancias econémicas o financieras de las partes que esté
afectando la ecuacion econdmica. La obligacion de renegociar se tiene
que corresponder con una situacion afectante del vinculo, puesto que
ello explica la necesidad de desplegar un hacer para reencauzar la
relacion™?.

En el caso y sin entrar en la consideracion en si de las causas, una de
las partes vio seriamente agravado el valor de la obligaciéon que debia
cumplir y podria considerarse afectante del vinculo, por lo que la funcién
de prevenir dailos mayores, que advierte la CAmara, encuentra en el caso
la via de la renegociacion.

El horizonte del instituto del deber de renegociacién contractual:

Desde nuestra posicion, el fallo resulta valorable y adecuadamente
fundando. Nos referimos con ello a la imposicién del deber de renegociar
el contrato y la fijacién de algunas pautas al respecto. Ello no obsta la
existencia de una serie de defectos que podriamos mencionar, pero en lo
general es correcto.

Este deber no es nuevo como idea general, pues hemos tenido
antecedentes en nuestro derecho. El primero de ellos se da en el
supuesto de excesiva onerosidad sobreviniente (art. 1198 del C.C.) y la
discusion acerca de si, en dicho caso, las partes contaban con la accion
de adecuacion o revision del contrato o Unicamente podian extinguirlo
mediante resolucion, como surge del texto expreso del articulo. La Corte

2 LoReNZETTI RICARDO Luis, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Tomo V,
Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 752.
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Suprema3, sobre la base de una interpretacion literal, sostuvo que no
podia exigirse una adecuacioén del contrato por no estar prevista. Aunque
la Doctrina* se anunciaba a favor de dicha posibilidad considerando que,
hallar la equidad del contrato es el fin Gltimo del art. 1198. Luego, el
derecho internacional y la prevision que el Instituto para la Unificacion
del Derecho Privado (Unidroit) incorporé en una de sus reglas, que
denomina clausula “hardship”, en el art. 6.11 se establece que ante la
excesiva onerosidad la parte perjudicada puede requerir directamente la
“renegociacion” del contrato. En tercer lugar, la ley 25.561 -y el Decreto
N° 214/2002- cuyo art. 11 previo la obligacion de las partes de renegociar
los contratos “...procurando compartir de modo equitativo los efectos de
la modificacién de la relacion de cambio...” y disponiendo que ante falta
de acuerdo deberan dirimir las diferencias ante los Tribunales; lo que dio
lugar a la conocida jurisprudencia del “esfuerzo compartido” de nuestra
Corte Suprema de la Nacion.

Esta sentencia nos da el puntapié para avizorar que, el deber de
renegociacion de los contratos es un instituto contractual que ira
ampliando su ambito de aplicacion. El caso es un claro ejemplo de ello,
pues no encaja en los presupuestos de hecho ni del art. 1011, ni del 1091,
ni de 1711 del CCyC. Aun asi, la jurisprudencia construye un proceso de
renegociacion, fija sus lineamientos y dispone su aplicacion a un caso en
concreto.

Ese camino de extension tendra que hacerse considerandose los elementos
necesarios para dotar de sustento y utilidad al instituto.

En primer lugar, habra de delinearse cuales son las consecuencias de
su incumplimiento o su cumplimiento meramente formal. Si analizamos
el art. 1011, la rescision sera ilegitima -no nula- y ello dara lugar al
resarcimiento de danos por la antijuricidad en el actuar.

En un caso como el aqui analizado, estas consecuencias no se
establecieron. ;Qué sucede si el demandado lleva adelante la negociacion
con cierta inflexibilidad y la frustra?, ;o si el actor se desempena de ese
modo?, ;podria acaso el juez considerar al momento de la sentencia esa
actitud procesal?, en ese caso, ;cual seria la consecuencia?, ;con que
criterio analizaria la negociacién?; ;deberia comunicarlo previamente por
tratarse de una creacion jurisprudencial?

El camino de extension del instituto también deberia prever la fijacion de
parametros objetivos de ponderacion de las propuestas de renegociacion
y la veracidad de la informacién. En el LXVII Encuentro de Institutos de

3 CSJN, autos: “Kamenszein Victor c. Malka Fried de Goldring y otros”, sent. del
21/04/1992, Fallos: 315:792.

4 Entre otros: Alterini Atilio, Mosset Iturraspe Jorge, De Lorenzo Miguel, Morello Augusto,
etc.
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Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos
Aires, en Lomas de Zamora de junio de 2017, presentamos una ponencia
titulada “;En qué consiste el deber de renegociar previo a la rescision
unilateral de contratos de duraciéon?” proponiendo criterios objetivos de
analisis de la regularidad del deber de renegociar. Pero éstos estaban
orientados a los contratos de larga duracion y la especial consideracion
del tiempo como parte del objeto del contrato y ante el supuesto de
rescision.

Este tipo de criterios son necesarios. La regularidad en el ejercicio
del deber de renegociar -la idea de evitar el abuso del derecho-, la
ponderacion de la colaboracion y la buena fe, sélo pueden hacerse con
criterios objetivos que no dependan de valoraciones personales de cada
uno de los involucrados.

En la ampliacion de la aplicacion de este deber es necesario considerar
si el contrato se desarrolla bajo un sistema de relaciones contractuales,
especialmente en los mercados regulados. No es la misma situacion
de un contrato paritario, o de un contrato bancario que se encuentra
aprehendido en un sistema de encajes y regulaciones del BCRA que
permiten cierto equilibrio en determinado sistema -ejemplo: el
demandado se ve compelido a ofrecer plazos fijos ajustables por la
Unidad de Valor de Adquisicion-.

Otro de los aspectos que consideramos relevantes, para los casos en que
se extienda la aplicacion de este instituto, es la fase de ejecucién en
que se encuentren cuando los jueces dispongan su renegociacion. Ello
en funcion de la relacion conmutativa considerada y las prestaciones a
cargo de cada una de las partes. En el caso analizado el Banco habia
cumplimentado la totalidad de su obligacion, restando el cumplimiento
de uno de ellos Unicamente. Distinta es la situacion en que existan
prestaciones pendientes de ambas partes. También si alguna de ellas se
encuentra en mora y qué relacién tiene esa situacion de morosidad con
la situacion externa afectante del vinculo.

Es decir que, los Jueces podrian prever criterios objetivos que permitan
analizar luego la conducta de las partes; como por ejemplo disponiendo
que la negociacion debe considerar la amortizacion de determinada
inversion de una de ellas, también la necesidad que el nuevo acuerdo
tenga un plazo -si era indeterminado-, etc.

Todo ello sin infringir el art. 960 del CCyC que expresamente prohibe
a los jueces modificar el contrato si no se encuentra previsto en la ley.
Consideramos que esta prohibicion cede ante supuestos expresos -tal
como lo menciona el articulo- pero no ante creaciones jurisprudenciales.
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Esta claro que, la extension de la aplicacion a supuestos no previstos
especificamente en una norma, implica una innumerable cantidad
de elementos a considerar por delante al fijar el deber de renegociar,
horizonte a construir por los jueces e involucrados.

CONCLUSION

La teoria de la prevencion del dafo o tutela preventiva es aplicable a
las relaciones contractuales, pues se alza como un principio del derecho
privado argentino. Sobre esa base el deber de renegociacién de los
contratos se incardina hacia la ampliacion de su ambito de aplicacion,
desbordando los casos previstos en los arts. 1011, 1091, 1221 bis,
etc. del CCyC. La utilidad y eficacia de esta adecuada construccion
jurisprudencial, requerira por parte de los Jueces -entre otros aspectos-
de la estipulacion de criterios objetivos que permitan analizar la
regularidad del cumplimiento del deber de renegociacion y del deber de
colaboracién y buena fe en la ejecucion de ese proceso de negociacion
contractual.
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De los contratos tradicionales a la contratacion digital y los Smart
contracts: desafios para su adopcion. Hacia un nuevo cambio de
paradigma

Por Evangelina Natalia Negro®

Colegio de Abogados de San Martin

“La proxima generacion de abogados tendra el deber de comprender la
tecnologia mas alla del lenguaje natural, de lo contrario, estaran con-
denados a la obsolescencia.”

Jhon Caballero Martinez.

PONENCIA

Uno de los principales desafios de los contratos inteligentes sera el
de incorporar las leyes del “MUNDO FiSICO” en el cédigo digital. Esto
significa que los Smart Contracts deben ser elaborados, paso a paso,
con la ayuda de un programador lo que a la vez genera costos extras
al momento de programarlos. Igualmente, una de las caracteristicas
fundamentales de los Smart Contracts es su “INMUTABILIDAD”. No se
puede hacer “Adendas” o cambios dentro de los contratos inteligentes.
Es decir, lo que es una ventaja por sus altos niveles de seguridad, se
puede convertir en una suerte de desventaja, ya que por cada cambio
que se quisiera efectuar en el Smart Contract habria que programarlo
nuevamente, lo que genera costos de transaccion.

ANTECEDENTES

Hablar de la historia del contrato es dar una mirada a las memorias del
derecho y de la propia humanidad. A través de los siglos los acuerdos de

5 Abogada UBA; Docente de Contratos Civiles y Comerciales de la UBA en la catedra del
Dr. Heriberto Simén Hocsman, con promedio nueve (9). Diplomatura en Gestion Educativa
y Representante Legal de la Universidad Austral; Posgrado de Asesoramiento Empresarial
de la UBA; Miembro de la Comision de Derecho Informatico, Civil, y Concursal del CASI;
Miembro de la Comision de Derecho Comercial del CASM; Seminario de Neurociencias y
Derecho del CASI con la Dra. Flavia Valgiusti; Seminario de Inteligencia Artificial con la Dra.
Cecilia C. Danesi.
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voluntades se expresaron de diversas formas, pasando de los contratos
verbales a los escritos, estos ultimos, plasmados en rocas, papiros, papel,
o medios electronicos, situacion acorde a la evolucion cultural, industrial
y tecnologica.

Sin embargo, es innegable que los cambios en la tecnologia han modificado
la forma en que las personas se relacionan, y el derecho, cuya funcion es
regular dichas relaciones, necesariamente debe adaptarse.

La era digital viabilizo nuevas formas de hacer negocios y sent6 bases de
contratacion antes realmente impensadas que ponian en tela de juicio la
conveniencia como factibilidad de tales instrumentos.

INTRODUCCION

La emergencia sanitaria nos obligd sobre todo a abrir nuestra mente y a
dejar de ser temerosos, precavidos o conservadores. Hace casi veinte anos
que la firma digital, la firma electrdnica y los documentos electronicos
tienen plena eficacia juridica en nuestro ordenamiento.

En definitiva, la pandemia puso en evidencia de qué manera las
modalidades de contratacion tradicionales van quedando obsoletas,
siendo las variables que ofrecen las tecnologias actuales mas dinamicas,
eficaces, y eficientes.

La masividad de internet y la ruptura que ella produce en las nociones
de tiempo y espacio repercuten ostensiblemente en las relaciones que
se generan en el ciberespacio, dando nacimiento en muchos casos a
hechos o actos juridicos con caracteristicas distintivas muy especiales,
que demandan un abordaje diferenciado.

Ni hablar de la posibilidad de automatizacion de ciertas facetas de los
entornos virtuales”, mediante el uso de sistemas expertos, “Bots” o
programas dotados de “Inteligencia Artificial”.

Trasladada esta realidad al plano contractual, implica que la teoria
general del contrato necesariamente necesita ser reconfigurada con estas
novedosas variables, en donde predomina el uso de vias electronicas o
digitales.

Empecemos por definir al CONTRATO TRADICIONAL, el cual lo tenemos
definidos en el art. 957 CCCN.
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El contrato es un acto juridico en virtud del cual dos o mas partes acuer-
dan crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas de
indole patrimonial.

Hasta ahora los contratos han sido documentos escritos. Estos documentos
estan sujetos a las leyes y jurisdicciones territoriales, y en ocasiones
requieren de notarios. Es decir, mas costos, tiempo y terceros que
intervienen en el proceso.

ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONTRATO ELECTRONICO

En el aifo 1920 surge en Estado Unidos la venta por catalogo, impulsado
por empresas mayoristas.

La venta por catalogo, tomd mayor auge con la aparicion de las Tarjetas
de Créditos. Esto fue posible a merced de algunas empresas financieras
que crearon este producto en los anos 50.

Fue a principios de los aiios 60 donde surgio el EDI (ELECTRONIC DATA
INTERCHANGE O INTERCAMBIO ELECTRONICO DE DATOS) con el objetivo
de eliminar el papel e impulsar la automatizacion de los procesos
comerciales.

. gQUE ES EL EDI? Es la transmision estructurada de datos entre
organizaciones por medios electronicos. Se usa para transferir
documentos electronicos o datos de negocios de un sistema
computacional a otro.

» De esta manera, albaranes, facturas, ordenes de compra, y
otros documentos comerciales electronicos pueden tramitarse
directamente desde la computadora de la empresa emisora a la
de la empresa receptora, con gran ahorro de tiempo y evitando
muchos errores, propios de la comunicaciéon tradicional «en
papel».

Aprincipios de los afnos 1970, surgieron las primeras relaciones comerciales
que utilizaban una computadora para transmitir datos.

Con la ayuda de la Television, a mediados de los afos 80, aparece una
nueva forma de venta por catalogo, llamada venta directa; a favor
de este nuevo sistema los productos son mostrados con mas realismo,
y resaltando las caracteristicas de los mismos. Esta forma de negociar
representa el mismo modelo que las ventas en lineas actuales, con un
comprador y un vendedor en un lugar geografico diferente.

Afines del siglo XX, se puede hablar del inicio del comercio electronico,
cuando las primeras empresas introdujeron un nuevo canal de ventas
basado en internet.
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Ainicio de los aios 90 se definia al comercio electrénico como la compra
de bienes y servicios a través de la “World Wide Web” (RED INFORMATICA
MUNDIAL).

«  ;QUE ES LA WORLD WIDE WEB?
» Es una red informatica mundial accesible a través de Internet.

> Esta formada por paginas web interconectadas que ofrecen
diversos tipos de contenido textual y multimedia.

> Su funcion es ordenar y distribuir la informacion que existe en
internet.

> Lomasimportante de la “W.W.W” es su alto nivel de accesibilidad,
que se traduce en los escasos conocimientos de informatica que
exige de sus usuarios.

El desarrollo de estas tecnologias y de las telecomunicaciones ha
hecho que los intercambios de datos crezcan a niveles extraordinarios,
simplificaAndose cada vez mas y creando nuevas formas de comercio.

En 1995 se cre6 la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), a fin
de normar y regular los procesos de intercambio comercial entre los
paises, la cual sento las bases de la universalizacion de las transacciones
comerciales. Siendo Argentina miembro de la OMC desde el primero de
enero de aquel ano (01/01/95).

CONCEPTUALIZACION DEL CONTRATO ELECTRONICO

Los contratos electronicos son consecuencia de la evolucion de la
tecnologia y del comercio electronico, ya que las empresas introdujeron
un nuevo canal de ventas basado en internet.

El contrato electronico, ha sido unas de las innovaciones incluidas en el
Codigo Civil y Comercial, pero a razon de la verdad, no ha sido tipificado
como entidad especifica, sino dentro de las normas de consumo y en las
normas propias del consentimiento entre ausentes.

Es necesario aclarar que los contratos electronicos, son en primer lugar
contratos, y luego electrénicos, por lo que se aplicaran las reglas generales
sobre los contratos establecidas en el Libro Tercero Titulo Il del CCCN.
Podemos definir al contrato electrénico como acuerdos de voluntades
celebrados a través de medios electronicos o informaticos, por los cuales
las partes establecen en forma volitiva derechos y obligaciones, sin
necesidad de la presencia fisica.
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En la mayoria de los casos a distancia porque las partes se encuentran
geograficamente en lugares diferentes al momento de perfeccionarse el
mismo, por ello se aplicaran las reglas generales sobre los contratos,
haciendo alusién a los requisitos que nunca deben de faltar para que
sea valido el contrato y a la oferta que se encuentra regulada por la Ley
24.240 con su modificatoria Ley 26.361 de Defensa del Consumidor en su
articulo 7 y en el Codigo Civil y Comercial en su articulo 1108.

El contrato electréonico tiene los mismos efectos que los contratos
celebrados entre presentes. La sustancial diferencia es que los contratos
electronicos son celebrados a través de computadora, aplicacion,
telegraficamente o cualquier medio electronico que lo propicie.

Los contratos electronicos se encuentran prescriptos como “Venta por
correspondencia y otras”, en la Ley de Defensa del Consumidor y estan
regulados en el Codigo Civil y Comercial como “Contratos celebrados a
distancia” y prescribe la utilizacion de medios electronicos.

Asi el articulo 1105 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién prescribe
a los contratos celebrados por medios electronicos, como contratos
celebrados a distancia: son aquellos concluidos entre un proveedor y un
consumidor con el uso exclusivo de medios de comunicacion a distancia,
entendiéndose por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia
fisica simultanea de las partes contratantes. En especial, se consideran
los medios postales, electronicos, telecomunicaciones, asi como servicios
de radio, televisidon o prensa (articulo 1105 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacién)

El articulo 33 de la Ley de Defensa del Consumidor lo prescribe como
venta por Correspondencia y Otras, —es aquella en que la propuesta se
efectla por medio postal, telecomunicaciones, electronico o similar y
la respuesta de la misma se realiza por iguales medios. No se permitira
la publicacion del numero postal como domicilioo (Articulo 33 Ley de
Defensa del Consumidor N° 24.240).

A su vez, el articulo 1106 del CCCN (Informaciéon sobre los medios
electronicos), sefala que en los casos donde el Codigo o las leyes
especiales exijan que el contrato conste por escrito, este requisito se
debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario,
contiene un soporte electronico u otra tecnologia similar.

Perfeccionamiento del contrato electrénico

Al celebrar contrato por medio electronico se plantean dudas al momento
de la celebracién, porque la misma se ejecuta entre personas ausentes,
ya que hay una distancia geografica que tiene gran relevancia juridica.
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La cuestion central, es determinar el momento de perfeccionamiento del
contrato. En primer lugar, es determinar que, si el sitio web da una oferta,
se trata de una oferta al publico, por lo que es vinculante con un contrato
de consumo, que se concluye en el momento en que el usuario transmita
la declaracion de aceptacion. Si no tiene los elementos constitutivos de
la oferta, es una invitacion a ofertar; el navegante es el que ofrece y el
contrato se perfecciona desde el momento en que recibe la aceptacion
de parte del proveedor. En segundo lugar, se aplica el principio de
recepcion, perfeccionandose el contrato en el momento mismo en que la
aceptacion llega al oferente. En estos tipos de contratos, la regla es que
deben aplicarse los contratos entre ausentes y la teoria de la expedicion,
perfeccionandose el contrato en el momento en que la aceptacion de la
oferta sea enviada por el aceptante al oferente (Lorenzetti, 1999).

El Cédigo Civil y Comercial en su articulo 1108 del CCCN (Ofertas por
medios electronicos) reza:

“Las ofertas de contratacion por medios electrénicos o similares deben
tener vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto,
durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al destinatario. El
oferente debe confirmar por via electronica y sin demora la llegada de
la aceptacion”.

La Ley de defensa del consumidor estipula sobre la Oferta:

La oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados, obliga a
quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo contener
la fecha precisa de comienzo y de finalizacion, asi como también sus
modalidades, condiciones o limitaciones. La revocacion de la oferta hecha
publica es eficaz una vez que haya sido difundida por medio similares a
los empleados para hacerla conocer.

La no efectivizacion de la oferta sera considerada negativa o restriccion
injustificada de venta, pasible de las sanciones previstas en el articulo
47 de esta ley (Articulo 7 de la Ley 24.240 y su modificatoria la Ley
26.361 en su art. 5°, sancionada el 12/03/08).

Modalidades Especiales

Para Scotti (2012) existen diversas clasificaciones al hablar de contratos
o comercios electronicos: Segln el objeto: En relacion con la fase de
cumplimiento o ejecucion, suele distinguirse entre el llamado comercio
electroénico indirecto (o incompleto), es decir aquellos que se utilizan para
la adquisicion de bienes tangibles que deben ser enviado fisicamente por
los canales tradicionales de distribucion, es decir, la etapa de formacion
de oferta y aceptacion que se efectlia online y la entrega de la cosa o
la prestacion de servicio, se efectlan fisicamente. Es el tipico caso de
compraventa de libros. En cambio, en el comercio electronico directo
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(o completo), el pedido, el pago y el envio de los bienes intangibles o
servicios se producen on line. Por ejemplo, el contrato de compraventa
de software, o de boletos o pasajes, asesoria legal (Scotti, 2012, p 55-56).
Segun los sujetos involucrados: 19 Podemos tener cuatro tipos: Business to
Business (B2B), comercio de empresa a empresa o de negocio a hegocio,
por el cual normalmente una empresa y sus proveedores utilizan Red
para ordenar y recibir pedidos y efectuar pagos; Business to Consumer
(B2C), comercio de empresa a consumidor, que es utilizado por empresas
mediante paginas web que ofrecen bienes y servicios a los usuarios -
consumidores que navegan por internet; Business to Government (B2G)
comercio de empresa a gobierno o Administracién Publica, que contemplan
las transacciones entre empresas y organizaciones gubernamentales,
como los sistemas on line de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos (AFIP); Government to Citizen/Consumer (G2C) comercio de
gobierno a ciudadanos - consumidores, por ejemplo, para el pago de
impuestos y servicios recaudados por el Estado (Scotti, 2012, p56). Segin
el medio: Se ha distinguido entre comercio electrénico tradicional y
comercio electrénico en Internet. El primero se realiza a través de redes
cerradas y por ende entre un nimero limitado de personas. El segundo,
se lleva a cabo libremente a través de redes abiertas y, en consecuencia,
entre un numero ilimitado de participantes que pueden ser empresas,

consumidores y administraciones publicas (Scotti, 2012, p 56). Segun el
. ambito: Finalmente nos interesa distinguir entre el comercio electrénico
nacional, es decir, aquel que se desarrolla dentro de las fronteras de un
Estado y el comercio electronico internacional, en el que se encuentran
elementos extranjeros y, por lo tanto, se ponen en contacto distintos
ordenamientos juridicos. En este sentido, cabe adelantar que las partes
pueden perfectamente tener un domicilio virtual distinto del real, dando
lugar a que una operaciéon aparentemente de indole internacional no
lo sea, 0 que siendo en apariencia trasnacional, sea meramente local.
Asi, por ejemplo, un consumidor con domicilio en Argentina, puede
contratar con una empresa con domicilio virtual en nuestro pais, pero
cuyo domicilio real se encuentra en 20 Estados Unidos. Un contrato en
apariencia nacional, en realidad, es de caracter internacional. Y esta
distincion no es menor a poco de tomar conciencia de que, mientras en un
contrato local, no es posible elegir la ley aplicable, siendo internacional,
las partes podrian ejercer autonomia de la voluntad para optar por la
legislacion que se aplicara al fondo de la cuestion (Scotti, 2012, p 56-57).

eBooks

Afirmando estas clasificaciones de contrato electronico, es necesario,
aclarar algunos conceptos fundamentales que prescribe la Ley 24.240
con la modificatoria de la Ley 26.361 de Defensa del Consumidor, como
“usuario-consumidor”. Es necesario tener en cuenta que “consumidor”
es quien contrata, mientras que “usuario”, si bien es también sujeto de
la relacion de consumo no es quien contrata, sino que resulta ser quien
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consume o usa la cosa como consumidor final.

Se protegen los contratos de consumo en el art. 42 de la Constitucion de
la Nacion Argentina, derecho que se incorporé con la reforma de la Carta
Magna en el ano 1994.

El auge de la tecnoldgica ha impactado en la estructura juridica, no soélo
en la forma de comunicarnos, sino también en la forma de transmitir
documentos, ya que en algunos casos se utiliza la firma digital o la firma
electrénica que viene a equiparar a la tradicional firma manuscrita u
olografa.

Aqui cabe hacer una aclaracion respecto de ambas firmas. No es lo mismo
la firma digital que la firma electrénica.

La firma electrénica es un conjunto de datos electrénicos que acompaian
a una determinada informacion, también en formato electronico. Es un
concepto juridico y un método de identificacion, que se sirve de diversos
soportes electronicos, como un lapiz electronico.

La firma digital se encuentra regulada en la ley 25.506 donde se distingue
de la firma electronica, siendo la primera la de mayor peso juridico.

La firma digital es el conjunto de caracteres que se anaden al final de un
documento o cuerpo de un mensaje para informar, dar fe o mostrar validez
y seguridad. La firma digital sirve para identificar a la persona emisora de
dicho mensaje y para certificar la veracidad de que el documento no se
ha modificado con respecto al original.

Un dato importante es que no se puede negar haberlo firmado, ya que
esta firma implica la existencia de un certificado oficial emitido por un
organismo o institucion que valida la firma y la identidad de la persona
que la realiza.

Su funcionamiento es a través de la criptografia asimétrica, ya que el
objeto principal siempre fue el secreto de la informacion, se busca
proteger informacion sensible de la vista de terceros no deseados.

> LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS ELECTRONICOS

Al ser los contratos electrénicos denominados contratos celebrados a
distancia o entre ausentes, surge la necesidad de conocer dénde va a
ser el lugar de cumplimiento, y en caso de que ocurran contingencias al
momento de ejecutarse, qué instancias y acciones se pueden practicar
para que se cumpla o se rescinda el contrato.
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El lugar de cumplimiento debe ser el domicilio real del consumidor o el
que expresamente éste haya indicado.

La ley de defensa del consumidor, ha establecido el lugar de cumplimiento
sobre estos tipos de contratos en el articulo 36, ultimo parrafo; y el
codigo civil y comercial en su articulo 1109 fija la regla sobre el lugar de
cumplimiento de los contratos celebrados por medios electrénicos.

Art. 36 LDC: “(...)” Sera competente para entender en el conocimiento
de los litigios relativos a contratos regulados por el presente articulo, en
los casos en que las acciones sean iniciadas por el consumidor o usuario,
a eleccion de éste, el juez del lugar del consumo o uso, el del lugar de
celebracion del contrato, el del domicilio del consumidor o usuario, el
del domicilio del demandado, o el de la citada en garantia. En los casos
en que las acciones sean iniciadas por el proveedor o prestador, sera
competente el tribunal correspondiente al domicilio real del consumidor,
siendo nulo cualquier pacto en contrario.

Art. 1109 CCCN: Lugar de cumplimiento. En los contratos celebrados
fuera de los establecimientos comerciales, a distancia, y con utilizacion
de medios electronicos o similares, se considera lugar de cumplimiento
aquel en el que el consumidor recibio o debio recibir la prestacion.

> REVOCACION DE LOS CONTRATOS ELECTRONICOS

Cuando surge algun problema en el cumplimiento o en la entrega de
bienes o servicios, la Ley de Defensa del Consumidor, establece la facultad
que tiene el consumidor o usuario en los articulos 10 bis, 10 ter y 34. El
Codigo Civil y Comercial de la Nacion reza sobre la solucion de REVOCAR
el contrato en su articulo 1110.

El articulo 34 de la Ley 24.240 con su modificatoria, prescribe: “En los
casos previstos en los articulos 32 y 33 de la presente ley, el consumidor
tiene derecho a revocar la aceptacion durante un plazo de DIEZ (10) dias
corridos contados a partir de la fecha en que se entregue el bien o se
celebre el contrato, lo Ultimo que ocurra, sin responsabilidad alguna.
Esta facultad no puede ser dispensada ni renunciada. El vendedor debe
informar por escrito al consumidor de esta facultad de revocacién en todo
documento que con motivo de venta le sea presentado al consumidor. Tal
informacion debe ser incluida en forma clara y notoria. El consumidor
debe poner el bien a disposicion del vendedor y los gastos de devolucion
son por cuenta de este ultimo (Articulo 34 de la ley 24.240 con su
modificatoria ley 26.361).
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En el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, su articulo 1110 reza: En
los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales y a
distancia, el consumidor tiene el derecho irrenunciable de revocar la
aceptacion dentro de los diez dias computados a partir de la celebracion
del contrato. Si la aceptacion es posterior a la entrega del bien, el plazo
debe comenzar a correr desde que esta Ultima se produce. Si el plazo
vence en dia inhabil, se prorroga hasta el primer dia habil siguiente.
Las clausulas, pactos o cualquier modalidad aceptada por el consumidor
durante este periodo que tengan por resultado la imposibilidad de ejercer
el derecho de revocacion se tienen por no escritos (Articulo 1110, Codigo
Civil y Comercial de la Nacion). El derecho de revocacion no se aplica
en los productos personalizados o confeccionados a medidas o conforme
a requerimientos especificos, los productos perecederos en relacion a
la duracion del plazo para ejercer el derecho de revocacion y los que
pierden actualidad o finalidad que estan destinado a su uso inmediato,
como también los programas informaticos que tienen descarga inmediata
y destino de uso permanente, sin perjuicios de las demas acciones que
surgen para el consumidor del resto del articulado y de la Ley de Defensa
del Consumidor (Articulo 1116, Coédigo Civil y Comercial de la Nacion
analizado, comparado y concordado por A. J. Bueres. 2014).

> SMART CONTRACTS o CONTRATOS INTELIGENTES

En un mundo dinamico donde la tecnologia avanza a pasos agigantados, y
la busqueda de la eficiencia no admite demoras, vemos el surgimiento de
un nuevo fendomeno: los SMART CONTRACTS, también llamados CONTRATOS
INTELIGENTES, CONTRATOS DE CADENA DE BLOQUES, CONTRATOS DE
EJECUCION PROPIA, CONTRATOS DIGITALES.

Las nuevas tecnologias han desempenado un papel fundamental dando
lugar a que las regulaciones sean cada vez mas insuficientes a la hora de
satisfacer las necesidades del comercio.

Actualmente, nos encontramos frente a una gran revolucion digital con
la aparicion del blockchain y de los Smart Contracts, que podria cambiar
la manera en que se desarrollan las operaciones comerciales. Asi,
resulta pertinente preguntarse ;Cuales son los problemas y/o desafios
que plantean el desarrollo e implementacion de estas tecnologias en la
realizacion de operaciones comerciales?

Nick Szabo, (cientifico estadounidense, jurista y criptografo) fue quien
menciond por primera vez publicamente el término “Smart Contracts” en
un documento en el afio 1995. Donde sento las bases de las criptomonedas
y los smart contracts.
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El criptologo Nick Szabo fue el primero en pensar en unos protocolos
informaticos que permitiesen el comercio electrénico entre desconocidos
y que viniesen a sustituir el papeleo legal.

;Qué planteaba Nick Szabo en sus estudios?

De manera muy resumida, sabemos que un contrato es un acuerdo legal
entre las partes que describe sus responsabilidades entre si. La idea de
Szabo era hacer esto digital, es decir que estos contratos digitales se
ejecutan dentro de redes informaticas. Sin olvidar el gran plus de que
eliminan la necesidad de terceros para llevar un contrato a cabo.

Los objetivos fundamentales del concepto de contrato inteligente son:
v" la verificabilidad,
v" la observabilidad,
v la confidencialidad
v' vy la aplicabilidad.

En un documento, Szabo comparé los contratos inteligentes con
las maquinas expendedoras, en razon de que cuentan con los elementos
que definen dichos acuerdos, a saber:

a) un mecanismo automatico para la venta de un bien —la
bebida gaseosa—

b) y la recepcion del input preestablecido para ello (dinero).

Imaginemos por un momento; queremos algo de la maquina (que ya
nos informa lo que nos pide a cambio, la cantidad y método de pago),
luego la maquina toma nuestras monedas y, mediante un simple calculo,
dispensa el producto y el cambio de acuerdo con la seleccion mostrada
por el usuario. Sin la presencia o intervencion de terceros, se llevo a
cabo una transaccion limpia y eficiente, es decir, se cumplié con un
contrato inteligente.

Hoy un contrato inteligente hace referencia a:

- Un contrato que se ejecuta por si mismo sin que intermedien
terceros;

- Y se escribe como un programa informatico en lugar de utilizar
un documento impreso con lenguaje legal.

En lo que nos concierne, para entender si los denominados “SMARTS
CONTRACTS” son o no contratos es menester definirlos y explicar de
forma concreta su funcionamiento. “El termino hace referencia a
cualquier contrato que se ejecuta por si mismo automaticamente sin la

44 VOLVER A INDICE


https://en.wikipedia.org/wiki/Nick_Szabo

Derecho Comercial y Empresarial

mediacion de terceros, pero no involucra la utilizacién de inteligencia
artificial.

;Qué son los Smart Contracts o La Tecnologia de Cadena de Bloques?

Los Smart Contracts son cédigos informaticos que se encargan de ejecutar
las prestaciones de un contrato de manera automatica si verifican que
se han cumplido ciertas condiciones a la que las prestaciones estaban
supeditadas.

Es un codigo visible por todos y que no se puede cambiar al existir
sobre la tecnologia blockchain. Son inmutables pues estan distribuidos
en miles de nodos que no pueden alterar su contenido.

Los Smart Contracts estan escritos en cédigo informatico, son leidos por
codigo QR. Que se lleva a la practica en linea, mediado por internet.

Este tipo de contratos ayudan a cambiar dinero, propiedades, acciones,
o cualquier cosa de valor de una forma transparente y sin conflictos, al
mismo tiempo que evitan los servicios de un intermediario.

Paraser mas claros, los contratos inteligentes son programas informaticos.
No estan escritos en lenguaje natural, sino en cédigo virtual. Son un
tipo de software que se programa, como cualquier otro software, para
llevar a cabo una tarea o serie de tareas determinadas de acuerdo a las
instrucciones previamente introducidas.

En otras palabras, es un algoritmo que refleja el acuerdo de las partes
sobre como se ejecutaran una o varias de las prestaciones asumidas, de
manera automatica, sin intervencion de las partes, siempre y cuando se
den las condiciones pautadas.

Ahora bien, ;qué es un algoritmo en informatica?

Un algoritmo informatico es una secuencia de instrucciones finitas que
llevan a cabo una serie de procesos para dar respuesta a determinados
problemas. Es decir, un algoritmo informatico resuelve cualquier
problema a través de instrucciones y reglas concisas.

En el tema que nos atafie, y luego de analizar los contratos electronicos
encontramos la primera pregunta que deviene es la siguiente: ;los
contratos electronicos son lo mismo que los contratos inteligentes?

La primera aproximacion a la respuesta es considerar que ambos se
llevan a cabo en entornos remotos, digitales, mediados por internet. Sin
embargo, esta similitud no define su igualdad.
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En principio la respuesta se orienta a considerar que no son lo mismo.

Si es cierto que el contrato electronico es causa suficiente para la
existencia de un contrato inteligente, pero no significan que sea la misma
cosa.

Para que un contrato digital se transforme en contrato inteligente se
tendra que recurrir a elementos informaticos de cédigo, al igual que
se tendra que recurrir a los oraculos plataformas mediadoras bajo
tecnologia blockchain, entre otras.

Los oraculos son instrumentos que permiten actualizar estados internos
de un smart contract a través de informacion del exterior, por ejemplo,
obtener la cotizacion de una acciéon o divisa o si un paquete ha sido
enviado por la empresa de transportes.

Otra caracteristica que se asocia a los contratos inteligentes es la
“tokenizacion”. Con ellos se busca dar mas seguridad a las transacciones,
que sumado a la tecnologia de bloque sobre la que descansan, facilita
la transparencia de los contratos, la seguridad y el resguardo de datos.

Una comparacion entre los contratos actuales y contratos inteligentes
puede arrojar a comprender las ventajas entre ambos a saber

Contratos convencionales Contratos “smart”

Peer to peer (Red de pares o Red
entre iguales): Los contratos pu-
Requiere a un tercero: usual- eden ser creados por las mismas
mente requiere de abogados personas que lo necesitan, sin tener
que pueden costosos y alargan que recurrir a un abogado medi-
el proceso. Conclusion: costoso ante la plataforma Ethereum u otra.
Conclusion: menos costoso y de rapido
diligenciamiento

Proceso de disputa manual: En Ejecucion automatica: Los contratos
caso de disputa se debe llevar se ejecutan automaticamente segln
el caso ante el juez. Lo que las condiciones de sus duefos, haci-
suele ser costoso y lento Con- endo el proceso rapido y barato. Con-
clusion: resolucion disputa ju- clusion: se elimina la necesidad de
dicial, costoso y lento interpretacion.
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Muchos términos legales: Nor-

malmente los contratos se De lo legal al cédigo: Los contratos
encuentran redactados en té- cumpliran los mismos requisitos actu-
rminos de dificil comprension ales de la ley, solo que seran en codi-
para quienes no son avidos del go y no escritos en papel. Pueden ser
derecho. Conclusion: clausulas de dificil comprension para el usuario
redactas en términos no com- comin que no conozca de lenguaje
prensibles para el publico en informatico

general

;Qué tecnologia usan los smart contracts?

El uso de los smart contracts se apoya en la tecnologia blockchain, que es
donde se almacenan los codigos. Ese almacén es una atmosfera que no es
controlada por ninguna de las partes del contrato, y el almacenamiento
se hace en registros descentralizados e inalterables que funcionan como
una cadena de bloques que estan interrelacionados y se pueden usar para
diversos fines como, por ejemplo: sistemas de pago, asientos contables,
o bien para el desarrollo de un Smart Contract.

La cadena de bloques o blockchain es un libro digital donde quedan
registradas todas las transacciones que se hagan, en el caso de los
contratos inteligentes, son acuerdos que quedan guardados y validados
en ese espacio virtual.

En la blockchain cada movimiento deja su marca digital. En los contratos
inteligentes se estipulan las clausulas y la red certifica si se cumplieron.
También queda registrado qué pasos seguir en caso de incumplimiento
(reparto de bienes, devoluciones o lo que corresponda).

Como se trata de varios equipos trabajando de manera integrada, habra
miles (o millones) de copias de ese contrato en el mundo virtual, con sus
correspondientes validaciones, con lo cual seria imposible (o muy dificil)
modificar el contenido porque en seguida quedaria en evidencia en la
red.

Los contratos inteligentes reciben ese nombre pues son aplicaciones
informaticas que se ejecutan a si mismas cuando se cumplen las
condiciones programadas en su cédigo.

Para concluir, las caracteristicas que distinguen a los contratos
inteligentes son:
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- Cédigos informaticos, que siguen una logica escrita prestablecida.

- Se almacenan y replican en una plataforma descentralizada, con
tecnologia blockchain.

- Se ejecutan mediante una red de ordenadores, que normalmente
son los mismos sobre los que se sostiene la plataforma blockchain
correspondiente

- Funcionan sobre una red blockchain descentralizada, gestionada,
almacenada y custodiada por multiples ordenadores/persona.

- Funcionan como cuentas “multi-firma”, de modo que los fondos se
gastan solo cuando un porcentaje requerido de personas llegan a un
acuerdo.

- Gestionan los acuerdos entre los usuarios, por ejemplo, si uno compra
un seguro del otro

- Proporcionan utilidad a otros contratos (similar a como funciona una
biblioteca de software)

- Almacenan informacion acerca de una aplicacion, como informacién de
registro de dominio o registros de membresia.

- Es una forma de asegurar el cumplimiento de las prestaciones en
una transaccion, lo que se puede traducir en una menor litigiosidad y
descompresion de los medios tradicionales de solucion de controversias.

- Implica una menor ambigiiedad a la hora de hacer cumplir la letra del
contrato, ya que la ejecucion no depende de las distintas interpretaciones
que las partes pueden tener luego de celebrado.

-Debido a la tecnologia blockchain, resulta dificil modificar o eliminar el
codigo almacenado o registrado. Por otro lado, la informacion sobre la
transaccion contenida en los registros puede ser “trackeada” (Tracking
significa rastreo o seguimiento en inglés) hasta llegar a sus titulares, lo
que le otorga una mayor transparencia a la operacion. Esta transparencia
es una caracteristica clave a la hora de combatir fraudes o actos de
corrupcion.

- Acarrea menores costos de transaccion aumentando asi la eficiencia.

- Tienen como objetivo eliminar intermediarios para simplificar procesos
y, con ello, ahorrar costes al consumidor.

Los Smart Contracts son programas en la nube que siempre act(an
igual, y permiten almacenar informacion que no puede ser modificada a
traicion. Son los programas mas seguros jamas creados en la humanidad
y solo fallan cuando estan mal programados.
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Funcionan de manera condicional: “si sucede esto, haz aquello”.
Se componen, en esencia, de lineas de cddigo. Este codigo regula las
condiciones que se deben cumplir para que los contratos se perfeccionen.

Si estos contratos se tratan de analizar desde nuestro ordenamiento
juridico podremos concluir que no estamos en presencia de un contrato
por sus caracteristicas, pues se trata de convenios privados e incensurables
entre identidades pseudonimas, muchas veces desconocidas, y por
lo tanto ajenos a los requisitos de consentimiento, objeto y causa. En
virtud de lo expuesto, quizas por el momento sea mas recomendable
encuadrarlos en convencion o pacto.

Para quienes no aceptan a esta modalidad como un cambio que pueda
impactar en el aspecto juridico con tal relevancia que obligue a que
el legislador los incorpore, se sustentan en la necesidad de tener
oraculos para la vida del contrato inteligente. Los oraculos distribuidos
son el Santo Grial de los contratos inteligentes. El objetivo es permitir
incorporar informacién del mundo exterior, sin confiar en ningln tercero,
para ser usada por los contratos inteligentes a la hora de determinar si se
ha producido un hecho.

;Para qué se pueden utilizar los smart contracts?

Se ha propuesto la utilizacion de los smart contracts para fines diversos,

como por ejemplo: para atender circunstancias relativas al vinculo
laboral empleado-empleador como lo es la administracion de licencias,
ausencias y también para fortalecer la registracion laboraliv; para la
adjudicacion de licitaciones; para la gestion de contratos de suministro,
de depositos en garantia, de contratos de seguros, de derechos de
propiedad intelectual, pagos de derechos de autor, para la ejecucion de
testamentos, como medios de pago, entre otros.

¢El Smart Contract es un contrato?

Una de las preguntas que nos hacemos es precisamente si estamos frente
a un contrato cuando hablamos de Smart Contracts.

En el derecho contractual argentino la regla general es la libertad de
formas y la libertad de las partes de determinar el contenido del contrato
en la medida que este no afecte normas imperativas. Por eso, podemos
decir que la contratacion por medios electronicos o a través de Smart
Contracts encuadra dentro de ese principio.

Los Smart Contracts podran entonces ser considerados contratos validos
siempre que el cddigo programado surja del consentimiento de las partes
y respete los lineamientos que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
nos da en los arts. 957 y siguientes, normativa a la que quedaran sujetos.
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Por otro lado, hay diversas opciones a la hora de plasmar el acuerdo entre
las partes: ese codigo informatico podra ser el Unico soporte del contrato;
puede también ser la transcripcion codificada de un contrato ya escrito;
o bien simplemente reflejar una o mas de las prestaciones de un contrato
que se encuentra en soporte tradicional pero cuyas prestaciones se van
a ejecutar automaticamente si se cumplen o verifican determinadas
condiciones.

;Tenemos regulacion especifica sobre smart contracts?

En nuestro ordenamiento no tenemos normativa especifica sobre smart

contracts, aunque ya pudimos ver que pueden aplicar las normas sobre
contratos en general. De igual manera, también le pueden ser aplicables
las normas relacionadas a los contratos de adhesion, las relativas a la
proteccion de datos personales (Ley 25.326), delitos informaticos Ley
26.388), la legislacion sobre defensa al consumidor, etc.

;Qué limitaciones y retos implica el uso de los smart contracts?

v" En primer término, debemos decir que puede haber ciertas
dificultades a la hora de determinar la ley aplicable o qué autoridad
debe ejercer las funciones de control o jurisdiccionales, ya que
cada nodo de la red blockchain y las partes contratantes pueden
estar sujetos a una ley diferente. Por eso resulta conveniente
que el smart contract o el contrato que lo respalda contenga una
clausula especifica que refiera a la legislacion aplicable y foro
para la solucion de controversias.

v' Por otro lado, como contracara de la automaticidad del smart
contract, vemos una limitacion en el poder de decision de
cada una de las partes respecto de si prefiere cumplir o no una
obligacion contractual, como asi también sobre si acepta tolerar
0 no un incumplimiento de la contraparte.

v Lapuesta en peligro del orden publico y la proteccion contractual:
En el argot juridico, las partes tiene la potestad de rescindir
sus prestaciones y optar por regresar al estado anterior de las
cosas, sin embargo, el formato de automatizacion del contrato
inteligente impide que ello sea posible, algunos podrian indicar
que esta forma de celebrar convenciones va contra el orden
publico, pero como se ha expuesto a lo largo del texto, las partes
en virtud de su autonomia contractual y libertad de forma,
pueden renunciar de forma expresa a este derecho de rescindir
el contrato y automatizar la obligacion.

v Dificultad en la compresibilidad de los contratos: los contratos
inteligentes significan un cambio del lenguaje natural al lenguaje
de codigo de programacion, el profesional del derecho no se
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encuentra capacitado para compilar o entender este tipo de
lenguaje; el consentimiento de las partes podria tambalear,
puesto que un lector medio no comprenderia a que se esta
obligando si esta descrito en un lenguaje que no comprende. 145
las limitaciones semanticas requeririan de la participacion de
programadores o de servicios externos de traduccion técnica para
disenar las instrucciones pertinentes en un idioma compatible y
comprensible por blockchain.

v' Rigidez en la programacion: la definicion de instrucciones
incrustadas en cédigo reduce la incertidumbre, pero limita a
las partes en la configuracion del contenido contractual. Las
prestaciones deben tener la capacidad de ser convertidas a datos
para ser consideradas dentro de la red de blockchain, no pueden
dejarse vacios o zonas grises porque el disefio del contrato
inteligente arrogaria un error en su programacion.

v" Sumado a lo anterior, todavia queda por resolver como los smart
contracts operaran en transacciones donde puedan ser aplicables
las soluciones de la teoria de la imprevision o las reglas del caso
fortuito o la fuerza mayor, o bien en supuestos en donde el codigo
informatico deba trabajar con estandares tales como el de la
diligencia de un buen hombre de negocios, la buena fe, etc. que
estan ligados a una valoracion subjetiva.

v" Otro de los retos esta vinculado a cuestiones de programacion: es
necesario que el codigo refleje de manera adecuada la voluntad de
las partes, que sea preciso, sin ambigliedades y que no contenga
errores o bugs. Ademas, se debe tener en cuenta que el humano
no puede intervenir luego de que el codigo esté programado para
detener su ejecucion o modificar su contenido. En ese caso sera
necesaria una reprogramacion que revierta los efectos.

v De todo esto vemos que en pos de lograr las ventajas que
vimos mas arriba, los smart contracts pueden resultar rigidos y
en algunos casos apartarse de la realidad transaccional de las
partes. Esto ha llevado a pensar que los Smart Contracts pueden
destinarse a operaciones de menor complejidad.

> BLOCKCHAIN, CRIPTOMONEDAS y TOKENS

La Blockchain (o “cadena de bloques”) constituye una de las tecnologias
mas disruptivas de este siglo y plantea una revolucion no solo en nuestra
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economia, sino en todo tipo de ambitos.

AUn no existe una norma juridica que defina el concepto de blockchain
debido a lo novedoso de esta tecnologia. Por lo tanto, y como se ha
realizado con otros conceptos, recurriremos a la doctrina para su
definicién. Siguiendo a Andreas Antonopoulos, blockchain es una forma
de estructurar una base de datos.

La funcion criptografica hash, conocida también como funcién de resumen,
es un algoritmo matematico que transforma cualquier bloque arbitrario
de datos en una nueva serie de caracteres con una longitud fija, con el
objetivo de asegurar que no se ha modificado un archivo, hacer ilegible
una contrasena, o firmar digitalmente un documento, entre otras.

Una Blockchain es como una red de computadoras conectadas a
través de internet de manera descentralizada (en donde el poder
estd distribuido) y que permite a cada una tener una copia de estos
contratos, haciendo que sea imposible adulterarlos, sino que también
sean resistentes a la censura y la confiscacion.

Utilizando una analogia bien clara de la vida cotidiana, seria como
cuando uno intenta borrar un mensaje antiguo en una conversacion
grupal de WhatsApp para ocultar cierta informacion. Esto no se podria
hacer en la Blockchain, ya que contiene el historial completo de todas
las transacciones que se han efectuado en la red. Por ello se cree que la
Blockchain revolucionara toda la estructura de gestion administrativa
de los gobiernos y los servicios financieros del futuro.

Los contratos inteligentes, al estar alojados en una blockchain, estan
siempre disponibles, lo que les da otra gran ventaja, ser accesibles desde
cualquier parte del mundo, a toda hora. Al dia de hoy, la cadena de
bloques por excelencia para el desarrollo de contratos inteligentes
es Ethereum, pero muy probablemente tendremos una competencia
feroz por este lugar en el futuro cercano.

En 2014, un joven de 19 anos llamado Vitalik Buterin lanzé el desarrollo
de un nuevo blockchain llamado Ethereum.

Ethereum es un blockchain como el de Bitcoin: una red de computadoras
que mantiene un registro compartido. La principal diferencia es que tiene
un lenguaje de programacion mas sofisticado, especialmente concebido
para la programacion de contratos inteligentes.

En Ethereum, es posible programar un gran nimero de reglas de negocio
con la forma de “si X, entonces Y”. Ejemplo: Si una empresa no cumple
con un acuerdo con un cliente, entonces el juez ordenara pagarle una
compensacion.
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Esto sirve para automatizar un gran nimero de acuerdos en toda clase de
industrias.

Los contratos inteligentes también son reglas con la forma “si X, entonces
Y”. La diferencia es que estan escritos en cddigo de computadora y se
ejecutan a través de una red distribuida. El lenguaje de programacion
es claro y objetivo. Cuando se cumplen las condiciones estipuladas, la
ejecucion es automatica.

Los Smart Contracts podrian utilizarse para la liquidacién automatica y
transparente de dividendos a accionistas. Cada uno, recibe un pago en
funcion de la cantidad de acciones que posee.

Uno de los principales retos de los contratos inteligentes es la dificultad
de unir dos mundos, el tecnologico y el legal. Los contratos inteligentes
escritos por los técnicos y los contratos propiamente dichos, escritos por
los especialistas en leyes.

“El reto no es solo trasladar todo el lenguaje legal a un mundo
computacional, sino que ademas se tienen que dar muchos avances para
lograr su validez juridica y estandarizacién en la industria”.

v' La Confianza Distribuida. Primer Caracteristica de la Tecnologia
Blockchain.

La razon por la cual se ha popularizado la tecnologia blockchain es porque
la confianza se esta trasformando.

Esta es la confianza en la que desaparecen los intermediarios y los
usuarios no solo hacen parte del sistema, sino que son el sistema, se
trata de darle el control a las personas, de empoderarlas. No son solo
usuarios del servicio, sino que son el servicio en si mismo, este modelo
de confianza es el fundamento de la tecnologia blockchain, eliminar a los
terceros hasta el punto en que sea posible, aprovechando la masificacion
de la informacion y la criptografia para garantizar integridad y seguridad
en una red distribuida.

La particularidad que tiene la tecnologia es que, a diferencia de otras
formas de estructurar bases de datos, puede ser implementada de forma
distribuida, sin la necesidad de contar con una entidad o un conjunto de
entidades que actlen como reguladoras o controladoras de esa red para
evaluar la validez de la informacion.

En ese sentido, mientras la operacién que se pretenda asentar en la
blockchain cumpla con los requisitos fijados en el codigo informatico,
no sera rechazada por la red. Gracias a esta ldgica, es posible llevar un
registro preciso de informacion sin tener que contar con una entidad
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que la centralice. De alli que esta tecnologia haya podido resolver el
problema del doble gasto de recursos digitales sin necesidad de contar
con una entidad coordinadora.

Las entidades que hacen este trabajo de procesamiento de informacion
reciben como recompensa una unidad asociada al protocolo; a modo de
ejemplo, las unidades en la blockchain de Bitcoin son bitcoins, en la
blockchain de Ethereum son ethers, etc.

Existen varias formas de clasificar una blockchain: blockchains publicas y
privadas, las permisionadas y no-permisionadas.

Los nombres de estas variantes reflejan su estructuracion, asi como
sus ventajas e inconvenientes. Sin entrar en detalles que excederian al
marco de esta investigacion, mientras mas publica sea una blockchain,
mas complejo sera su funcionamiento y gobernanza y viceversa. Ello se
debe a que las blockchains publicas parten del supuesto de que ninguno
de sus miembros guarda confianza con los otros, con lo cual es necesario
implementar mecanismos técnicos para garantizarla. En cuanto a las
aplicaciones que puede tener esta tecnologia, su campo es amplio dado su
funcionamiento intrinseco. Basicamente toda base de datos sobre la cual
resulte conveniente mantener un registro distribuido, con independencia
del grado de publicidad y apertura que tenga, es susceptible de utilizar
tecnologia blockchain de forma eficiente.

En el caso que motiva la produccion de este informe, contar con un
fichero donde se consigne datos sobre la identidad de una persona de
forma transparente, al mismo tiempo que se resguarda la privacidad de
la informacion, podria ser beneficioso para todos los actos de la vida
civil y comercial de las personas. Acreditar identidad de forma certera e
indubitable resulta esencial para demostrar quién es la persona que se esta
presentando. Asimismo, permitir a la persona elegir que atributos quiere
mostrar contribuye a no revelar datos personales de forma innecesaria.
Por ejemplo, la app de DIDI genera un codigo de identificaciéon en la
blockchain que se conoce como DID (identificador descentralizado), el
cual utiliza un protocolo de desafio/respuesta para probar la propiedad y
permitir el uso de una identidad en particular a partir de la validacion de
datos biométricos con el Registro Nacional de las Personas (RENAPER), y
sobre la cual se asocian las credenciales verificables.

Las credenciales verificables son medios por el cual podemos probar
hechos sobre el propietario de un DID, acreditando de manera digital y
segura que una persona es portadora de ciertos atributos que tienen que
ver con su identidad. Las credenciales, ademas de contener informacion
sobre el titular, contiene el DID del emisor, que es el equivalente a la
firma de la entidad emisora.
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En dltima instancia, esta tecnologia de contabilidad distribuida
(distributed ledger technology -DLT) propia de blockchain , permite
llevar una anotacién de actos y hechos con relevancia juridica a nivel
internacional de forma distribuida cuya existencia es independiente
de cualquier organizacion individual, y, por lo tanto, resistente a la
manipulacién y censura, siempre y cuando se cumplan con los requisitos
informaticos del protocolo mediante el uso de las unidades asociadas
a cada blockchain . El comportamiento de estas unidades define su
naturaleza juridica.

v" CRIPTOMONEDAS Y TOKENS

Las criptomonedas son un sistema de pago descentralizado que tiene
como fin eliminar los intermediarios, no cuentan con la participacion de
bancos, uniones de crédito o prestamistas, pero pueden ser consideradas
unidades monetarias al cumplir con las caracteristicas del dinero: es un
medio de intercambio, genera confianza y funciona como una unidad de
cuenta.

Las criptomonedas han generado gran revuelo por su rapida capitalizacion
y volatilidad, pero no es la primera vez que aparece una nocion de dinero
electronico, la novedad de Bitcoin y sus derivados esta dada por la
tecnologia que utiliza: Blockchain.

Siguiendo las clasificaciones propuestas por diferentes reguladores
internacionales, las unidades asociadas a un blockchain pueden ser
clasificados en tres grandes categorias: (i) tokens de pago; (ii) tokens de
utilidad; y (iii) tokens de activos.

El primero de estos tokens corresponde a las llamadas CRIPTOMONEDAS
y su proposito principal, el cual configura su valor, es actuar como un
medio de pago.

Por otro lado, los tokens de utilidad son aquellos cuyo uso da lugar al
ejercicio de un derecho determinado y que es reconocido por la red
donde es aceptado ese token.

Finalmente, los tokens de activos son aquellos que actlan como una
representacion de un activo subyacente; estos generalmente son
empleados para la representacion de valores negociables, pero se esta
comenzando a explorar otros potenciales usos.

Sin perjuicio de esta clasificacion, pocas jurisdicciones han reconocido
el uso de las criptomonedas como dinero o moneda a nivel internacional.

El uso de las criptomonedas de forma especulativa ha opacado el
potencial que estas tienen para la realizacion de pagos de forma mas
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agil, horizontal e internacional.

En atencion a ello, es oportuno preguntarse, i) si estas pueden ser
consideradas como dinero, y ii) si tienen curso legal, es decir si pueden
ser usadas como medio de pago con poder cancelatorio de obligaciones.
Ambas cuestiones tienen consecuencias practicas de importante
relevancia.

En cuanto a la primera, su respuesta condiciona el tratamiento juridico
que tendran las obligaciones de dar cantidades de criptomonedas. Por
ejemplo, si la entrega de criptomonedas se considera como la entrega
de una cosa, se debe entregar la cosa en cuestion y, Unicamente de
forma excepcional, podra indemnizarse a la otra parte; en cambio, si se
considera que son monedas o dinero y su entrega se ve imposibilitada,
podria ser posible la entrega del equivalente en moneda fiduciaria local.

Respecto de la segunda pregunta, la misma tiene implicancias sobre el
uso de las criptomonedas como medio de pago ya que si carecen de poder
cancelatorio -curso legal- la aceptacion de estas para cumplir con una
obligacion queda a exclusiva voluntad de la persona que las reciba, a
diferencia de lo que ocurre con el dinero fiduciario cuya aceptaciéon no
puede ser rechazada.

Un punto intermedio, y aln sin una respuesta clara en la legislacion y la
doctrina, es el caso de los tokens de pago respaldados en moneda fiduciaria.
Tradicionalmente, la representacion digital de monedas fiduciarias se ha
instrumentado mediante los sistemas de dinero electronico. Ahora bien,
el soporte de estas re- presentaciones no ha usado tecnologias de registro
distribuido. Con lo cual, la pregunta gira en torno a la categoria juridica
que revisten estos tokens de pago con un respaldo en moneda fiduciaria
local.

Ello es de fundamental importancia porque el emisor de estos tokens
tiene ciertas obligaciones frente a los tenedores de estos instrumentos,
asi como también el uso de los tokens estaria condicionado al analisis
efectuado en el parrafo anterior.

La situacién normativa en la cual se podria implementar un sistema
privado digital de identidad auto soberano es diferente para cada pais.

» Regulacion Normativa de las Criptomonedas en Argentina

Argentina no tiene una regulacion unificada para criptomonedas. Por
el contrario, distintas dependencias del gobierno han ido regulando las
criptomonedas en forma parcial.

En este sentido, las principales regulaciones han sido emitida por la Unidad
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de Informacién Financiera (“UIF”), el Banco Central de la RepuUblica
Argentina (“BCRA”) y la Administracion Federal de Ingresos Pulblicos
(“AFIP”), y cada una de estas entidades utiliza distintos conceptos para
este tipo de activos.

En este trabajo me voy a centrar en la normativa emitida por la UIF y el
BCRA, para no introducirme en la normativa impositiva y tributaria de
AFIP que hacen a otra materia.

1) Prevencién de lavado de activos.

La primeray (hasta el momento) la Unica definicion normativa en Argentina
del concepto “moneda virtual” fue dado por la Unidad de Informacion
Financiera (UIF) mediante la Resolucion 300/2014 (B.O. 10/07/2014).
Siguiendo lo estipulado por el Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI, 2014), la UIF las definio (art. 2 de la Res. 300) como:

“...la representacion digital de valor que puede ser objeto de comercio
digital y cuyas funciones son la de constituir un medio de intercambio,
y/o0 una unidad de cuenta, y/o una reserva de valor, pero que no tienen
curso legal, ni se emiten, ni se encuentran garantizadas por ningun pais
o jurisdiccion.

En este sentido las monedas virtuales se diferencian del dinero
electrénico, que es un mecanismo para transferir digitalmente monedas
fiduciarias, es decir, mediante el cual se transfieren electronicamente
monedas que tienen curso legal en algun pais o jurisdiccion”.

En 2014, la UIF emitio la Resolucion 300/14 que determino que ciertos
sujetos obligados (incluyendo entre otros, bancos, remesadoras de
fondos, agentes del mercado de valores, asegurados, emisoras de tarjetas
de crédito, escribanos) deben informar a la UIF todas las transacciones
que involucren monedas virtuales.

La Resolucion define “Monedas Virtuales” como la representacion digital
de valor que puede ser objeto de comercio digital y cuyas funciones son
la de constituir un medio de intercambio, y/o0 una unidad de cuenta, y/o
una reserva de valor, pero que no tienen curso legal, ni se emiten, ni se
encuentran garantizadas por ningln pais o jurisdiccion. La Resolucion
distingue las monedas virtuales del dinero electronico, al que define
como un mecanismo para transferir digitalmente monedas fiduciarias,
es decir, mediante el cual se transfieren electronicamente monedas que
tienen curso legal en algin pais o jurisdiccion.
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EL 20 de mayo de 2020, la UIF emitié un comunicado recordado a los sujetos
obligados su obligacion de reportar de conformidad con la Resolucion
300/14. Asimismo, UIF informo que esta trabajando en una regulacion de
prevencion de lavado de activos siguiendo los lineamientos del Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI) para activos virtuales.

2) ICOs.

En 2017, la Comision Nacional de Valores (“CNV”) emitié un comunicado
advirtiendo sobre los riesgos involucrados en las ofertas iniciales de
monedas (Initial Coin Offerings o “ICOs”). Aunque el comunicado indicaba
que las ICOs no estan sujetas al control especifico de la CNV, también
manifestd que en caso que los tokens o criptoactivo emitido caigan
dentro de la definicion de valor negociable, la ICO podria estar sujeta a
la previa autorizacion de la CNV.

La CNV ha estado trabajando en la regulacion de estas materias, pero alin
no se ha hecho publico ninglin proyecto de resolucion. Vale mencionar que
la Ley de Mercado de Capitales (Ley N° 26.831) incluye en su definicion el
concepto de contrato de inversion, que ha sido el concepto utilizado por
la Securities Exchange Commission de Estados Unidos para considerar que
determinados tokens calificaban como valores negociables.

3) Normativa Cambiaria.

En octubre de 2019, el BCRA emitié la Comunicacion “A” 6823 que
dispone que los emisores de tarjetas de crédito, tarjetas prepagas y
tarjetas de débito deben obtener la previa conformidad del BCRA para
realizar pagos al exterior en relacion a la adquisicion de criptoactivos con
dichas tarjetas.

Asimismo, de conformidad con la Comunicacion “A” 7030 emitida en mayo
de 2020, el BCRA considera a los criptoactivos como activos externos
liquidos, es decir, activos que permiten obtener disponibilidad inmediata
de moneda extranjera.

» CONCLUSIONES

e Al final del dia, los sistemas legales son maquinarias para asegurar
la ejecucion de acuerdos con la forma “si X, entonces Y”. Si una
empresa no cumple con un acuerdo con un cliente, entonces el
juez ordenara pagarle una compensacion.

e Sin embargo, el sistema legal tradicional hace esto de manera
lenta, costosa, y sujeta a manipulaciones. Los contratos legales
estan escritos en lenguaje natural, que es ambiguo y sujeto a
interpretaciones.
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e Los contratos inteligentes también son reglas con la forma “si
X, entonces Y”. La diferencia es que estan escritos en codigo de
computadora y se ejecutan a través de una red distribuida. El
lenguaje de programacion es claro y objetivo. Cuando se cumplen
las condiciones estipuladas, la ejecucion es automatica. El
acuerdo se cumplira tal como fue pactado sin la presencia de
terceras personas.

e Los contratos inteligentes aln se encuentran en una fase
temprana de desarrollo y deben superar una serie de desafios de
usabilidad y escalabilidad. Sin embargo, una vez que se vuelvan
mas populares, tienen el potencial de reducir drasticamente los
costos y aumentar la velocidad de los sistemas judiciales.

e Van arevolucionar industrias que requieran de alta transparencia
para transferir pagos, propiedad de activos o para compartir
informacion sensible. Una transformacion radical de la forma en
que hacemos e implementamos acuerdos.

e En conclusion, lamentablemente no se cuenta hasta hoy con una
clara, completay actualizada definicion de los conceptos “moneda
virtual”, “moneda digital”. “criptomonedas” y “criptoactivo”.

CONCLUSION FINAL

Uno de los principales desafios de los contratos inteligentes sera el de
incorporar las leyes del “MUNDO FiSICO” en el codigo digital. Esto significa
que los Smart Contracts deben ser elaborados, paso a paso, con la ayuda
de un programador lo que a la vez genera costos extras al momento de
programarlos. Igualmente, una de las caracteristicas fundamentales de
los Smart Contracts es su “INMUTABILIDAD”. No se puede hacer “Adendas”
0 cambios dentro de los contratos inteligentes. Es decir, lo que es una
ventaja por sus altos niveles de seguridad, se puede convertir en una
suerte de desventaja, ya que por cada cambio que se quisiera efectuar
en el Smart Contract habria que programarlo nuevamente, lo que genera
costos de transaccion.
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La cesion de los denominados “derechos econémicos” derivados de
la transferencia de un futbolista en la justicia comercial

Por Pablo C. Barbieri®
Colegio de Abogados de Quilmes

PONENCIA

Los conflictos derivados de la cesién de los denominados “derechos
economicos” derivados de la transferencia de un futbolista deben ser
resueltos por ante la Justicia con competencia en materia comercial.

1.Preliminares

En el ambito juridico-deportivo, el concepto de “derechos economicos”
sobre el producido generado por la transferencia de un futbolista entre
distintos clubes ha sido objeto de una puntillosa elaboracion partiendo,
fundamentalmente, de aportes doctrinarios que intentaron brindar
sustento a un negocio juridico que se impuso en la practica.

Ello se debio, esencialmente, a la prohibicion de la imposibilidad de
qgue personas humanas o juridicas diferentes a los clubes puedan ser
titulares de los servicios de un futbolista profesional. Esta prohibicion
-historica, por cierto- tiene expreso reconocimiento, en la Argentina, en
las disposiciones del art. 8, inc. 6° del CCT 557/09, regulatorio de la
actividad.

La necesidad de los clubes de obtener “fondos frescos” con prontitud llevo
a la creacion de esta figura, mediante la cual una persona se convierte
en titular de los beneficios que produzca, en el futuro, la transferencia
de un futbolista registrado en un club a otro. El club en el cual el jugador
estuviere registrado cedia -onerosamente- un porcentual de ese eventual
beneficio futuro a este tercero, efectivizandose la percepcion de ese
beneficio al momento de llevarse a cabo dicho traspaso.

6 Abogado. Posgraduado en Asesoria Juridica de Empresas. Profesor Titular de “Concursos,
Quiebras y Titulos Circulatorios” en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Lomas de Zamora. Profesor Adjunto de Derecho Comercial Il en la Facultad de Derecho
de la Universidad del Museo Social Argentino. Docente en la Diplomatura en Gestion de
Entidades Deportivas en UCES.
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Consecuentemente, han sido variados los abordajes sobre los cuales se ha
intentado definir este instituto.

Asi, por ejemplo, Galeano afirmé que “el derecho economico es el
beneficio patrimonial que se incorpora al activo del club, es un crédito
eventual o futuro y en expectativa que se puede ceder a terceros a
cambio de un precio y que emerge del derecho federativo que pertenece
al club, y no del contrato de trabajo con el jugador’”.

Por nuestra parte, sostuvimos que los “derechos econémicos constituyen
la valuacion pecuniaria del derecho federativo”, agregando graficamente
que ellos “pueden tener como titulares, primigeniamente, a los clubes
que detentan los derechos federativos de los futbolistas o, en su caso,
a estos mismos, en el supuesto de tratarse de jugadores en libertad de
accion...”®,

2. El contrato de cesion de derechos econémicos. Su validez. Las
prohibiciones reglamentarias.

Esta cesion se instrumenta en un contrato de caracter innominado,
oneroso y bilateral (cfr. arts. 970, 967 y 966 del Cod. Civil y Comercial,
respectivamente).

Su oponibilidad y validez ha sido reconocido por la jurisprudencia en
numerosos pronunciamientos®.

En la practica, el desenvolvimiento se llevé a cabo sin que los reglamentos
federativos vigentes siquiera hagan mencion a la operativa. Sin perjuicio
de ello, la Asociacion del Futbol Argentino (AFA) dicto, en 2005, el
Régimen de Anotacion y archivo de cesiones de beneficios econémicos por
transferencias de contratos, lo que, implicitamente, puede entenderse
como admision a su validez.

Ese criterio se siguié, también, en la Resolucion General AFIP 3432/2013,
donde se reconocen los “derechos econémicos” y se establece el régimen
fiscal para la percepcion de tributos que se derivan de cada operacion.

Sin perjuicio de ello, FIFA impuso -el 22/12/2014- una reforma a sus
reglamentos', segun el cual prohibié que terceros ajenos a los clubes

7 GALEANO, Eduardo, Vigencia y validez de la cesion de los derechos economicos frente
al CCT 557/09 AFA FAA. Razon de su cuestionamiento judicial, en Cuadernos de Derecho
Deportivo, No 15, Ad Hoc, Bs. As., 2013, pag. 20..

8 BARBIERI, Pablo C., Futbol Profesional, 20Xl Grupo Editorial, Bs. As., 2015, pag. 62.

9 Por todos, CNCom., Sala “A”, 6/5/2013, “Corominas, Eduardo c/ Club Atlético San
Lorenzo de Almagro s/ Ordinario”; véase su transcripcion completa en www.infojus.gov.ar,
Id. Infojus: FA13130102

10 Esencialmente, mediante la introduccion del art. 18 ter al Reglamento del Estatuto de
Transferencia de Jugadores.
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participen en este tipo de operaciones, limitando su validez a aquellas
llevadas a cabo entre clubes en los cuales el futbolista hubiera prestado
servicios'".

Mas alla de debatir acerca de la plena oponibilidad de esta disposicion
-en atencion a que en el Cddigo Civil y Comercial no esta prohibida como
objeto de la cesion de derechos-, la cuestion a resolver en el presente
trabajo es la determinacion de la competencia en razén de la materia
para resolver los eventuales conflictos que pueden plantearse ante
incumplimientos a los contratos respectivos.

3. Naturaleza comercial. Competencia comercial.

Como ha podido verse, estamos ante una figura propia del llamado
“Derecho del Deporte”, con sus connotaciones especificas.

Empero, entrendeincluiral contratorespectivo dentrode alguna categoria
tipica, no tenemos duda de que se trata de un contrato comercial, en el
cual las partes persiguen un beneficio economico en distinto tiempo: el
cedente, percibiendo un precio por la cesion; el cesionario, teniendo la
expectativa de percibir un beneficio futuro, al momento de formalizarse
la transferencia del futbolista a otro club.

En consecuencia, estimamos que la competencia para dirimir eventuales
conflictos es comercial, dependiendo ello de la organizacién de cada una
de las jurisdicciones judiciales.

Ello es aplicable, aln, en el supuesto en que sea el propio futbolista quien
actlia como cedente o cesionario de estos beneficios economicos, en las
hipotesis en que suscribe contrato laboral con un club encontrandose en
libertad de accién.

De alli que haya sido acertado el pronunciamiento donde se decidi6 que
“Sobre esta base, y sin desconocer que los derechos econdmicos estan
intimamente ligados a la existencia y vigencia de un contrato de trabajo....
, siendo precisamente que aqui lo que esta en debate es si el futbolista se
encontraba en libertad o no de accién para concertar un nuevo contrato
con otra entidad, es que este Tribunal entiende resulta competente el
fuero civil y comercial y no el laboral, ya que el “thema decidendum” gira
en torno a la opcidon de compra y su eventual incumplimiento, cuestion
regida por el derecho comun”'2,

11 Véase, a mayor abundamiento, BARBIERI, Pablo C., Futbol Profesional, 20XIl Grupo
Editorial, Buenos Aires, 2015, pags.. 96 y ss.

12 CCivyCom. Junin, “Club Atlético Sarmiento c/ Orsini, Nicolas s/ Cumplimiento de
Contratos Civiles/Comerciales” (Expte. JU-7093-2019.
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Creemos, para finalizar, que la naturaleza mercantil del contrato amerita
su debate en la -justicia con competencia en lo comercial de cada
jurisdiccion, mas alld de encontrarse involucradas otras cuestiones -
inclusive atinentes a la validez de los reglamentos federativos nacionales
o internacionales deportivos-. Ello sin perjuicio del debate acerca
de la validez de estos instrumentos que vulneran dicha prohibicion
reglamentaria, cuyo tratamiento jurisprudencial generara, seguramente,
interesantes contraposiciones doctrinarias hacia el futuro.
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Prescripcion Liberatoria. Potestades legislativas de las provincias.
Sistema constitucional

Por Horacio Pablo, Guillermo Horacio F. y Andrés Alejandro Garaguso.

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los graduados de
la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido de La Costa.

PONENCIA

El articulo 2560 del C.C. y C. al fijar en cinco afos la prescripcion
liberatoria para los casos que no tienen establecida una en particular,
agrega como apartado final la salvedad que ocurre cuando exista
otro plazo en la legislacion local, sin embargo, ello no permite a las
provincias disponer alongamientos del plazo genérico mas alla del
indicado y menos aun una imprescriptibilidad, reservada unicamente
para las acciones civiles por dafios ocasionados por delitos de lesa
humanidad. Tampoco pueden establecer una indemnidad a favor del
estado reduciendo la prescripcion a plazos que tornen inviables las
demandas contra el mismo.

FALLO

“MONTAMAT Y ASOCIADOS SRL. C/PROVINCIA DE NEUQUEN S/ ACCCION
PROCESAL ADMINISTRATIVA - RECURSO DE HECHO”. Fallo de la S.C.J.N.
del 8/10/2020. RCJ 6653/20.

“En consecuencia, la pretension de la actora que consiste en obtener
el pago de una suma de dinero por el supuesto incumplimiento de
obligaciones nacidas de un contrato celebrado con el estado demandado,
se encuentra regida en cuanto al plazo de prescripcion por la legislacion
nacional, en cuanto instituto general del derecho (inciso 12 articulo 75
Constitucion Nacional), motivo por el cual el Superior Tribunal de Justicia
de Neuquén no debid anteponer su ley local a la legislacion del codigo
de fondo nacional” (Del dictamen de la Procuradora Fiscal al que remite
el fallo).

DESARROLLO

La novedad que comporto el articulo 2560 del Codigo Civil y Comercial, al
coronar el precepto con una salvedad a mi juicio inexplicable, ha abierto
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a un sinfin de problemas la cuestion de la prescripcion liberatoria en las
provincias. Dispone la norma en cuestion:

“Plazo genérico. El plazo de la prescripcion es de cinco anos, excepto
que esté previsto uno diferente en la legislacion local”.

Es precisamente la excepcion lo que es muy dificil de entender ya que,
si se refiere a los créditos fiscales locales, pone a los contribuyentes en
manos de leyes localistas que lesionen la igualdad. Pero claramente se
ve del texto legal que NO SE REFIERE SOLO A LOS CREDITOS FISCALES
PROVINCIALES, sino que por contrario alude a un plazo genérico distinto
al quinquenal reglado por el estado federal.

La verdad es que el texto del articulo no puede ser mas desafortunado y
ello obliga a la Corte Suprema de Justicia a revisar precedentes locales
que constituyen un abandono total del mandato constitucional contenido
en el inciso 12 del articulo 75. El dictamen de la procuradora destaca
que: “La regulacion de los aspectos sustanciales de las relaciones entre
acreedores y deudores corr(e)sponde a la legislacion nacional, por lo
que no cabe a las provincias dictar leyes incompatibles con lo que los
codigos de fondo establecen al respecto, inclusive cuando se trata de
regulaciones concernientes a materias de derecho publico local”. Este
razonamiento se encuentra conforme con la doctrina del Superior Tribunal
sentada hace anos en “Filcrosa S. A. incidente por la Municipalidad de
Avellaneda”. En uno de los votos se decia que, si las provincias pretendian
un plazo distinto del previsto en el codigo civil, podias encomendar a sus
legisladores modificar el sistema por la via legislativa. Lo cierto es que el
Codigo Civil y Comercial tomo la posicion de la minoria en tal precedente
y en el articulo 2532 autorizo a las provincias a legislar autonomamente
la prescripcion liberatoria de los créditos fiscales.

Pero ;Cual es el limite de tal autonomia legislativa? Si se pensara que es una
potestad absoluta cualquier provincia podria legislar la imprescriptibilidad
o fijar plazos que dupliquen los fijados en el orden federal. Es evidente
que si se admitiera este poder se estaria desnaturalizando el sistema
juridico, lesionando la igualdad y la propiedad de los habitantes del pais.

Pero si la cuestion esta resuelta en el articulo 2532 C. C. y C. ;Qué quiere
decir el articulo 2560? que regula el plazo genérico de la prescripcion
liberatoria. ;Podria cada provincia fijar el plazo genérico a la medida que
le interesara y no solo para los créditos propios sino para todos los que se
articulen en su territorio?

El fallo que analizamos pone limites a una interpretacion como la
indicada:

“ello es asi, pues al haber delegado en la Nacion la faculta(d) de dictarlos,
han debido admitir la prevalencia de las leyes del Congreso y la necesaria
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limitacion de no dictar normas que la contradigan. La faculta del congreso
Nacional para dictar tales codigos de fondo comprende la de establecer...
lo atinente al régimen de prescripcion liberatoria, por cuanto se trata de
un modo de extincion de las obligaciones”.

Coincidimos con el principio que emana de la interpretacion del
precedente y el mismo debiera ser tenido en cuenta por las legislaturas
locales a la hora de ejercer la potestad que les devuelve el articulo 2532
del Cédigo Civil y Comercial.

Estimamos, asimismo, que el articulo 2560 del C.C. y C. constituye
un “guiso indigerible”, “un desaguisado inexplicable” que debera ser
enmendado en futuras reformas legislativas para que el plazo genérico
de la prescripcion liberatoria sea uno solo en todo el territorio nacional.
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Sucesiéon Empresaria

Por Marcelo A. David

Colegio de Abogados de La Plata

PONENCIA

¢(Conocemos con detalle los operadores del derecho empresario las
pautas que hacen y gobiernan a lo que damos en llamar la sucesion
empresaria? Creemos ciertamente que no es un estudio usual y menos
aun profundizado por quienes navegamos usualmente las aguas del
derecho empresario, y por ello es que adherimos a la necesidad de
promocionar y profundizar el estudio de las normas que hacen a la
trazabilidad sucesoria, a la planificaciéon preventiva de los patrimonios,
a la organizacion y promocion de la transgeneracionalidad en las
estructuras econoémicas.

INTRODUCCION

Sin dudas que los tratamientos, diagnosticos y curas a los efectos
propios de la defuncién de un directivo, de un CEO o sencillamente de
un socio, se han ido perfeccionando con el correr del tiempo. Aunque
debemos advertir que no siempre los abogados especializados en derecho
empresario o derecho de la empresa, incluso los consultores en empresas,
han profundizado los remedios preventivos propios y aptos como para
mitigar, organizar y/o prevenir los conflictos que la sucesion no tratada
genera.

Estamos convencidos que la sucesion intestada, planteada para todas
las personas humanas sin distincion de la composicion de sus acervos
sucesorios futuros, ha sido una de las herramientas juridicas que
mayor dano le ha generado al aparato productivo. Administrar, dividir
y adjudicar sin distinguir la composiciéon de los bienes o derechos que
componen un acervo sucesorio, es sin dudas omitir tratar y en su caso
agravar situaciones de conflicto, de inequidad, de destruccién de
unidades productivas, de situaciones disimiles que desde siempre han
necesitado de pautas normativas propias y de una fuerte intervencion
preventiva previa de quienes nos toca asesorar estructuras econdémicas
organizadas -sean estas familiares o no-.
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A mi humilde criterio, es comln escuchar que las herramientas frente a
la muerte de una persona humana empresaria o de un socio, solo tienden
a identificarse con la donacion -que dichos sea de paso ha recibido un
respaldo a la continuidad de uso de la herramienta como adelanto de
la herencia por sus efectos frente a terceros, tornando eficaz y plana
la transmision dominial- o del testamento -en sus diversos tipos-, sin
advertir, en la media profesional que se versionen, otros remedios
existentes incluso desde antes de la reforma del Codigo Velezano.

Lo invitamos a que rememore en algunos minutos que herramientas suele
utilizar de manera preventiva para prevenir conflictos, organizar o trazar
el patrimonio de los clientes empresarios del estudio, con la finalidad de
planificar la sucesion y sus efectos.

DESARROLLO
Pautas y principios en materia de derecho sucesorio:

La idea del presente trabajo es dar un breve repaso sobre pautas y
principios que el derecho sucesorio positivo, y vigente a la fecha, recepta
sobre la sucesion empresaria:

Principios que gobiernan la particion:

a. Indivisibilidad. Para la composicion de los lotes propios
del proceso de particion privada o judicial, se debe tener
en cuenta el destino de los bienes. Debiendo evitarse
el parcelamiento de los inmuebles y la division de las
empresas (art. 2377 CCCN). Otorgamiento de plazo
para cancelacion de saldos, en el caso de asignar bienes
atribuidos, de modo de favorecer el principio.

b. Igualdad. Adjudicacion de lotes por sorteo en el caso
de no existir acuerdo de voluntades por partes de los
herederos.

c. Atribucion preferencial de establecimiento a los
herederos fundadores. Dispone el propio art. 2380 que
el conyuge sobreviviente o un heredero puede pedir la
atribucion preferencial en la particion, con cargo de
pagar el saldo si existiera, del establecimiento agricola,
comercial, industrial, artesanal o de servicios que
constituye una unidad econdmica, en cuya formacion
participd. En caso de explotacion en forma social, puede
pedirse la atribucion preferencial de la participacion o
derechos sociales, reza el codigo. Dejando aclarado, que
la atribucion debe adecuarse y respetar las disposiciones
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legales o las clausulas estatutarias sobre la continuacion
de una sociedad con el conyuge sobreviviente o con uno
o varios herederos. Dicha pauta preferencial se refuerza
en el art. 2381 del CCCN al hacer extensiva la preferencia
a: 1) la propiedad o del derecho de locacion del inmueble
que le sirve de habitacién al cényuge sobreviviente, 2)
local de uso profesional y 3) al conjunto de las cosas
muebles necesarias para la explotacion de un bien rural
realizada por el causante como arrendatario o aparcero.

Principio de la aptitud e importancia de la participacién
delosherederos comopautasdedecisionenlaatribucion
de preferencias. El codificador ha establecido en el art.
2382 que en el caso de que la atribucion preferencial
sea solicitada por varios participes que no logran ponerse
de acuerdo entre si, el juez debera decidir teniendo en
cuenta la aptitud de los postulantes para continuar la
explotacion y la importancia de la participacion personal
de cada uno en la actividad.

Conservacion de la empresa en marcha y ejercicio de
los derechos patrimoniales de titulos y acciones. El
legislador ha procedido a autorizar durante el estado
de indivision de la herencia el necesario ejercicio de los
derechos que surjan de titulos valores y o de acciones y
cuotas societarias, como medidas urgentes tendientes a
asegurar la tangibilidad y funcionalidad del patrimonio
(arts. 2325, 2327 CCCN).

Licitacion. Es novedosa la incorporacién de este instituto
como modo de que un coparticipe de la herencia, puede
pedir la licitacion de bienes de la herencia para que se
le adjudique dentro de su hijuela por un valor superior al
avallo (art. 2371 CCCN)

Indivision forzosa. El testador, el fiduciante en un
fideicomiso de trazabilidad, quien pacte la herencia
futura (art. 1010 CCCN) o quien inserte clausulas en
contratos o acuerdos podra imponer a sus herederos la
indivision de la herencia por un plazo en principio no
mayor a los diez afnos (espiritu del art. 2330 del CCCN
que solo menciona al testador, sin advertir el resto de
los modos de poder pactar una indivision de bienes de
una herencia). Puede incluso disponerse que la indivision
hereditaria se sostenga hasta que los herederos menores
arriben a la mayoria de edad (sobre bienes o derechos
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determinados, establecimientos que constituyan una
unidad economica, partes sociales -cuotas o acciones- de
la sociedad de la cual es el principal socio o accionista.
Incluso los propios herederos pueden pactar la indivision
por el plazo maximo de diez afnos, sin perjuicio del uso y
goce de los bienes.

h. Derecho de oposiciéon a la particion. Reconocimiento
a fundadores, participaciones sociales mayoritarias y
a quien ha participado activamente en la empresa. El
codificador ha procedido a otorgar derecho al cényuge
sobreviviente para que se oponga a que se incluya en la
particion un establecimiento que constituya una unidad
econdmica, partes sociales de una sociedad, respecto
del cual ha adquirido o constituido en todo o en parte
el establecimiento o que es el principal socio. Esta
oposicion cede para el caso de que pueda adjudicarse en
su lote. También ese derecho le cabe al conyuge que sin
ser titular o haberlo constituido participa activamente
de su explotacion, en esos casos la indivision se mantiene
por diez anos desde la muerte del causante, pero puede
ser requerida la prorroga de manera judicial para que se
extienda hasta su fallecimiento. Durante dicha indivision
la administracion del establecimiento y de las partes
sociales corresponde al conyuge sobreviviente. Las pautas
citadas pueden cesar si concurren causas graves o de
manifiesta utilidad econémica que justifiquen la decision
(art. 2332 CCCN). Incluso el codificador ha establecido que
el mismo derecho que la asigna al conyuge sobreviviente,
lo pueda ejercer un heredero, si demuestra que antes
de la muerte del causante, ha participado activamente
en la explotacion de la empresa. Todos estos derechos
para ser oponibles deben ser inscriptos en los registros
respectivos, dejando asentado que, durante la indivision,
los acreedores de los coherederos no pueden ejecutar
el bien indiviso ni una porcion ideal de este, pudiendo
cobrar sus créditos con las utilidades correspondientes a
su deudor.

i. Determinacion temporal del valor de los bienes de la
herencia. El propio art. 2445 del CCCN establece que las
porciones legitimas de los descendientes, ascendientes y
conyuge se calculan sobre la suma del valor liquido de la
herencia al tiempo de la muerte del causante.

j.  Mejora de la legitima a favor de herederos con discapa-
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cidad. Atiende la mejora de un tercio el ordenamiento a
las personas que padezcan una alteracion funcional per-
manente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a
su edad o medio social implica desventajas considerables
para su integracion familiar, social, educacional o labo-
ral.

k. Porciones de la herencia disponibles. Sin dudas que
poder disponer en caso de descendientes de un tercio
libre de la herencia, significa refundar y apuntalar la
voluntad del causante de gestar los pasos o los canales
propios como para gestar la distribucién pautada de su
herencia. Esta invitacion a planificar o trazar la sucesion
es sin dudas una de las mas fuertes herramientas que el
codigo ha puesto en manos de los empresarios.

Luego de dar lectura y recorrer un nimero significativos de normas,
debemos anticipar que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha
receptado a la empresa, a la actividad, a la unidad econdmica como
un bien particular en el proceso sucesorio. Ha atendido el codificador
respecto de la necesidad de dar un tratamiento particular a la actividad
empresarial, gestando principios y herramientas que sin dudas deben ser
tenidas en consideracion no solo luego de la muerte, cuando la pauta es
irremediable, sino que la invitacion que venimos haciendo desde diversos
pequenos trabajos®, es que el desafio del operador del derecho es gestar
pautas y herramientas preventivas en las organizaciones empresariales
que ya se cimenten y den a conocer desde el nacimiento mismo de los
negocios.

Sin dudas que debemos sacudir algunos viejos paradigmas, y porque no
debatir algunas concepciones continentales romanistas conservadoras,
el derecho empresario es dinamico, y como tal debemos adecuar los
vehiculos juridicos a la necesidad de este. Es tiempo de que los efectos
de la muerte se puedan debatir en vida, que se pueda planificar la
trazabilidad de las organizaciones y sus recursos, incluso los humanos,
aquellos que sin dudas dan origen a los negocios. Es hora de no ver a la
muerte como una mala palabra, sino como un hecho de la naturaleza, o
de la religion o de la concepcion o de la idiosincrasia que cada uno tenga,
pero sin dudas se debe abordar su tratamiento para lograr previsibilidad,
trazabilidad y en definitiva evitar conflictos que habiliten el traspaso
generacional en la sucesion empresaria.

13 David, Marcelo A. “PACTO O ESTIPULACION DE HERENCIA FUTURA EN LA DINAMICA
SOCIETARIA. FIDEICOMISO DE TRAZABILIDAD SUCESORIA: UNA VARIABLE INTERESANTE”,
Publicado en: RCCyC 2019 (mayo) , 3 Cita Online: AR/DOC/824/2019.
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La prevencion es para la transgeneracionalidad una piedra angular, no
se puede revertir el fracaso del traspaso generacional sino se abordan
a tiempo las pautas que hacen a la sustentabilidad de una organizacion
en el tiempo. Somos testigos recurrentes del fracaso de la sociedad de
hermanos, ante el fallecimiento del pater familia empresario, y ni que
hablar del consorcio de primos, donde la falta de pautas de previsibilidad
y detonantes de presiones familiares personales de las diversas ramas
destruyen de modo eficiente muchisimas organizaciones empresariales.

El traspaso generacional, la trazabilidad sucesoria o la sucesion de las
empresas debe ser y conformar un capitulo dentro de cada estatuto,
contrato social, protocolo de empresa, acuerdos parasocietarios,
fideicomisos de trazabilidad sucesoria, pactos o estipulaciones sobre la
herencia futura y de todo aquel acuerdo, estipulacion, pacto o contrato
que se otorgue. Para poder evitar las cuestiones y los efectos muchas veces
perjudiciales, que al menos estadisticamente sabemos que hay grandes
posibilidades de que sucedan, claro que, sin perder la particularidad de
cada caso, de cada organizacién y en muchos casos de cada familia que
la compone.

No debemos tomar los porcentuales de la porcion libre y la legitima, para
resolver la particion de una herencia con una calculadora solamente, la
sustentabilidad de las organizaciones traspasando tempestades sucesorias
no se puede resolver satisfactoriamente solo con matematicas. Es
indudable que se deben reforzar los capitulos de ensefanza y prevencion
en las organizaciones y sus componentes, siendo crucial fomentar pautas
y principios que ayudan a atravesar los hechos propios de la vida de los
empresarios.

El desafio es dar a conocer y conformar un capitulo dentro del propio
derecho empresario: la “sucesion empresaria”, conocer y profundizar las
herramientas que desde el derecho sucesorio se ofrecen a los operadores
juridicos y a los propios jueces, como para tratar de resolver las vicisitudes
que genera la defuncion.

Sin dudas que ese conocimiento de raiz preventivo, por cuanto se trata
de sopesar y clarificar los efectos propios de un fallecimiento y su
alcance radial al patrimonio, debe insertarse en la mesa de acuerdos
y creacion de vehiculos juridicos para organizaciones empresariales,
debe resolverse el traspaso generacional respetando las hormas de orden
publico sucesorio, pero también respetando las necesidades propias
del interés de la sociedad o la empresa y sus integrantes actuales y
futuros. No debe la sucesion ser la inevitable enemiga de la continuidad
empresarial, de nosotros depende en gran medida que las organizaciones
a las que asesoramos asimilen, incorporen, hagan suyos los parametros,
herramientas y principios que la propia ley nos suministra. De ese modo
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la amalgama entre autonomia de la voluntad, prevencion y orden publico
sucesorio, deben construir los puentes necesarios como para quebrar las
duras estadisticas del fracaso de las empresas al atravesar las sucesiones
de sus integrantes.

CONCLUSION

El desafio es claro, profundizar desde el derecho comercial o desde el
derecho de la empresa un plafén mas sustentable de conocimiento y es-
pecializacion en materia sucesoria, para conocer en detalle su estructu-
racion y conformar un esquema solido de propuestas para los empresa-
rios, de modo que guiemos la prevencién de conflictos y sentemos bases
tempranas que apuntalen la continuidad de las organizaciones mas alla
de las generaciones.

La dptica es diametralmente opuesta al conflicto, con una visiéon de dis-
valor respecto de la inordinada sucesion intestada, la cual ha demostrado
en el tiempo no favorecer la continuidad empresaria, tal vez y a modo de
exageracion podriamos decir que las duras y frias reglas de una sucesion
intestada no anticipada en sus efectos, es uno de los peores enemigos
silencioso de las organizaciones en torno a su supervivencia, y tal vez por
ello repetimos sin sonrojarnos que las organizaciones, ya esta dicho, no
superan las tercera generacion en la gran mayoria de los casos.

La vision es incluso la propia de forjar una incumbencia profesional, que
se ocupe y preocupe de la transgeneracionalidad de las organizaciones
empresariales, que se ocupe de ensefar y prevenir en las organizaciones.
Y lo expuesto no aplica sélo cuando una generacion envejece, aplica des-
de el germen de la organizacion, sea o no tinte empresarial, y en esta
ultimo caso reforzando el trabajo preventivo de sus particularidades.
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Seguros. Los limites de cobertura en los procesos judiciales

Por Claudia Susana Capo y Carlos Alberto Albano

Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA:

Los limites de cobertura en los procesos judiciales, deben ser deter-
minados en la sentencia, en especial debe fijar esa deuda de valor al
momento de sentencia.

INTRODUCCION

Ante reclamos de las victimas por mala praxis médica, se debe mantener
el valor de la cobertura y su limite a la fecha de sentencia o efectivo
pago, atento el contexto de alta inflacion endémico de la economia de
nuestro pais y la desvalorizacion constante de nuestra moneda.

Los procesos de cobro - que se extienden en prolongados lapsos, por
razones propias del ambito judicial, y/o por maniobras dilatorias de las
aseguradoras -, impiden una adecuada compensacion ante el perjuicio
sufrido.

Las consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales, indemnizables a
la victima del hecho, se ven delimitadas por el tiempo del proceso, por
lo que la desvalorizacion monetaria debe considerarse al momento de
determinar el limite de cobertura de un contrato de seguro.

El organismo controlador debe fijar indices de repotenciacion de
la cobertura contratada, garantizando al asegurado y a la victima un
justo valor de la cobertura contratada, a la hora de hacer frente a sus
obligaciones por parte de la compaiia aseguradora.

Sera la Jurisprudencia entonces (si no fuera dado el mecanismo de
actualizacion por el organismo de contralor), quien debe dar a los
justiciables una herramienta util para que los perjudicados de un dafo
resarcible (asegurado y victima del hecho) utilice el método que en
sus justos términos lleve el limite de cobertura a la fecha de efectivo
cumplimiento.

VOLVER A iNDICE 75



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

DESARROLLO

1) Las sentencias referidas a los hechos ilicitos que generan dafos
y que en general seran los autores del hecho, responsables reflejos,
asegurados y aseguradoras quienes deben responder, son estas Ultimas
las que responden limitadamente en la medida del seguro contratado.

Debe para ello considerarse el significado de “limite, medida o alcance”
de la cobertura, su concepto o mecanismo para la determinacion de esta
deuda de valor.

La sentencia que condena al asegurado y aseguradora, tiene un alcance
diverso para los condenados. Por un lado, respecto del asegurado suele
ser por el total de la condena y a su aseguradora en el limite de cobertura
contratada. Empero, ;qué sucede cuando esta ultima responde luego de
varios anos?

Siguiendo el criterio de algunas aseguradoras, no cabria actualizar o
repotenciar violando la actualizacion monetaria, es decir en funcion del
art. 7 de la aneja y vetusta ley de convertibilidad.

La sentencia no solo debe determinar la remision al limite de cobertura,
sino que debe fijar cuales seran las pautas de actualizacion de la misma,
aun cuando no fuera pedido por las partes en oportunidad de promover la
demanda o contestarla, sin que ello vulnere el principio de congruencia.

Es logico, y equitativo en un proceso extenso de reclamo, que el limite
de cobertura no puede ser a valor nominal histérico.

La Jurisprudencia dominante fija distintos mecanismos a la hora de
determinar el limite de cobertura ante procesos de cobro de larga data.

Afin de concluir con el proceso, en su fijacion de quantum monetario, sera
en la sentencia cuando se establezca el mecanismo de repotenciacion de
esa deuda de valor.

Dejarlo para el proceso de ejecucion implica un nuevo debate, tan
extenso que hace para los justiciables interminable su fijacion. Sobre
todo teniendo en cuenta que el asegurado es insolvente a la hora del
recupero del crédito del hecho ilicito, y solo es la aseguradora a quien la
victima puede recurrir.

Si no se cuestiono el limite de cobertura, ni se fijo su forma de ajuste o
actualizacion, sera el magistrado quien deba fijar pautas de actualizacion.

Las sentencias, si extienden responsabilidad a las aseguradoras, deben
establecer la extension y limite real de la cobertura.

La doctrina y jurisprudencia imperante reconoce que ese monto debe
actualizarse, ya que el limite de cobertura refiere a una deuda de valor
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que necesita ser llevada a sus justos términos, a la fecha de cumplimiento
de la obligacion.

Si ni el contrato, ni normativa alguna, ni el organismo de contralor
(Superintendencia de Seguros de la Nacion) fija las pautas, sera entonces
la sentencia la que deba fijar en sus considerandos como debe actualizarse
el limite de la cobertura.

Las sentencias fijan los intereses punitorios por los danos ocasionados y
determinados.

No necesariamente deben aplicarse esos mismos intereses al monto
del limite de cobertura. La jurisprudencia que aplica la tasa pasiva al
dano resarcible y al limite de cobertura termina afectando a la justa
reparacion.

No pueden utilizarse los mismos mecanismos de actualizacion para
el crédito por dafos que para la determinacion del valor al limite
de cobertura, tienen origen y causa distinta, por lo que ante distinta
naturaleza, requieren distintos procedimientos de actualizacion.

Por lo tanto corresponde aplicar el art. 118 de la ley 17418, en el
sentido de la condena en la medida de la cobertura contratada, con los
mecanismos que fije el organismo de contralor, o la sentencia.

En muchos casos hay que esperar para determinar, en un proceso de
ejecucion de sentencia, correctamente y concretamente, a que monto
corresponde “la medida de la cobertura contratada”

2) Deuda de Valor. Debe establecerse claramente que es una deuda
de valor, el alcance de la cobertura asegurativa y su limite, fijado en el
contrato de seguro.

La Jurisprudencia respecto del limite de cobertura, recientemente,
ha sido mas que profusa en comprender que el monto historico de la
cobertura no puede ser cancelatorio.

En cada sentencia, o reclamo efectuado por el asegurado o tercero
afectado, queda en manos de la aseguradora la manera de actualizacion.

Por lo tanto debe fijarse el monto actualizado de la péliza, pues no
es monto nominal el que debe cancelarse, sino el valor del limite de
cobertura.

Si la sentencia definitiva no establece el monto por el cual la cobertura
se extiende, requiere una determinacion posterior de ejecucion de
sentencia.

Es indispensable remarcar que, en los procesos de danos y perjuicios,
no solo de accidentes de transito sino por ejemplo producto de una
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mala praxis médica, muchas veces llevan a un dilatado proceso. Donde,
ademas, se promueven causas penales que condicionan la conclusion de
la accion civil.

3- En el supuesto que planteamos (mala praxis médica), nos encontramos
frente a la afectacion del derecho constitucional de Salud.

No debemos olvidar la importancia del incumplimiento al contrato de
prestacion médica, generando una alteracion al derecho de Salud de la
actora, la Constitucion Nacional de 1994, ha erigido como derecho
fundamental al derecho de la salud, al referirse en su articulo 42 a la
proteccion de los consumidores y usuarios, asegurando la proteccion
de la salud, seguridad e intereses econémicos, asi como el trato
equitativo y digno de ellos. Este derecho constitucional a la salud se
ha afianzado aun mas con el elenco de tratados internacionales que
aluden a él, y que han adquirido jerarquia constitucional en razén
de lo dispuesto por el articulo 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna
(entre otros: la Declaracion Universal de Derechos Humanos -articulo
25-, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre -
articulo 11-, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales -articulos 10 y 12-, Convencion sobre los Derechos del
Nino -articulo 23-, etc... En segundo lugar, de existir una prestacion
médica defectuosa, que ocasiona un dafo al paciente, coincidimos
con la opinién de Seba(s)tian Picasso en cuanto a que las entidades, al
estar vinculadas contractualmente con el paciente (establecimiento
asistencial, empresa de medicina prepaga u obra social), también
son responsables directos frente a este por incumplir el deber
asumido, consistente en garantizarle al paciente la idoneidad del
plan de conducta a desarrollar por los médicos, es decir, que obraran
con prudencia y diligencia en la atencion médica brindada, que es
el interés perseguido por el paciente en la relacién juridica, y el
principal deber asumido en la obligacion por la entidad meédica
correspondiente. Por ende, esos servicios médicos comprometidos,
deben ser prestados de modo tal que, utilizados en condiciones
previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la
salud o la integridad fisica de los consumidores o usuarios (articulo 5
Ley N° 24.240). Y, en el caso de instituciones médicas que contratan
con los pacientes, dichos servicios médicos ofrecidos, deben ser
brindados idoneamente, y conforme a normas que hacen en este caso
al ejercicio de la medicina.

Graciadio, Ricardo Nadir. Revista Juridica del Colegio de Abogados
Zarate Campana - Nimero 1 - Diciembre 2019 Fecha:11-12-2019  Cita:
IJ-CMVII-14. La responsabilidad Civil de los Centros de Salud dentro del
marco de la Relacién de Consumo
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Entendiendo que el limite de cobertura resulta de las condiciones con-
tractuales previstas se ha dicho que: Los limites cuantitativos de co-
bertura no son en si mismos antijuridicos ni irrazonables, sin em-
bargo, cuando un precepto frustra o desvirtua los propositos de la
ley en que se insertd, de modo tal que su aplicacion torne ilusorios
derechos por ellos consagrados, le es licito al juzgador apartarse
de tal precepto y dejarlo de aplicar a fin de asegurar la primacia
de la Ley Fundamental, como medio de afianzar la justicia que esta
encargado de administrar, en tanto no puede admitirse que el ase-
gurador, amparadndose en la libertad de contratar y ejercer la indus-
tria y acatando las normativas de la Superintendencia de Seguros de
la Nacion, se libere en gran medida de las obligaciones emergentes
del contrato de seguro, vaciandolo de sustancia, pues parece claro
que la aseguradora celebré el contrato previendo que en caso de
acontecer un siniestro de elevada entidad solo tendria que reconocer
al tercero damnificado una cobertura indemnizatoria limitada a la
exigua e irrazonable suma de $ 30.000 por muerte o incapacidad a
terceros. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala L.: 19-09-
2017, |J EDITORES IJ-XDII-466.-

Debe adecuarse al valor del limite de cobertura a la realidad economica
del momento de cumplimiento de la sentencia dictada.

No cabe confundir con el empleo de mecanismos de “actualizacion”,
“reajuste” o “indexacion” de montos historicos, que suponen una
operacion matemadtica (conf. doctr. causas C. 58.663, “Diaz”, sent.
de 13-11-1996; Ac. 60.168, “Venialgo”, sent. de 28-X-1997; C. 59.337,
“Quiroga”, sent. de 17-11-1998; C. 92.667, “Mercado”, sent. de 14-IX-
2005, e.o0.)”

No se pretende vulnerar lo dispuesto por el art. 7 de la ley 23928,
aplicando indices de actualizacion, para una indexacion o repotenciacion

4) Nuestro mas Alto Tribunal Provincial, ante situaciones de plazos de
incumplimientos prolongados ha dicho: El transcurso del tiempo, el
diferimiento del cumplimiento de la obligaciéon de garantia a cargo
de la aseguradora y la valuacion judicial actual del dano ocasionado
han provocado la desnaturalizacion del vinculo contractual por la
sobreviniente disminucion de la incidencia de la cobertura contratada
en la cuantia de la indemnizacion finalmente resultante.

Considerando la operatividad del fondo de primas para compromisos
futuros de la aseguradora (arts. 30, 31, 33, 43 y concs., ley 20.091),
no es posible soslayar en este esquema que las primas que se cobran
hoy (sujetas a los valores actuales) son las que afrontan las coberturas
judicializadas de ayer (conf. Stiglitz, Rubén, Derecho de Seguros, 5° Ed.
Act. y Ampl., Tomo I, LL, 2008, pdg. 64).
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Esta doble ecuacion revela -en una interpretacion contextual sobre el
sistema por el que se establece un limite minimo de cobertura (conf.
arts. 217 y 218, Céd. Com.)- la sobreviniente irrazonabilidad y cardcter
inequitativo de las prestaciones a cargo de la aseguradora, por alterar
el sentido del contrato.

Es indudable que habria un enriquecimiento indebido en beneficio de la
aseguradora, reflejando una actitud contraria a los limites impuestos por
la buena fe y la moral.

5) Cabe considerar al seguro como un contrato de consumo, por adhesion
a clausulas predispuestas por el asegurador, en el que el asegurado
adhiere a un esquema rigido y uniforme, y tiene en la génesis negocial
una posicion de ostensible desigualdad, cuya tutela de sus derechos es
ejercida por la autoridad de contralor, quien debe aprobar previamente
el clausulado del contrato.

Si bien no se considera ab initio abusiva esa limitacion en un seguro
como el que nos ocupa, y que en tanto implican una limitacion del
riesgo por encima o debajo de la cual se carece de cobertura, es
posible de todos modos que -considerando la situacion global del
contrato- su aplicacion frente a ciertas situaciones sobrevinientes
pueda resultarlo, como consecuencia de provocar un desequilibrio en
los derechos y obligaciones, reduciendo sustancialmente las cargas
de una de las partes en perjuicio de la otra (conf. arts. 42, Const.
nac.; 337 y concs., ley 24.240 y dec. 1.798/94), volviendo irrisoria
la medida del seguro inicialmente contratado (“pacta sunt servanda
rebus sic stantibus”). Martinez, Emir contra Boito, Alfredo Alberto.
Darios y perjuicios”. C: 119088, 21/2/2018 SCBA.

6) No puede perderse de vista la funcion social que desempeia este
tipo de aseguramiento (mala praxis médica) y, la existencia de una
cierta “correspectividad de las prestaciones de larga duracion” (conf.
Fallos: 324:677, vinculado al contrato de medicina prepaga, aunque con
consideraciones aplicables a la generalidad de los negocios asegurativos),
que influyen decididamente en su dinamica de ejecucion.

Se da en autos, el supuesto de la relacion de consumo que es el vinculo
que une al consumidor con el proveedor, por ende el objeto de la relacion
de consumo de la actora con la aseguradora incluye los derecho y deberes
del consumidor constituyendo dicha relacion de consumo el ambito
normativo y conceptual, dentro del cual se da la proteccioén juridica al
consumidor.

En este caso es dable destacar la doctrina de la CSJIN en el caso Mosca
porque las modificaciones legislativas no afectan a lo alli reflexionado ya
que fue dictado con anterioridad al art 1 de la Ley N° 26.361, sin atender
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lo que se llama controversialmente consumidor by stander.

Sobre el efecto expansivo del contrato y la crisis del efecto relativo,
en ese orden de ideas, el efecto juridico relativo de los contratos
(art. 1195, Codigo Civil ley 340) es un principio cierto en cuanto
a los efectos directos, pero los contratos indirectamente afectan
a terceros. Acertadamente recalca Lorenzetti - que “las partes
tienen tendencia a no asumir las externalidades negativas, las
exportan para que otros las sufran. En cambio el Estado toma en
cuenta estas externalidades y las regula, poniendo limites mads o
menos extensos a la programacion contractual en funcion de como
influyen materialmente en los terceros. (Lorenzetti, Ricardo L., en
“Consumidores”, p. 89, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003).

El limite de cobertura convenido entre el asegurador y el asegurado
se ha convertido en un obstdculo para que el damnificado pueda
obtener en tiempo oportuno el resarcimiento que la normativa civil
consagra a su favor y que en la actualidad se ve reforzado con la
incorporacion de los tratados internacionales que se han sumado
al bloque de derechos constitucionales que protegen a la persona
humana, su salud y su integridad fisica, psiquica y estética, a través
de la recepcion que de aquellos ha hecho el inciso 22 del articulo
75 de la Constitucion Nacional... Mds recientemente la Sala A (22-9-
16; “M., C. D. y otro c. M., M. M.”; RCyS 2016-XIl, 221; L.L. 2017-
A, 204; cita online: AR/JUR/70765/2016), entendié que “[E]l limite
de cobertura fijado en la poliza resefada no es logico ni razonable.
Practicamente, seria un supuesto de “no seguro”, por insuficiencia
de la suma asegurada (ver sobre este topico, Waldo Sobrino,
Consumidores de Seguros, ed. LA LEY, 2009, pdg. 278), pues elimina
uno de los propositos dominantes o principales de la cobertura,
que no es tan solo garantizar la indemnidad del asegurado, sino, en
especial, resarcir el dafio provocado al damnificado. Produce ello
un quiebre al principio de confianza y buena fe, basamento de una
sociedad civilizada, danando el marco de credibilidad de la sociedad,
en especial, justamente de los consumidores de seguros.

La ley es el ordenamiento juridico integro, un sistema normativo. Que
empieza por la Constitucion nacional, entre cuyas metas esta la de
afianzar la justicia; sigue por las normas internacionales aplicables
y todas las leyes que se dictan en su consecuencia.

En “Nieto c. La Cabafha” mencioné que, aun desde el punto de vista
del analisis econdmico del Derecho (AED), las empresas aseguradoras
estan, desde varios angulos, en mejor posibilidad de soportar el ries-
go de insolvencia del danador (su asegurado) por la dispar situacion
de los implicados. Cité el estudio del tema que hizo Pamela Tolosa
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en relacion a la franquicia en el seguro a traveés del prisma del AED,
que revela que el asegurador esta en mejores condiciones de tomar
medidas frente al riesgo de insolvencia de su asegurado, siendo en-
tonces el ‘cheapest cost avoider’ en relacion a la victima (ver Tolosa,
Pamela, en J.A. 2008-1-991). Con argumentos de facil acceso porque
transitan el mds elemental sentido comun, concluye que la solucién
mds proxima a la eficiencia seria la inoponibilidad del descubierto.
Encuentra coincidencia entre lo que seria tal vez la solucion mds
equitativa con la mas eficiente. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil - Sala L.: 19-09-2017, |J Editores 1J-XDlI-466

7) Donde el valor eficacia y la cuestion temporal estan adquiriendo una
trascendencia acuciante, la solucion de los casos que se presenten a la
jurisdiccion debe venir necesariamente imbuida de tales principios, como
norte ineludible.

Luego, si quien debe responder econdmicamente (la aseguradora) no ha
hecho lo que correspondia, pudiendo haber utilizado al efecto el (largo)
lapso que el proceso insumid, no puede obtener de semejante conducta
una posicion mas favorable, como seria la extension en la medida de una
poliza a su antojo.

Al respecto se ha dicho que, en los contratos asegurativos rige también la
obligacion de conducirse de buena fe (Cam. Civ. y Com 2° La Plata Sala
| causas nro. 92.229 “Muller, Victor Ernesto c/Federacion Patronal Coo-
perativa Seguros Limitada s/ Cumplimiento de contrato y dafo moral”
RSD-75-00 fallo del 11-4-2000 y 97.551 “Karle, Fernando Daniel c/Sayago,
José P. y otros s/Dafos y Perjuicios” RSD- 141-3 fallo del 22-4-2003; esta
Sala en causa nro. 42.799 R.S. 110/04).

Y todo ello bajo el manto protectorio que el constituyente nos obli-
ga a colocar sobre el consumidor (articulo 42 constitucion Nacional) re-
glamentado por el legislador a lo largo de la ley 24240, que también
rige en el caso (arts. 1 a 3 ley citada) -esta Sala en causa nro. 54.485
R.S. 428/07)-. RAVANELLI MARIA CLARA C/ BALCAZA JORGE LEOPOL-
DO Y OTROS S(N2)/ EJECUCION DE SENTENCIA”, Causa N° MO-25149-
2018,C.Apel.MORON. Sala Il, 27/6/2019

8) El proceso inflacionario no es solamente un fenomeno econémico que
ha impactado en el deterioro del poder adquisitivo de la moneda na-
cional, sino que ademas ha desencadenado alteraciones cuantitativas y
cualitativas en la vida de las obligaciones juridicas.

Ante la ausencia de soluciones legales de caracter general, que aseguren
la preservacion del contenido econdémico de las denominadas deudas de
valor -las que no resultan alcanzadas por la prohibicion de indexar im-
puesta por la Ley de convertibilidad n°23.928-, los jueces deben asumir
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la responsabilidad de integrar pretoriamente ese vacio legal mediante la
ideacion de mecanismos que tiendan a neutralizar esta distorsion.

Una de las grandes problematicas que ha puesto de relieve el impacto
inflacionario, se refleja en la diferencia entre los montos de condena
fijados a valores historicos y aquellos existentes al tiempo del dictado de
la sentencia. Su referencia deviene igualmente util en punto al tema que
nos disponemos a introducir, cual es la erosion por inflacién del valor real
del limite maximo de cobertura en el contrato de seguro.

La Camara Departamental de Pergamino, ha dictado un fallo esclarece-
dor sobre el alcance del limite de cobertura, que en su parte esencial
refiere que: En tal sentido, anticiparé que la solucién que propongo en
orden a la adecuada flexibilizacidon de este punto consiste en aplicar
la variacion porcentual que experimento el precio de la prima por el
seguro contratado entre la fecha del hecho (19/11/2013) y la fecha
de la sentencia (10/2018) al limite de cobertura (ver fs. 157), a fin de
extenderlo sobre la base del referido porcentaje.

Es que desde la perspectiva de los fundamentos técnicos del seguro, el
ajuste propuesto tiene la virtud de no desquiciar la necesaria previsi-
bilidad del método estadistico en cuanto relevamiento mensurado de
hechos humanos y naturales... “Constituye una regla hermenéutica con-
sagrada en el dmbito del seguro que las condiciones generales no de-
ben ser interpretadas aisladamente “sino en relacion al conjunto,
ni en forma rigida, sino de manera que asegure el cumplimiento de
los propositos perseguidos en el contrato de seguro”, de lo contrario
se estaria creando en el espiritu del tomador la falsa creencia de una
garantia inexistente (CNCiv, Sala F, 29/5/2003, “Compafia Argentina de
Seguros Victoria c. La Superior”, La Ley, 2003-E, 465). De modo que si el
limite de cobertura al momento de contratar (4/7/2013 -ver fs. 155-) se
correspondia con una expectativa mds elevada de indemnidad patrimo-
nial, permitir que, a la postre, el efecto degradatorio del proceso infla-
cionario licte el contenido economico real de la cobertura contratada
implica lesionar la confianza suscitada en el tomador del seguro respecto
al alcance de la obligacién de indemnidad asumida por el asegurador. Tal
circunstancia se potencia, si ademds se tiene en cuenta la naturaleza
de deuda de valor de la obligacion indemnizatoria de aquél frente al
tercero damnificado lo que conlleva a un distanciamiento cada vez ma-
yor entre el tope nominal de la cobertura originariamente conveniday la
actualizacidn intrinseca que caracteriza a la estructura de la obligacién
indemnizatoria, a medida que se prolonga el proceso judicial determina-
tivo de la responsabilidad civil del tomador.

El principio de buena fe (art. 1198 del Cédigo Civil) también ocurre en
respaldo de esta interpretacion. (DIEZ PICAZO, L, La doctrina de los
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propios actos, Barcelona, Ed. Bosch, 1963, pag. 134)”.

Desde el punto de vista del andlisis econdmico del derecho, se ha
asignado gran trascendencia prdctica a las consecuencias derivadas del
incumplimiento del asegurador. En sintesis, los dafos-intereses deben
ser mayores que el provecho resultante de la inejecucion del contrato
(ver STIGLITZ, Rubén S., Andlisis econémico del contrato de seguro, en
Derecho de seguros. Dirigido por Nicolds H. Bdrbaro, Buenos Aires, Ed.
Hammurabi, 2001).

En virtud de ello, una forma razonable de desalentar la litigiosidad
del asegurador en un contexto estructuralmente inflacionario, consiste
en vincular el limite de cobertura originariamente contratado a la
evolucion del precio de la prima, estableciendo una movilidad porcentual
equivalente entre ambas variables. (CNCom., Sala D, 14/3/1980, “Duran
J. c. La Nueva Coop. De Seg”; CN Fed. Civ. Y Com., Sala lll, 12/5/1998,
“Perasso, R. c. Caja de Jubilaciones y Pensiones del Personal del Banco
de la Provincia de Buenos Aires”)

En tal sentido, si el asegurador ha ido aumentando progresivamente la
prima del seguro como consecuencia de la tendencia inflacionaria de la
economia nacional sin que tenga ello relacion con una mayor amplitud de
la prestacion brindada, no puede luego venir a pretender la inaltera(bi)
lidad absoluta del limite de la cobertura con fundamento en que la misma
era la histéricamente vigente al tiempo de la ocurrencia del siniestro.

Tal actitud no sélo omite la obvia circunstancia de que el precio de la
prima es la logica contrapartida de la cobertura asegurativa, sino que
ademds evidencia una contradicciéon manifiesta entre los pardmetros que
el asegurador aplica para resguardarse de las externalidades econémicas
(inflacion) vy aquellos que pretende aplicarle al asegurado frente a
idéntica contingencia.

A mayor abundamiento, entiendo que la cldusula que fijo el limite de
cobertura en una suma determinada, si bien resulté conforme a derecho
en la etapa en que se generd el contrato, pues la delimitacion del riesgo
constituye un rasgo esencial del contrato de seguro, se torné abusiva por
la ocurrencia de circunstancias sobrevinientes a la relacion asegurativa.
Esta abusividad sobreviniente de la cldusula en cuestion se patentiza en
el hecho de que el impacto del proceso inflacionario durante el alongado
lapso temporal que demandé la tramitacion del juicio, degradé el conte-
nido econdmico de la prestacion de indemnidad a la que se obligd el ase-
gurador como asi también en la circunstancia dispar de que la obligacion
principal del asegurado consistente en el pago de la prima fue objeto de
sucesivas actualizaciones. Tales hechos no resultan irrelevantes, toda
vez que el desequilibrio de los derechos y las obligaciones de las par-
tes presupone también la necesidad de considerar la situacion global de
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ellas en el contrato, sin perjuicio de que a la ruptura de la equivalencia,
se llegue tan solo con una cldusula abusiva (STIGLITZ, Rubén, Derecho
de Seguros, 5ta edicion actualizada y ampliada, Tomo |, Buenos Aires, La
Ley, 2005, pag. 520).

En definitiva, el referido contexto contractual determiné que la preten-
sion de la aseguradora de atenerse estrictamente a los términos origi-
narios de la cldusula aludida resulte abusiva en el caso concreto. Cabe
remarcar, en tal aspecto, que las cldusulas deben ser calificadas como
abusivas cuando afecten inequitativamente al consumidor o usuario en
el cotejo de entre los derechos y obligaciones de ambas partes, en tanto
que esa inequidad se verifique al momento de perfeccionarse el contrato
de seguro, o se exteriorice ulteriormente en virtud de circunstancias
sobrevinientes como acontece en nuestro caso.

En cuanto al efecto de la cldusula abusiva, es dable observar que, si bien
la no incorporacién de la misma al contenido del contrato constituye el
efecto tipico que determina el art. 37, primer pdrrafo, de la ley 24.240
en aquellas situaciones en que procede la nulidad parcial, el juez estd,
empero, facultado para integrar el contrato si ello fuera necesario (art.
37, ultimo pdrrafo de la ley 24.240).

En el caso concreto, considero que la integracion del contrato mediante
la vinculacidn del limite de cobertura convenido con el precio de la pri-
ma vigente al momento de la sentencia es la solucién que mds adecuada-
mente responde a la justicia del caso.

Lo novedoso aqui es que se pone fin al conflicto del rol del juez para el caso
de declarar la nulidad parcial, pues la disposicion precitada indica que el
juzgador deberd integrar el acto, esto es, reemplazar el contenido de las
disposiciones ineficaces con otras vdlidas que respeten los intereses de
las partes razonablemente en relacion a la ley aplicable al caso (BUERES,
Alberto J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén, analizado, comparado
y concordado, Buenos Aires, ed. Hammurabi, 2015).

Desde una perspectiva juridica global, la jurisprudencia mds reciente de
nuestros tribunales provinciales y nacionales ha dado didfanas muestras
de la necesidad de resguardar el contenido econémico de las deudas de
valor, mdxime en épocas de gran inflacion.

Por su parte, en las recientes sentencias dictadas en C. 121.134, “Nidera
S.A.” y C. 120.536, “Vera” (ambas del 3/08/18), el Maximo Tribunal
Provincial ha reconocido el fenémeno inflacionario y la vigencia de
distintas leyes (nacionales y provinciales), decretos y resoluciones
que, de una u otra manera, prevén mecanismos de actualizacion. Asi,
ha ejemplificado el Dr. Soria en su voto (que €en contd con la adhesion de
la mayoria del tribunal) con diversos supuestos de capitales expresados
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en monedas fuertes o ajustables por indices, tal como titulos publicos:
bono “ddlar-link” (decreto 164/13), bono de la Provincia de Buenos Aires
(resol. ministerial 54/09), bonos nacionales en doélares o con cldusula
CER, o depésitos a plazo fijo UVI (ley 27.271). Agrego, por mi parte,
el art. 84 de la ley 24.449 (Ley Nacional de Trdnsito), que establece
que las multas se fijan en UF, unidad de medida segun el precio de la
nafta especial (obviamente para mantener actualizado el valor de las
multas), los préstamos hipotecarios de bancos oficiales con cuotas UVA
(mecanismo de actualizacioén), y la misma ley 14.967, que prevé que los
honorarios deben regularse en JUS (arts. 9y 51). Finalmente, estd de mds
decir que el método planteado armoniza con el sentido de la evolucién
de la responsabilidad civil que, en los ultimos afios, ha modificado su
epicentro, desplazdndose de una obligaciéon de reparar del responsable,
hacia el derecho de la victima a ser indemnizada.

Es decir, la responsabilidad civil como crédito a la reparacién. En este
proceso, el desarrollo del seguro ha trastocado el equilibrio interno
del sistema tradicional de la responsabilidad civil, abriendo las vias de
la colectivizacion de riesgos. Por lo que esta tendencia sistemdtica es
mds proclive a una interpretacion amplia del derecho a la indemnidad
del asegurado y los terceros que a una interpretacion restrictiva (ver
PIZARRO, Daniel Ramoén, VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Instituciones de
Derecho Privado, Obligaciones, Tomo 2, Buenos Aires, Ed. Hammurabi,
2018, pag. 461).

Es por ello que la solucion que propongo es aplicar la variacién
porcentual que experimenté el precio de la prima por el seguro
contratado entre la fecha del hecho (19/11/2013) y la fecha de la
sentencia (10/2018) al limite de cobertura (ver fs. 157), a fin de
extenderlo sobre la base del referido porcentaje. Y siendo que
conforme a los valores actuales de plaza existentes en el mercado
asegurador un seguro por todo riesgo para el vehiculo de referencia, y
en las condiciones de cobertura contratadas a la fecha de ocurrencia
del siniestro, arroja una prima superior a $4.500 aprox. (siendo
la prima de $ 454,45 al momento del hecho), podemos estimar una
variaciéon préxima al mil por ciento (1000%) del precio de la prima
entre la fecha del hecho y la fecha de la sentencia. En consecuencia,
corresponde elevar el limite de cobertura en esa proporcion.
“BRETHAUER, SERGIO GERARDO C/ INIGUEZ, SANDRA FABIANA Y OTROS
S/ DANOS Y PERJ. AUTOM. C/LES. O MUERTE (EXC. ESTADO)”, Expte. N°
75.867 y sus Acumuladas O MUERTE (EXC. ESTADO)” Expte. N° 76.817
(22-11-2018).C.Apel. Pergamino.
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CONCLUSION

Situaciones hay, de normas juridicas vigentes pero no validas (como el
Digesto Juridico Argentino), como las hay validas pero no vigentes,
como la prohibicion de los reajuste judiciales frente a los procesos
inflacionarios extremos, o con altos indices durante largos periodos, ya
que no puede sostenerse la vigencia de un principio cuya finalidad se
refiera a la estabilidad monetaria y la neutralizacion de la inflacion, en
perjuicio de los judiciables.

Se suma a ello el accionar de algunas de las aseguradoras que dilatan
deslealmente y exprofeso la presta y diligente satisfaccion del crédito del
tercero reclamante y ademas perjudican al asegurado que debe cargar
con todo aquello que la compaiia de seguros no satisfaga.
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Insurtech

Por Lidia Estela Di Masullo

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

PONENCIA

La era digital incursioné con énfasis y se extendié exitosamente en
el ambito financiero de la economia con las “fintech”, ahora busca
expandir sus horizontes hacia el sector de los seguros, donde arrib6 y
compite con el tradicional modo asegurativo.

INTRODUCCION

La era digital ingresé en forma disruptiva en la economia y generd
cambios sustanciales en el sector financiero y lo mismo pretende hacer en
el ambito de los seguros, donde la tecnologia plantea multiples recursos
que se transforman en grandes oportunidades para reducir y agilizar las
tareas administrativas, ahorrar recursos y personalizar los seguros, con
miras a obtener mejores resultados y mayores ganancias.

DESARROLLO
SIGNIFICADO Y AVANCE DEL SECTOR INSURTECH.

El término “Insurtech” se generd a partir del acrénimo en inglés:
“Insurance” y “Technology” (seguros y tecnologia), y hace referencia a
las startups™ que incursionan en el terreno de los seguros. Asi es como
estas empresas, valiéndose de los avances tecnologicos, presentan a
los usuarios propuestas innovadoras, soluciones alternativas y mejores
servicios, lo que les reporta una significativa reduccion en los costos
operativos.

Conforme un estudio llevado a cabo en 2020 por la Camara Argentina de
Fintech y Accenture® del total de empresas fintech registradas, un 8%

14 Se denomina “start up” a “una empresa en su edad temprana, que esta basada en la
comercializacion de productos y/o servicios, escalable rapida y facilmente mediante el
uso de tecnologia digital, permitiéndole un crecimiento exponencial.”, Morelos, Eduardo,
(228), disponible en https://www.entrepreneur.com/article/304376

15 “Avanzan las insurtech en Argentina: es uno de los lideres de la region pero todavia hay
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corresponde al sector de seguros y la mitad de ellas tienen menos de diez
empleados.

Anivel regional ya trabajan mas de 200 firmas y la Argentina, considerada
como uno de los mas influyentes mercados, esta posicionada en tercer
lugar, detras de Brasil y México que ocupan el primer y segundo puesto
respectivamente.

Los productos mas elegidos por el publico son los “...seguros automotores
(60 %), las pdlizas de vida (20 %) y otras coberturas contra accidentes
personales (20 %).” (Ferrari, 2020)'.

Tan solo en el ano 2018 el crecimiento de las Insurtech en el pais fue
del 50%, y el mismo ritmo de desarrollo se verifico en otros paises de la
region como Brasil, Chile, Colombia, México y Peru.

También aumento6 en progresion geométrica el volumen de inversiones,
basta con tan solo pensar que a comienzos de la década pasada “... habia
solo 50 inversores en el ambito, actualmente son mas de 400 los que
apuestan por él”",

MODALIDADES OPERATIVAS

Las Insurtech presentan diferentes modalidades operativas que permiten
clasificarlas en tres grupos: a) las que ponen el acento en “comparar y
ahorrar”, b) las que se basan el “loT”"® y c) las de “contratacion online
al instante”.

a) “Comparar y ahorrar”: quizas las mas conocidas a raiz de su publicidad
televisiva (asi comparaencasa y 123seguros); fueron las primeras que
surgieron en el rubro de los seguros de automotores. Se trata de sitios
web que permiten al usuario no solo comparar diferentes aseguradoras
sino que brindan la posibilidad de efectuar la cotizacion del rodado a
partir de los datos proporcionados. Segun informan las propias empresas,
el sistema permite un ahorro del 40% a los clientes.

b) “loT” o Internet de las cosas en su version traducida: a través de los
dispositivos del loT en el vehiculoy mediante la app™ de la empresa,

potencial”, disponible en https://www.iproup.com/finanzas/11461-insurtech-avanzan-en-
argentina-los-seguros-digitales

16 Ferrari Martin, 2020, “Crece el mercado insurtech: el escenario regional de los seguros
digitales”, “disponible en https://100seguro.com.ar/crece-el-mercado-insurtech-el-
escenario-regional-de-los-seguros-digitales/

17 idem anterior.

18 “loT”: Internet of Things o Internet de las cosas: interconexon digital de las cosas a la
red a través de sensores para captar informacion.

19 App: abreviatura de la palabra en inglés “application”. Es un programa informatico
disenado como herramienta para permitir a un usuario realizar uno o diversos tipos de
tareas.

VOLVER A iNDICE 89



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

se recogen datos relativos al conductor y al rodado, tales como cual
es su forma de manejar, o cuantos kilbmetros recorre, estableciendo
asi parametros diferenciados para ofrecer bonificaciones o rebajas en
los precios. Las firmas aseguran que el ahorro, en el caso de los buenos
conductores, puede llegar hasta el 50%. Un ejemplo de esta modalidad lo
ofrece la startup “snapcar”.

c) “contratacion online al instante”: suele decirse que la contratacion de
personas y el tiempo de cobertura; una vez realizada la eleccion se puede
ver el costo del seguro y si se esta conforme se acepta y la contratacion
queda perfeccionada. Incluso la firma “mecubro.com” promociona en su
sitio web que, en caso de no estar incorporada en la lista ofrecida la
actividad o profesion del consultante, se contacte con ellos para que la
agreguen en 24hs., de seguro implica una tarea burocratica, que exige
demasiado papeleo. Por eso algunas Insurtech ofrecen “contratacion on
line y al instante” en materia de seguros de accidentes personales. En
este caso la app, que funciona como un gran mercado online permite
contratar seguros temporales o de accidentes personales en forma
inmediata. Es el usuario quien elige el rubro, la cantidad.

CONCLUSION

En definitiva, la tecnologia ha revolucionado el segmento de los seguros,
y prueba cabal de ello son las Insurtech, que avanzan a paso agigantado
y firme sobre las tradicionales companias aseguradoras, que deberan
adaptase a la actual coyuntura, donde prima lo digital, o resignarse a
perder su vigencia.
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Otra vision sobre los titulos valores y las operaciones financieras para
consumo. La nulidad derivada del incumplimiento de los requisitos
del articulo 36 de la ley 24.240. Sus particulares efectos?

Por Fernando Javier Marcos.

Colegio de Abogados de Moron.

PONENCIA

La nulidad prevista por el articulo 36 de la ley 24.240 de Defensa
del Consumidor para el caso de incumplimiento de los requisitos o
recaudos que debe contener el contrato donde se instrumente una
operacion financiera de consumo —para consumo o de crédito para
consumo— es relativa, dado que solo puede ser articulada por el
consumidor o usuario afectado, quien puede pedir, segun el caso, la
nulidad total o parcial del contrato, caracter que no se modifica por
integrar el precepto una ley de orden publico.

INTRODUCCION

Un tema que no fue abordado con el cuidado que merece, a pesar de
la importancia que tiene a la hora de considerar la problematica que
presenta la utilizacion de titulos de créditos —pagaré, cheques de pago
diferido— en las operaciones financiera de consumo reguladas por el
articulo 36 de la ley 24.240, es el relacionado con la sancion de nulidad
que expresamente contiene esta norma en su primer parrafo, para el
caso de incumplimiento de los requisitos exigibles que necesariamente
deben constar en el contrato que celebren el proveedor con el usuario o
consumidor, pues determinar a qué clase de nulidad se refiere es medular
para definir sus efectos propios.

Al establecer la ley que, el consumidor “tendra derecho a demandar la
nulidad” (articulo 36, segundo parrafo de la LDC), el legislador no dejo
la menor duda que dicha consecuencia o sancion fue prevista e impuesta
en beneficio y para proteger al propio interesado, o sea del consumidor
o usuario (articulo 386 y 388 del CCyCo.). No se puede interpretar

20 Esta posicion reconoce como antecedente el articulo de mi autoria sobre “Titulos
de crédito y operaciones financieras para consumo. Una vision distinta, pero no menos
tuitiva del consumidor. (Universos compatibles)”, en Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2020, n° 303, pp. 223 y ss.
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razonablemente de otra manera la precisa frase antes transcripta.

Principalmente el verbo “tendra”, tal como esta integrado al texto citado,
denota que el destinatario —consumidor o usuario— de dicha acci6n no
debe, ni tiene la obligacion de actuar en un sentido determinado, sino
que podra o no hacerlo, dejando la decision sobre su proceder en la
esfera de su voluntad.

Todo esto también permite inferir que, si el consumidor quiere, puede no
hacerlo —no demandar la nulidad— y confirmar el acto, dado que también
tiene derecho a hacerlo.

De alli que, dar a esa parte del articulo 36 de la ley 24.240 un alcance
distinto al sefalado antes, importaria efectuar una interpretacion de esa
norma desentendiéndose de las pautas que proponen los articulos 1°, 2°y
3° del Codigo Civil y Comercial, en particular, de las reglas hermenéuticas
que trae el articulo 2°, que no pueden ser utilizadas discrecionalmente a
juicio del intérprete.

Desde esta perspectiva, queda a la vista que la letra de la norma y su
finalidad, razonable y coherentemente interpretada, indican que el
caso bajo analisis, es decir, cuando se omiten algunos de los requisitos
documentales de los que prevé el mentado articulo 36, solo es el
consumidor o el usuario quien tiene la potestad de decidir si va a formular
un planteo de nulidad, pero no el juez.

Sobre el abordaje y comprension del contenido de las normas juridicas
tiene dicho la Corte Suprema en diversos precedentes, que mantienen
plena vigencia, incluso luego de la sancion del Cédigo Civil y Comercial,
que la primera regla de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto
a la intencidén del legislador y la primera fuente para determinar esa
voluntad es la letra de la ley; no cabe pues a los jueces sustituir al
legislador sino aplicar la norma tal como éste la concibié?'.

Por ello y, tal como sucede en el supuesto que se viene comentando,
cuando esa letra no exige esfuerzo de interpretacion debe ser aplicada
directamente, con prescindencia de consideraciones que excedan las
circunstancias del caso expresamente contempladas en aquella. De
otro modo podria arribarse a una interpretacion que, sin declarar la
inconstitucionalidad de la disposicion legal, equivaliese a prescindir de
su texto?.

Distinta, en cambio, es la situacion que se da con la nulidad que dispone
el ultimo parrafo de esa misma norma, porque alli si determina la nulidad
sin mas, del pacto que altere la competencia judicial que establece
imperativamente, cuando la demanda es iniciada por el proveedor,

21 CSJIN, Fallos: 324:1740.
22 CSJIN, Fallos: 316:1247.
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quien inexorablemente debe hacerlo ante el juez del domicilio real del
consumidor o usuario.

DESARROLLO

Mas sobre la legitimacion para articular la nulidad. La implicita exclu-
sion de la actuacién de oficio.

Ahora bien, sin entrar en la medular cuestion relacionada con el debate
de la causa en el marco del proceso ejecutivo, es claro que el legislador
quiso dejar solo en manos del consumidor o usuario, segin el caso?, la
decision de pedir o no la nulidad cuando no se ha cumplido con alguno de
esos requisitos que fija el articulo 36 de la ley 24.240.

Por ello, los jueces, en este especifico supuesto, no podrian actuar de
oficio y declarar la nulidad del contrato o de una clausula que entiendan
observable, porque mas alla de la raiz constitucional de la tutela del
consumidor y caracter de orden publico que, en general, el articulo 65 de
la ley 24.240 le dispensa a esa ley, esta potestad le es Unicamente con-
cedida al deudor que es protegido por aquella norma, cuando se trata,
insisto, del incumplimiento de los requisitos identificados con las letras
“a, b, c,d, e f, gy h”, todos del articulo 36 de la Ley de Defensa del
Consumidor.

Reitero, es la propia regla legal antes citada la que dispone que el de-
recho a demandar la nulidad esta en cabeza del consumidor, lo que es
razonable, pues nada impide que el destinatario de dicha tutela legal de-
cida continuar con la ejecucion del contrato, aun cuando pueda haberse
omitido alguno de los datos impuestos por el citado articulo 36 de la ley
24.240.

Asi, plantear la nulidad es un derecho disponible para el consumidor,
quien si no ha sufrido perjuicio alguno a causa de alguna eventual omision
de los recaudos en el documento al que se hace mencion en la disposicion
antes mencionada, debe obrar con buena fe y no ampararse sin razon en
la proteccion que el sistema legal le confiere.

De lo contrario, quien estaria abusando, o sea, ejerciendo irregularmen-
te sus derechos, seria el consumidor al escudarse en la tutela que la ley
dispone para protegerlo, para incumplir, obstaculizar y dilatar el cumpli-
miento de sus obligaciones en perjuicio del proveedor. He aqui un tipico
supuesto de fraude a la ley.

23 CHAMATROPULOS, Demetrio Alejandro, Estatuto del Consumidor - Comentado, Buenos
Aires, Ed. Thomson Reuters La Ley, 2016, T. |, p. 49.
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La nulidad relativa. Su caracterizacion

1. Si bien ya se anticip6 que, la nulidad que se deriva del incumplimiento
por parte del proveedor de los requisitos enumerados los incisos “a” a “h”,
ambos inclusive, del articulo 36 es relativa, entiendo necesario formular
algunas precisiones sobre este importante aspecto, cuya dilucidacion
permitira avanzar en la formulacién de una alternativa distinta a las que
se vienen sucediendo en los distintos tribunales de la Republica.

Para ello, recurriré a los preceptos que regulan esta materia contenidos
en el Codigo Civil y Comercial, el cual, en alguna medida, simplifico las
cosas en este medular capitulo sobre la validez o invalidez de los negocios
juridicos (articulo 259 y 382, CCyC.).

Senalo esto, porque el actual Codigo precisa y clasifica a las nulidades de
dos maneras concretas: absolutas y relativas (articulo 386 y ss., CCyC.) y
total o parcial (articulo 389 CCyC.).

Adiferencia del Codigo de Vélez, en el nuevo Codigo no existe la distincion
entre actos nulos y anulables, por lo que también quedaron atras las
discusiones sobre los efectos que se producian en uno u otro caso.

Actualmente, las nulidades han quedado definidas bajo las dos principales
categorias descritas, o sea, absolutas y relativas, clasificacion que
adquiere relevancia en la tematica de las operaciones financieras para
consumo, como también la tienen la nulidad total o parcial.

Alas mencionadas en Gltimo término, implicitamente, se refiere el articulo
36 de la ley 24.240 cuando dice que el consumidor tendrd derecho a
demandar la nulidad del instrumento donde se documenté el negocio de
consumo o de alguna de sus clausulas, razon por la que también agrego
—al igual que lo hace el articulo 389 del Codigo Civil y Comercial en su
Ultimo parrafo—, la potestad del juez para integrar el contrato, algo que
Unicamente es posible cuando la nulidad que se declare sea parcial.

Encambio, sobre laotraclasificacion —absoluta orelativa-, que obviamente
tiene mayor trascendencia para el tema que ocupa estas lineas, cuando
la norma reza que es el consumidor quien “tendra derecho a demandar la
nulidad”, esta queriendo sefalar —como ya fue expuesto—, que para el
legislador que sanciono la ley 26.361, la ley 26.993 y la ley 26.994, leyes
estas que modificaron el régimen de Defensa del Consumidor, solo va a
poder peticionar dicha nulidad el consumidor o el usuario afectado.

Son estos sujetos a quienes la ley otorga legitimacion activa a la hora
de decidir sobre el planteo dirigido a anular el negocio juridico o no,
dado que nada juridicamente impide que a pesar de las falencias que
pueda poser el contrato, por ejemplo, el consumidor decida cumplir las
obligaciones a su cargo frente su proveedor.
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Por tales argumentos, los jueces se deben abstener de actuar de oficio
en estos casos y declarar la nulidad del contrato o de una o varias de sus
clausula o estipulaciones, porque mas alla de la raiz constitucional de la
tutela del consumidor y caracter de orden publico que predica el articulo
65 de la ley 24.240 de todas las normas que la integran, esa potestad en
el caso concreto, es otorgada exclusivamente al deudor (consumidor o
usuario).

2. La posicion expuesta todavia merece algunas precisiones mas, dado
que la calificacion de orden publico antes relacionada ha dado lugar, por
esa sola razon, para fundamentar que la nulidad que se da en el supuesto
que se viene considerando es absoluta y que, por ello, puede y debe
ser declarada de oficio, criterio que no comparto, no solo por lo que se
vienen exponiendo a lo largo del presente capitulo, sino también, por lo
que se expondra seguidamente.

El articulo 386 del Cddigo Civil y Comercial indica que son de nulidad
absoluta los actos que contravienen el orden publico, la moral y las
buenas costumbres, mientras que son de nulidad relativa, aquellos en los
cuales la nulidad es prevista con el fin de proteger el interés de ciertas
personas en particular.

Seguramente no ha sido esta la manera mas prolija y ajustada de
caracterizar a estas nulidades, pues como lo expresan Riveray Crovi, [e]l
criterio de distincion utilizado no es demasiado preciso, pues bien puede
suceder que se afecten normas de orden publico y el acto sea de nulidad
relativa. Tal es lo que sucede con el acto otorgado por un menor de edad:
las reglas sobre capacidad son de orden publico pero el interés protegido
es exclusivamente individual, con lo cual llegado a la mayoria de edad
el sujeto podria confirmar el acto (lo que demuestra que se trata de una
nulidad meramente relativa)®. El articulo 44 del Codigo Civil y Comercial
es un directo ejemplo de ello, al declarar nulos los actos de la persona
incapaz o con capacidad restringida.

El problema surge cuando se quiere desvincular el concepto de interés
particular del de orden publico, como si estos no pudiesen confluir
en muchos casos, sin que ello de lugar necesariamente a una nulidad
absoluta.

Sin duda, la distincién mas ajustada es aquella que identifica a la invalidez
o nulidad absoluta con la afectacion de intereses generales o colectivos,
mientras que la invalidez o nulidad relativa Unicamente con intereses
particulares?.

24 RIVERA, Julio C. y CROVI, Luis D., Derecho Civil - Parte General, Buenos Aires, Ed.
Abeledo Perrot, 2016, p. 861.
25 CIFUENTES, Santos, Negocio Juridico, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1986, p. 609-610.
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Es por esta razon que se ha sostenido que el orden publico como dife-
renciador entre ambas categorias o clases de nulidad no es un criterio
idéneo y suficiente para clasificar la nulidad®.

Sobre este punto, Zannoni destaco que en toda nulidad existe un interés
privado comprometido que puede estar en funcion del reconocimiento,
simultdneo, de intereses generales. La proteccion del consumidor es de
orden privado, légicamente, pero la tutela interesa al orden econémi-
co-social, y, entonces, es asumida por éste elevdndolo a la categoria de
interés general?.

Esta situacion puede dar también origen —como lo refiere el autor antes
citado—, a nulidades absolutas, como el caso de las clausulas que dispen-
saran totalmente de toda culpa al fabricante de un producto elaborado,
solucion que se impone porque se trataria de clausula que eximiria total-
mente de responsabilidad, quitando seriedad al vinculo obligacional en
la medida en que el deudor podria desentenderse de toda diligencia sin
incurrir en responsabilidad; es como si se obligara bajo una condicién
puramente potestativa®, o sea, que el cumplimiento dependeria de la
voluntad exclusiva del obligado?, algo que resulta inaceptable, y con-
trario a la moral y a las buenas costumbres (articulos 279 y 344, CCyC.,
articulo 37 ley 24.240).

No obstante, el caracter de orden pUblico que posee la ley 24.240, tam-
bién puede dar lugar a supuestos de nulidad relativa como el que contie-
ne su articulo 36 respecto al incumplimiento de las exigencias que debe
contener el documento que instrumente la operacion financiera para
consumo, cuya redaccion, reitero, no deja lugar a duda razonable algu-
na, en cuanto es prevista para proteger al consumidor, a quien en forma
exclusiva le concede la potestad de articular la nulidad.

En esta linea de pensamiento también senaloé que, no debe confundirse
nulidad absoluta con atentado a la ley de orden publico o al orden publi-
co en general [...] Hay normas de orden publico, como las que establecen
la capacidad o incapacidad de las personas, que dan lugar a nulidades
relativas cuando son violadas, pues el punto de mira es el derecho pro-

26 ALTERINI, Jorge H. (dir. gral.), José L. TOBIAS (dir. del tomo), Cédigo Civil y Comercial
Comentado - Tratado Exegético, Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters - La Ley, 2016, T. Il,
p. 1072.

27 ZANNONI, Eduardo A., Ineficacia y Nulidad de los Actos Juridicos, Buenos Aires, Ed.
Astrea, pp. 205-206.

28 ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M., Derecho de
Obligaciones - Civiles y Comerciales, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1996, p. 189.

29 OSSOLA, Federico A., Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 2017, p. 198.:
“Se trata aqui de una condicion puramente potestativa para el deudor: “te pagaré si
quiero”. En tal caso, el acto juridico es nulo y, por ende, no hay obligacion valida; situacion
contemplada por el art. 542 del Codigo Civil, y es la consecuencia de que, juridicamente,
no puede predicarse la existencia de una relacion de obligacion si el cumplimiento queda
librado de manera exclusiva a la voluntad del deudor.
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tegido, sea del menor, del demente, etc. [...] Vale decir, del incapaz y no
de la sociedad en general®°.

Se puede apreciar con nitidez, que la calidad de orden publico que el
articulo 65 de la ley 24.240 otorga a todas las normas que la integran,
segln el caso que traten o regulen, pueden dar paso a la existencia de
nulidades absolutas —ejemplo también es el caso de la competencia que
contiene el ultimo parrafo del articulo 36 de la ley 24.240—, o relativa,
como el que es objeto de analisis y consideracion en estas lineas.

Efectos de la declaracion de la nulidad relativa del articulo 36 de la
Ley de Defensa del Consumidor

Despejada esta importante cuestion, queda por considerar un aspecto de
suma importancia como es el relacionado con los efectos que produce la
nulidad del negocio juridico —total o parcial— que pregona el articulo 36
de la ley 24.240, pero de la que no se ocupa.

Si bien estos efectos no solo tienen lugar entre las partes del acto afecta-
do sino también frente a terceros, solo ocuparé unos parrafos a las con-
secuencias que la nulidad puede generar entre los sujetos que integran
la relacion de consumo.

La nulidad como tal, representa una sancidén legal que priva de sus efec-
tos propios a un acto juridico, en virtud de una causa existente al mo-
mento de su celebracién®', cuya constatacion y determinacion es un paso
previo para poder aplicar dicha sancion —a las personas, pues los actos
no se sancionan— y privar de sus efectos al acto que padece defectos
originarios, orgdnicos y esenciales®. Esto es asi, porque su declaracion
tiene efecto retroactivo a la fecha de formacion del negocio juridico®.

Al respecto, el Codigo Civil y Comercial en su articulo 390 dispone que
la declaracion judicial de nulidad vuelve las cosas al mismo estado en
que se hallaban antes del acto declarado nulo y obliga a las partes a
restituirse mutuamente lo que han recibido. Estas restituciones se rigen
por las disposiciones relativas a la buena o mala fe segun sea el caso. O
sea, de conformidad con las previsiones que contienen los articulos 1932
a 1940 del Codigo.

30 CIFUENTES, Santos, de su voto en fallo de la CNCiv., sala C, del 27/02/83, ED, 104-259,
citado por Zannoni en op. cit. en nota n° 51, p. 205. También en Negocio Juridico, del
mismo autor, ya citada, p. 610, donde el autor también refiere la opinion de Belluscio en
el mismo sentido.

31 LLAMBIAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil - Parte General, Buenos Aires, Ed. Perrot,
1984, T. Il, 565.

32 RIVERA, J. C. y CROVI, L. D., op. cit., p. 857.

33 MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Santiago Sentis Melendo
(trad.), Buenos Aires, Ed. E.J.E.A., 1954, T. Il, p. 492.
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No escapa al lector que las reglas a las que remite la norma tratan a la
restitucion de las cosas entregadas, como asi también, a la suerte de sus
frutos y mejoras al tratar la posesion en el Libro IV sobre Derechos Rea-
les, si bien pueden brindar salidas para algunos casos, no parecen ser su-
ficientes ni adecuadas para definir los conflictos que se pueden presentar
en las relaciones de consumo que se vienen tratando aqui, donde no solo
estan en juego la eventual restitucion de bienes —mercaderias vendidas,
por ejemplo—, sino la definicion de una operacion de caracter financiero.

No obstante, si del acto anulado resulta un dano injustificado puede ser
exigida su reparacion®* aunque el acto nulo no produzca efecto juridico
alguno a causa de su invalidez (articulo 391, CCyC.).

En suma, decir que el acto es nulo, conlleva que el negocio ni crea dere-
chos, para aquel que podria obtener ventaja del mismo, ni, a la inversa,
importa vinculos o deberes para aquel a cuyo cargo, en el caso de su va-
lidez, podrian nacer los mismos: en otras palabras, el negocio nulo estd
destituido de todo efecto®.

Pero no todo se soluciona con volver al comienzo, porque esa nulidad no
es intrascendente o inocua, particularmente en los casos que se vienen
evaluando.

Ya fue visto que una operacién financiera para consumo puede tener
como origen la financiacion que otorgé en forma directa el propio pro-
veedor del bien o servicio adquirido a plazo —comerciante minorista, por
ejemplo— o un tercero financista.

Depende las circunstancias van a ser los alcances y las consecuencias de
esa nulidad, porque si la financiacion es brindada por el propio vende-
dor-proveedor, la invalidez que el acto de consumo va a traer provocara
que todo, incluso la compraventa, vuelva a foja cero, lo que va a invo-
lucrar el tema de la restitucion de los bienes vencidos y de la parte del
precio pagado por el consumidor.

Pero si la financiacion solo fue provista por un tercero —entidad financie-
ra o no—, la nulidad solo afectaria al contrato de préstamo —contrato co-
nexo— mas no a la venta, pues siguiendo el ejemplo de la compraventa,
el comerciante-proveedor percibio el precio en su totalidad, precisamen-
te porque el consumidor obtuvo un préstamo en dinero para satisfacerlo.

Esto, como se sefald antes, obliga a determinar la buena o mala fe de los
sujetos, es decir, del proveedor y del consumidor, porque esto va a ser
definitorio a la hora de proceder.

34 RIVERA, J. C. y CROVI, L. D., op. cit., p. 872.
35 MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Santiago Sentis Melendo
(trad.), Buenos Aires, Ed. E.J.E.A., 1954, T. Il, p. 491.
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No olvidemos que la mala fe no se presume. Tampoco es razonable que
se presuma el fraude sin mas, mas alla de lo que sostienen algunos fallos,
porque es lo mismo que presumir la mala fe.

Vale aclarar antes de seguir adelante, que no se debe confundir con lo
que dispone el articulo 12 del Codigo Civil y Comercial cuando considera
otorgado en fraude a la ley aquel acto donde se invoque un texto legal
para perseguir un resultado sustancialmente analogo con el prohibido por
la norma imperativa, porque a tal conclusion, o sea, a la existencia de
fraude, solo se llega previa acreditacion del uso fraudulento de la norma.
No podria ser razonable y licitamente de otra manera.

En cambio, la buena fe es un principio rector que guia todas las relaciones
juridicas, no sélo en la celebracion, ejecucion, interpretacion sino en
la extincién contractual®, por lo que, reitero, no solo es exigible a
ambas partes de la relacion de consumo, sino que los acuerdos que estas
celebran —expresa o tacitamente— deben interpretarse como efectuados
de buena fe*” y ejercidos de esta forma (articulo 9, CCyC.).

Ahora bien, si se considera el primer caso, es decir, el supuesto del
proveedor del bien o servicio, ;qué se debe hacer si el negocio se anula?

Todo parece indicar que corresponde que todo vuelva al estado anterior a
la celebracion de esa compraventa financiada por el propio comerciante —
segln el ejemplo dado—, lo que implica que el consumidor debe devolver
lo que comproé y el proveedor devolverle lo que llevaba cobrado.

Ademas, se debera definir si ambos actuaron de buena fe, o si alguno
obré de mala fe, dado que esto es importante para poder establecer qué
y cdmo se devuelve lo que corresponda.

Insisto en ello, porque el solo hecho de no cumplir con el articulo 36 de la
ley 24.240 no es suficiente en absoluto para sostener —razonablemente—
que el proveedor obré de mala fe o en fraude, si no se prueba la intencion
de haberlo hecho.

Lo afirmo, porque me resisto a aceptar que no cumplir con un requisito
formal puesto justificadamente en interés del consumidor —de alli que
solo él puede pedir eventualmente la nulidad— permita sostener la
presuncion de fraude que, en gran medida, es casi lo mismo que presumir
la mala fe. La mayoria de los fallos que siguen esta linea conectan tales
omisiones automaticamente con la intencionalidad de perjudicar adrede
al consumidor.

36 GAGLIARDO, Mariano, La Interpretacion en el Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires.
Zavalia Editores, 2018, p. 316.
37 BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil Argentino - Parte General, Buenos Aires,
Ed. Perrot, 1955, T. Il, p. 123.
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Proceder asi, sin duda, importa, en mi opinién, una directa violacion
de la garantia al debido proceso y el derecho de defensa (articulo 18,
Constitucion de la Nacion).

Vuelvo a preguntar, si se anula el negocio —compra de un automavil o
un electrodoméstico, por ejemplo—, ;el bien adquirido se devuelve y se
restituye la parte del precio pagado por el consumidor?

:Se ha pensado en las reales consecuencias de no exigir una adecuada
prueba de las consecuencias perjudiciales que la omision de un recaudo
formal en el contrato o la inexistencia de este —porque solo existe un
pagaré— puede traer? Creo que no, 0 poco.

(El uso y desgaste de los bienes adquiridos que ahora se devuelven usa-
dos, quién lo debera soportar?

Tal como estan las cosas, pareceria que una opcion es que el consumidor
restituya el bien al proveedor porque el acto es nulo, solo porque carece
de alguno de los requisitos formales que prevé el articulo 36 de la ley
24.240 y aunque no demuestre ningln perjuicio econdémico concreto —la
nulidad por la nulidad misma—, y que el proveedor devuelva el precio
percibido hasta ese momento.

Sin embargo, si la nulidad fue prevista por el legislador para proteger al
consumidor, es evidente que el Ultimo deberia justificar el efectivo per-
juicio que le causa la omisidn del contrato o de alguno de los requisitos
legales, porque de lo contrario, bajo el amparo de una norma tutelar
justificada, se podria amparar un deudor de mala fe que solo tenga in-
tenciones de entorpecer u obstaculizar que su legitimo acreedor perciba
aquello que le es debido, o simplemente de devolver lo que compré por-
que ahora no es de su agrado o conveniencia.

Ademas, no parece, ni razonable, ni justo, que la finalidad de la norma
sea perjudicar al proveedor que no le causé ningun dafo injustificado,
cierto, real y comprobable al consumidor.

No caben dudas que la norma —articulo 36— es de orden publico. Pero
tampoco se puede ignorar que dicha regla no tutela directamente el in-
terés publico sino el particular del consumidor o usuario que, potencial-
mente, se puede ver afectado por el incumplimiento del proveedor en la
operacion financiera para consumo, sea que la financiacion la proporcio-
ne el proveedor del bien o un tercero financista.

No parece ni justo, ni razonable, insisto, que solo por no cumplir con al-
guno o todos los incisos del citado articulo 36, en la medida que no hubie-
se causado ningln perjuicio especifico al consumidor, el proveedor deba
aceptar la restitucion del automovil o del electrodoméstico de nuestro
ejemplo, que obviamente van a estar usados, y sin ninguna compensacion

100 VOLVER A INDICE



Derecho Comercial y Empresarial

por el uso y deterioro de los bienes.

Ello, ademas de tener que restituir al adquirente lo que llevaba pagado
hasta el momento.

Es que, si fuera asi, se configuraria un verdadero supuesto de enrique-
cimiento sin causa en perjuicio del proveedor, porque ciertamente el
consumidor utilizé mientras pudo el bien que adquirio, peor ahora lo
devuelve sin costo y, ademas, se le restituye lo pagado.

Preguntas para las que el régimen legal de consumo no da ninguna res-
puesta.

Y si la financiacion la proporciono un tercero —entidad financiera, o pri-
vado—. La inexistencia, por ejemplo, de un contrato que cumpla con el
mentado articulo 36 de la ley 24.240, ;va a hacer que el proveedor de los
fondos no los recupere?

Pregunto, jes razonable sostener que si un pagaré libremente firmado,
que no fue obtenido de mala fe por el proveedor, ni la obligacion cartular
que instrumenta fue originada por una accionar doloso del Gltimo, resulte
inexigible frente al consumidor si no existe el contrato o documento que
exige el articulo 36 de la ley 24.240 y solo por ello?

Digo no esenciales, porque de otra forma no se comprende por qué la
norma dice que el consumidor “tendra” derecho a demandar y no sancio-
no6 dicho incumplimiento directamente con la nulidad, tal como lo hace
en el ultimo supuesto que trata el articulo 36 de la Ley de Defensa del
Consumidor.

Esto significa que el consumidor no va a pagar —porque no hay contrato
y solo un pagaré—, que se va a quedar con el dinero que se le presto, y
que ademas, va a conservar el bien que comprd con ese préstamo que
le concedio el proveedor financiero, quien si solo tiene en su poder para
probar el préstamo o la financiacion un titulo como el pagaré que se con-
sidera insuficiente —para quienes lo consideran inhabil o nulo en el marco
de una operacion financiera para consumo—, no va a poder cobrar lo que
legitimamente se le adeuda.

Debemos tener en cuenta que el consumidor, si bien se encuentra alcan-
zado por la denominada “vulnerabilidad estructural”, no es un incapaz
que nunca sabe lo que hace. Tampoco un proveedor es un sujeto que
obra con mala fe y en fraude a la ley por el solo hecho de serlo, lo que no
significa ignorar, reitero, que existen aquellos que se aprovechan, como
también aparecen consumidores que se abusan de la tutela que la ley les
otorga.
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Todos estos casos son comprobables por cualquier abogado que ejerza la
profesion diariamente.

También es oportuno resaltarlo, el sector de proveedores es sumamente
variado, a pesar de lo cual, todos son tratados y medidos con la misma
vara, sin considerar sus marcadas diferencias y asimetrias, cualitativas y
economicas.

En fin, no he pretendido en este trabajo resolver los problemas a los que
la nulidad bajo estudio puede dar lugar, pero si al menos demostrar, no
solo su clase y alcances, sino también, dejar a la vista los serios temas
que quedan para definir, que no son ni siquiera mencionados cuando se
cuestiona la utilizacion del pagaré en estas operaciones comerciales, que
lo son por su naturaleza.
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La autonomia de los Titulos Valores. El caracter que ha trascendido,
aun en la pandemia

Por Cristina Margarita Rosa Hofkamp

Colegio de Abogados de Quilmes

PONENCIA

Podemos deducir que el titulo que contiene un derecho literal y auté-
nomo, ahora librado por medios electrénicos, permite la circulacion
del crédito con certeza, rapidez y seguridad.

La necesidad, acotada; la literalidad, vigente; y la autonomia brilla en
su esplendor, permitiendo al adquirente del titulo (aun por medio vir-
tual), adquirir un derecho nuevo, y sin vicios, con las consecuencias
favorables que conlleva.

INTRODUCCION

Al decir de Vivante, el titulo de crédito es el documento necesario para
ejercer el derecho literal y auténomo, en él contenido.

Si bien, aparentemente, este concepto ha sido superado por la legisla-
cion actual y los avances del Derecho, entendemos que resulta ser la
base, sobre la que se asienta el sistema actual de los Titulos Valores. En
efecto, varios temas que implicaban posiciones doctrinarias encontradas
han sido superados en la actualidad. Recordamos asi, por ejemplo, cuan-
do se planteaba la distincién entre las denominaciones de los “Titulos de
Crédito” y se consideraba si tal designacion incluia, o no, a los “Titulos
Valores”, diferenciando asi distintas posiciones y acepciones, segun el
autor y su lugar de origen. La propuesta de este trabajo es demostrar
que, aquel concepto, resulta ser sustancial para comprender los avances
en la materia.

DESARROLLO
El titulo de crédito como nocién tradicional

En el concepto de Vivante se distinguen dos elementos: documento y
derecho.
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El documento es el sustrato material, analizado como cosa mueble.
Como tal, si bien coincide con las cosas muebles en general, presenta
particularidades, por ejemplo, en su ley de circulacion y en su valor el
que reside, no en lo que es, sino en lo que representa.

El derecho resulta ser la declaracion cartacea que, incorporada al
documento, se caracteriza por ser una declaracion de voluntad,
irrevocable, no recepticia, incondicionada y como consecuencia de estos
caracteres, es vinculante.

El documento presenta un solo caracter: la necesidad. Es asi, que poseer
el documento resulta imprescindible para ejercer el derecho, transmitirlo
y cobrarlo.

El derecho presenta dos caracteres: la literalidad y la autonomia. ELl
primero, implica que la cuantia, existencia y modalidad, se rige por lo
escrito; el segundo, que el derecho nace “ex novo”, en cabeza de cada
obligado cambiario, como un derecho nuevo, inmaculado y sin manchas.

El enfoque de este tema, responde a las ensenanzas tradicionales, pero
debemos asumir que la realidad ha cambiado, y que esta materia, como
integrante del Derecho Comercial, se ha renovado.

El titulo valor como nocién en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

. El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, respondiendo a los proyectos
e anteriores, incorporo a la Teoria General de los Titulos Valores.

Asimismo, define a éstos, apartandose del concepto ya analizado e
indicando como concepto en su art. 1815: Los titulos valores incorporan
una obligacién incondicional e irrevocable de una prestacion y otorgan
a cada titular un derecho auténomo, sujeto a lo previsto en el articulo
1816.

Notese que en el concepto se menciona al derecho (obligaciénincondicional
e irrevocable) y a uno de los caracteres (derecho auténomo).

Como hemos sostenido, desde la vigencia del cuerpo normativo el texto
legal diferencia:

a. Titulos valores cartulares (arts. 1830/ 1836): distinguiendo segun
la ley de circulacion en titulos al portador®®, a la orden®, nominativos
endosables?® y no endosables*'.

b. Titulos valores no cartulares (arts. 1850/ 1851)%.

38 Art. 1837.
39 Art. 1838.
40 Art. 1847/1848.
41 Art. 1849.
42 Art. 1850/1851.
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Consideramos que los titulos valores cartulares equivalen a los
tradicionales titulos de crédito (nocion vivantiana) y los titulos valores no
cartulares coinciden con los que hemos venido analizando como simples
titulos valores (titulos que se caracterizan por su emision en serie,
fungibilidad y alta velocidad de circulacién, que participan del fenomeno
de la desmaterializacion).

Los caracteres del titulo valor

Estos tres caracteres tienen actualmente consagracion expresa en el
texto legal.

Necesidad

El Codigo en la Seccion de Titulos Valores Cartulares, en el articulo 1830
indica que, Los titulos valores cartulares son necesarios para la creacion,
transmisién, modificacion y ejercicio del derecho incorporado.

Si bien la nocion resulta comprensible, una correcta técnica legislativa
hubiera evitado definir empleando el mismo término.

La necesidad implica que, resulta imprescindible estar munido o poseer
el documento para crear el titulo, transmitirlo, modificarlo y ejercer el
derecho que el mismo contiene.

Este caracter produce como efectos que no se puede crear el titulo si
no se cuenta con el documento; no se puede transmitirlo, si no se lo
entrega; no se puede exigir su pago, si no se lo exhibe.

Su ubicacion en este titulo es correcta, pues tal como hemos citado
supra, se lo incluye en lo que entendemos como titulos valores en el
sentido vivantiano.

Literalidad

En la misma Seccion de Titulos Valores Cartulares, en el articulo 1831
se indica que, El tenor literal del documento determina el alcance y las
modalidades de los derechos y obligaciones consignadas en él, o en su
hoja de prolongacion.

Entendemos por literalidad que la existencia, exigibilidad y cuantia del
derecho, se ejercen por el tenor escrito en el documento.

Este caracter produce como efectos, que el portador del titulo (acreedor)
no puede exigir mas del monto indicado en el documento, ni reclamarlo
antes de su vencimiento, ni hacerlo en otro que no fuera el lugar de pago
indicado.

Por su parte, el obligado al pago (deudor), sélo se liberara de la obligacion
cambiaria, realizando el pago en la suma, lugar y fecha indicados.
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Asimismo, este mismo caracter produce como efectos la bilateralidad
de la literalidad, significando esta expresion que ambos obligados deben
prestar una carga cambiaria de atencion para no obligarse ni en mas ni
en menos a lo acordado.

En el mismo sentido que el criterio adoptado respecto del caracter de
necesidad, su ubicacion en este titulo es correcta, ya que hace referencia
a los titulos valores cartulares, entendidos por nuestra parte Unicamente
en el sentido vivantiano.

Autonomia

En la Seccion General de Titulos Valores, el articulo 1816 indica que “El
portador de buena fe de un titulo valor que lo adquiere conforme con su
ley de circulacidn, tiene un derecho auténomo, y le son inoponibles las
defensas personales que pueden existir contra anteriores portadores. A
los efectos de este articulo, el portador es de mala fe si al adquirir el
titulo procede a sabiendas en perjuicio del deudor demandado”.

Entendemos por autonomia el caracter que consiste en una prescindencia
subjetiva, de modo que cada obligado cambiario adquiere el derecho de
un modo nuevo, un derecho originario; su adquisicion es ex novo.

De modo que, no se transmiten los vicios que los obligados cambiarios
pudieran padecer, porque cada interviniente adquiere un derecho nuevo
e inmaculado.

Como consecuencia de la autonomia, si alguno de los obligados cambiarios
fuere incapaz o figurase alguna firma falsa, o si la firma fuera de fantasia
o una firma que no corresponda a quien se le atribuya; las otras firmas
siguen siendo validas.

Con sustento en el art. 7 del Decreto Ley de Letra de Cambio y Pagaré®,
esta nocion de autonomia hoy tiene expresa consagracion normativa en
el art. 1823.

Consideramos que la ubicacion de esta norma en la parte general es
correcta, pues justamente la autonomia es el caracter central que tanto
caracterizara al derecho del titulo cartular como al derecho del titulo no
cartular (ver art. 1850 in fine).

Es la autonomia el corazon que late en los titulos materializados como en
los desmaterializados.

43 Art. 7 del Decreto Ley 5865/ 63. - Si la letra de cambio llevase firmas de personas
incapaces de obligarse cambiariamente, firmas falsas o de personas imaginarias o firmas
que por cualquier otra razén no obligan a las personas que han firmado la letra o con el
nombre de las cuales ha sido firmada, las obligaciones de los otros suscriptores siguen
siendo, sin embargo, validas.
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La posibilidad de que el derecho que se adquiera, cualquiera sea el titulo
valor empleado, sea de adquisicion originaria, inmaculada y que no con-
tenga un sedimento de vicios que se transmitan, coincide con los valores
esenciales de la circulacion: certeza (en la adquisicion), rapidez (en la
negociacion) y seguridad (en el cobro o realizacion), que constituyen los
pilares en los que asienta la Teoria General.

Los caracteres en la actualidad

El fendmeno de la desmaterializacion, cuyo estudio comenzamos hace
unas décadas, aparecia acotado a ciertos titulos: los emitidos en masa,
en serie; cuyo emisor, generalmente, era el Estado, o quienes cotizaban
en bolsa.

Hoy, la tecnologia ha permitido emitir titulos con firmas generadas me-
diante medios electronicos que permiten aceptar la firma no oldgrafa,
cuando el instrumento fuese generado por medios electrénicos, el re-
quisito de la firma quedard satisfecho si se utiliza cualquier método que
asegure indubitablemente la exteriorizacion de la voluntad del librador
y la integridad del instrumento” *

Consideramos que la autonomia es el caracter central de los Titulos Va-
lores, ya sea titulos cartulares o no cartulares; emitidos en forma indivi-
dual o en serie; librados en forma olégrafa o electrénica.

La transmision de un derecho que nace en cabeza de cada obligado, que
no acarrea vicios, que permite prescindir de los sujetos que se obligan,
de modo que, si hubiera firmas de personas inexistentes o imaginarias,
el portador puede exigir el pago a cualquiera del resto de los obligados
cambiarios; se funda justamente en la autonomia.

Este caracter asi disefado por Vivante permite hoy, transmitir obligacio-
nes en titulos valores, que permitan acceder a una obligacion crediticia
de modo rapido, cierto y seguro, valores esenciales de la circulacion del
crédito de entonces, y del actual.

La autonomia sigue siendo el caracter del derecho cambiario, que ha
atravesado el tiempo, fortaleciéndose, convirtiéndose a nuestro enten-
der en el caracter esencial de los Titulos Valores, que no se ha visto afec-
tada ni, adn, por la pandemia de COVID-19.

CONCLUSION

Como planteamos en la introduccion, el concepto tradicional de Titulo
Valor resulta ser la base para continuar construyendo esta Teoria.

44 Art. 1inc. 7 del Decreto Ley 5865/ 63, modificado por el art. 116 de la Ley N° 27.444 B.O.
18/6/2018)
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La propuesta de este trabajo es demostrar que aquel concepto resulta ser
sustancial para comprender los avances en la materia.

Analizando aquella nocion, iluminados por la actualidad, podemos deducir
que el titulo que contiene un derecho literal y autonomo, ahora librado
por medios electronicos, permite la circulacion del crédito con certeza,
rapidez y seguridad.

La necesidad, acotada; la literalidad, vigente; y la autonomia brilla en su
esplendor, permitiendo al adquirente del titulo (aun por medio virtual),
adquirir un derecho nuevo, y sin vicios, con las consecuencias favorables
que conlleva.
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Factura de Crédito Electrénica - Mi PyMEs - Hacia la ejecutabilidad de
titulos “no cartulares”

Por Osvaldo E. Pisani

Colegio de Abogados de San Isidro.

PONENCIA

La ejecutabilidad de la factura de crédito electrénica -FCE -Mi PyMEs -,
regulada por el art. 4 de la ley 27.440 pareciera ser el primer supuesto
de ejecucion judicial de titulos desmaterializados con la problematica
de como “presentarlo y/o agregarlo” al expediente judicial para que
el juez en su caso despache la ejecucion.

DESARROLLO

La presente ponencia vuelve sobre un tema presentado por el suscripto
en el 70 Encuentro de Institutos, celebrado (en forma presencial) en
la Ciudad de Bahia Blanca en noviembre del 2019, que en funcion de
su vigencia, y entendemos por falta de solucion, es posible debatirlo
nuevamente.

Destacamos como cuestion importante que frente al funcionamiento y
operatividad de otros titulos desmaterializados, como podria serlo el
cheque electronico -e-cheq-, la propia ley reguld la solucion de como
ejecutarlo al ordenarle al banco girado, que en caso de ser rechazados,
debia emitir una copia -en soporte papel- certificada para su ejecucion,
a la cual usualmente denominamos “la copia del art. 61 Ley de cheques
24.452”. No confundir con la copia del art. 63, que es la que se le resti-
tuye al cuenta correntista cuando se deposita un cheque, que por haber
sido denunciado “extraviado/hurtado y/o robado” debe ser retenido por
el mencionado banco. Entrando al tratamiento del tema, recordamos
que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, receptd por primera vez
en forma general los titulos valores desmaterializados. Ver: ARTICULO
1850.- Régimen. Cuando por disposicion legal o cuando en el instrumento
de creacion se inserta una declaracion expresa de voluntad de obligarse
de manera incondicional e irrevocable, aunque la prestacién no se incor-
pore a un documento, puede establecerse la circulacion autéonoma del
derecho, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 1820.
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La transmision o constitucion de derechos reales sobre el titulo valor, los
gravdmenes, secuestros, medidas precautoriasy cualquier otra afectacion
de los derechos conferidos por el titulo valor deben efectuarse mediante
asientos en registros especiales que debe llevar el emisor o, en nombre
de éste, una caja de valores, una entidad financiera autorizada o un
escribano de registro, momento a partir del cual la afectacion produce
efectos frente a terceros.

A los efectos de determinar el alcance de los derechos emergentes del
titulo valor asi creado debe estarse al instrumento de creacion, que
debe tener fecha cierta. Si el titulo valor es admitido a la oferta publica
es suficiente su inscripcion ante la autoridad de contralor y en las bolsas
0 mercados en los que se negocia.

Se aplica respecto del tercero que adquiera el titulo valor lo dispuesto
por los articulos 1816 y 1819. (sic. art. 1850 CCYCN)

En dicha regulacion legal incluye las defensas oponibles.

ARTICULO 1821.- Defensas oponibles. El deudor sélo puede oponer al
portador del titulo valor las siguientes defensas:

a) las personales que tiene respecto de él, excepto el caso de transmisiones
en procuracion, o fiduciarias con andloga finalidad;

b) las que derivan del tenor literal del titulo o, en su caso, del tenor del
documento inscripto de conformidad con el articulo 1850;

¢) las que se fundan en la falsedad de su firma o en un defecto de capacidad
o de representacion al momento en que se constituye su obligacion,
excepto que la autovia de la firma o de la declaracion obligatoria sea
consentida o asumida como propia o que la actuacioén del representante
sea ratificada;

d) las que se derivan de la falta de legitimacion del portador;

e) la de alteracion del texto del titulo o, en su caso, del texto inscripto
segun el articulo 1850;

f) las de prescripcion o caducidad;

g) las que se fundan en la cancelacidn del titulo valor o en la suspension
de su pago ordenada conforme a lo previsto en este Capitulo;

h) las de cardcter procesal que establecen las leyes respectivas.
(sic. art. 1821 CCYCN).

RECIENTEMENTE la ley 27.440 regulo la factura de crédito electrénica
-FCE -Mi PyMEs - determinando su uso obligatorio en ciertos casos - art.
7 de la ley 27440 y su ejecutabilidad en caso de falta de pago.
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Art. 4°- La “Factura de Crédito Electronica MiPyMEs” constituird un
titulo ejecutivo y valor no cartular, conforme los términos del articulo
1850 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, cuando reuna todos los
requisitos que a continuacion se indican:

a) Se emitan en el marco de un contrato de compraventa de bienes o
locacién de cosas muebles, servicios u obra;

b) Ambas partes contratantes se domicilien en el territorio nacional;

c) Se convenga entre las partes un plazo para el pago del precio superior
a los quince (15) dias corridos contados a partir de la fecha de recepcién
de la “Factura de Crédito Electrénica MiPyMEs” en el domicilio fiscal
electrénico del obligado al pago;

d) El comprador o locatario, adquiera, almacene, utilice o consuma las
cosas, los servicios o la obra para integrarlos, directa o indirectamente,
en un proceso de produccion, transformacién, comercializacién o presta-
cién a terceros, sea de manera genérica o especifica.

Asimismo, cuando se hubiera convenido un plazo para el pago del precio
menor al que surge del inciso c) del presente articulo, y vencido el mis-
mo no se hubiera registrado la cancelaciéon o aceptacion expresa de la
obligacion en el “Registro de Facturas de Crédito Electrénicas MiPyMEs”,
la “Factura de Crédito Electrénica MiPyMEs” oportunamente emitida,
pasard a constituir “titulo ejecutivo y valor no cartular” desde el venci-
miento del plazo de quince (15) dias corridos a partir de su recepcion en
el domicilio fiscal electrénico del obligado al pago, momento en el cual
tendrd un nuevo vencimiento el cual serd de quince (15) dias corridos a
los fines de poder ser negociada.

Las notas de débito y crédito que ajusten la operacion y por lo tanto a
la “Factura de Crédito Electrénica MiPyMEs” emitida, deberdn generarse
dentro del plazo de quince (15) dias corridos desde la recepcion de la
mencionada factura en el domicilio fiscal electrénico del obligado al
pago, hasta la aceptacion expresa, lo que ocurra primero. (sic. art 4 ley
27.440)

CONCLUSION

En la regulacion legal de esta FCE a diferencia del cheque Electrénico
-E-cheq.- que como ya senalamos en forma expresa se determina que
para su ejecucion se expediran las copias previstas por el art. 61 de la Ley
de cheques 24.452, NO SURGE NI SE DETERMINA como se documentara
el instrumento a presentarse junto con la respectiva demanda.- Nada
se dice de si haran o no soporte papel (cartular) o si, en su defecto sera
el tribunal actuante quien debera realizar la consulta al “registro de
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FCE” regulado por el art. 5 de la ley 27440 y previa certificacion de ello
despachar el juicio ejecutivo que corresponde por la disposicion legal
citada.-

El presente trabajo solo pretende ser un ensayo para discutir la
cuestion planteada.
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Computo del plazo de prescripcion de un cheque cuya presentacion
debio efectuarse durante la vigencia del DNU 297/2020 y
COMUNICACION “A” 6942 20/03/2020 y se prescindi6 de la misma
conforme Art. 27 Ley 24.452.

Por Maria Victoria Martinelli Philipp
Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

El plazo de prescripcion de un cheque (comun o de pago diferido) que
debia ser presentado durante la vigencia de las medidas de restriccion
dispuestas por el PEN y por el BCRA (en virtud de la Pandemia
producida por el COVID 19), y cuya presentacion se prescindio
conforme Art. 27 Ley 24.452, debe ser contado a partir de los 60 dias
de la fecha de su creacion (cheque comun) en caso de ser librados en
la Republica Argentina o a partir de los 90 dias en caso de ser librados
en el extranjero o desde la fecha de su vencimiento (cheque de pago
diferido).

DESARROLLO

El articulo 26 de la Ley 24.452 establece que cuando la presentacion del
cheque dentro de los plazos establecidos en el Art. 25 (30 o 60 dias desde
su creacion -dependiendo si fue librado en la Republica Argentina o en
el Extranjero) fuese impedida por un OBSTACULO INSALVABLE, los plazos
mencionados quedaran prorrogados.

{Por cuanto tiempo maximo quedaran prorrogados? La norma no lo
dice expresamente, pero podemos interpretar que se prorrogan hasta
por 30 dias mas (salvo que cese antes el obstaculo insalvable), toda
vez que el Art. 27 Ley 24.452, establece que no habra necesidad
de presentacion, pudiendo ejercer la acciéon de regreso, si la fuerza
mayor durara mas de 30 dias de cumplidos los plazos del Art. 25 Ley
24.452. Es decir, que existiendo un obstaculo insalvable, los 30 dias
dispuestos por la ley quedan prorrogados hasta que dicho obstaculo cese,
si pasan 30 dias y no cesa, se podra prescindir de la presentacion del
cheque (conforme Art. 27 Ley 24.452).
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¢Qué es un OBSTACULO INSALVABLE? El articulo establece que puede
ser una prescripcion legal de un Estado cualquiera u otro caso de fuerza
mayor.

El DNU 297/2020 dispuso el Aislamiento Social Preventivo Obligatorio.
Tal como todos recordaremos, dicha norma establecia como principio la
restriccion para circular, salvo actividades esenciales puntualmente es-
pecificadas y otras excepciones.

Como consecuencia de ello, el Banco Central de la Republica Argentina
dicto la COMUNICACION “A” 6942 mediante la cual dispuso que desde el
20 de marzo de 2020 inclusive hasta el 31 de marzo de 2020 inclusive las
entidades financieras y cambiarias no podian abrir sus sucursales para
atencion al publico.

En virtud de estas dos disposiciones, una que nos impedia circular sal-
vo las excepciones establecidas puntualmente y la decision del BCRA de
suspender la atencion al publico, no cabe duda de que estamos frente a
un OBSTACULO INSALVABLE que torna operativo el Art. 26 Ley 24.452.-
(Asimismo, la propia Comunicacion del BCRA disponia que: este lapso de
dias no computard para el vencimiento de plazo de 30 dias para la pre-
sentacion de los mismos” (ya que no funcionaria la cAmara compensadora
electrénica) y mediante COMUNICACION “A” 6950 01/04/2020 el BCRA
dispuso que, durante la suspension de los efectos del articulo 1ero. de la
ley 25.730 se ampliaba en treinta (30) dias adicionales el plazo para la
presentacion de los cheques comunes o de pago diferido que finalizaran
durante la vigencia de dicha medida del Poder Ejecutivo Nacional, hubie-
ran sido librados en la RepUblica Argentina o en el exterior.

Ahora bien, el mencionado obstaculo insalvable dur6 mas de 30 dias,
por lo que entendemos aplicable a la situacion planteada, el Art. 27 Ley
24.452 Si la fuerza mayor durase mds de treinta (30) dias de cumplidos
los plazos establecidos en el articulo 25, la accidon de regreso puede
ejercitarse sin necesidad de presentacién y toda vez que dicha accion de
regreso, tiene un plazo de prescripcion de un aino contado desde la ex-
piracion del plazo para la presentacion o -en el caso de cheques de pago
diferido- desde la fecha del rechazo por el girado, sea a la registracion o
al pago. (Art. 61 Ley 24.452), nos preguntamos ;Desde cuando se cuen-
ta el plazo de prescripcion de un cheque eximido de presentacion en
virtud del Art. 27 de la Ley 24.452?

Cheque comun: El art. 61 establece que se cuenta el plazo de prescrip-
cion desde la expiracion del plazo para la misma. Originariamente con-
tabamos con 30 dias, que se prorrogaron 30 dias mas por el obstaculo
insalvable, y luego de ello, quedo expedita la accion sin necesidad de
presentacion.- El computo de la prescripcion comienza entonces transcu-
rridos los 60 dias desde la fecha de creacion? Entendemos que si, ya que
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la propia ley exime de presentarlo, por lo que podemos interpretar que
el plazo para presentarlo expird.

En caso de haber sido librado en el extranjero, 60 dias desde la creacion,
30 dias mas por el obstaculo insalvable, por lo que a los 90 dias de su
creacion comienza el computo de la prescripcion de la accion de regreso.

Cheque de Pago Diferido (CPD): en este caso, el art. 61 establece: el
plazo se contard desde la fecha del rechazo por el girado, sea a la re-
gistracion o al pago. En el caso en analisis, no tendremos un rechazo. La
doctrina coincide en establecer que el art. 25 Ley 24452 es aplicable al
CPD por lo que -con la misma logica- podriamos otorgarle al CPD que no
fue presentado al cobro en virtud de configurarse un obstaculo insalva-
ble, la misma solucion indicada para el cheque comun.

RESPECTO DE LOS AVISOS. Tengamos en cuenta que en ningln momento
la ley exime de dar el aviso regulado por el Art. 39 Ley 24.452 El portador
debe dar aviso de la falta de pago a su endosante y al librador, dentro de
los dos (2) dias hdbiles bancarios inmediatos siguientes a la notificacion
del rechazo del cheque...El aviso puede ser dado en cualquier forma pero
quien lo haga deberd probar que lo envid en el término sefialado. La
falta de aviso no produce la caducidad de las acciones emergentes
del cheque pero quien no lo haga sera responsable de los perjuicios
causados por su negligencia, sin que la reparacién pueda exceder el
importe del cheque. A los efectos de tener en cuenta si se podia o no
cumplir con estos avisos.

Asimismo, sin perjuicio que en la casuistica planteada fueron mas de 30
dias los transcurridos sin que fuese posible presentar el cheque al co-
bro, no podemos dejar de destacar que el Art. 26 Ley 24.452, establece
que cesada la fuerza mayor el portador debe SIN RETARDO presentar el
cheque. ;Qué significa la expresion “sin retardo”? En este caso debemos
establecen especificamente cuando ceso la fuerza mayor:

- ;Cuando el BCRA autorizé abrir las sucursales para operar con los ca-
jeros automaticos y asi estaba la oportunidad de depositar el cheque?

- ;Cuando el BCRA autorizé la atencion al publico para el cobro de
cheques?

- ¢Cuando el PJN autoriz6 a circular por causales de fuerza mayor?
Y luego, precisar qué es SIN RETARDO.

Notamos como en ambos casos (si se pudo presentar como si se prescindio
de la misma), vamos a tener que tener en cuenta los DNU mas las
comunicaciones del BCRA, ya que estamos planteando una situacion que
se puede dar en la actualidad, y como letrados entendemos aconsejable
en el planteo de la demanda ejecutiva de estos cheques, individualizar
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las legislaciones vigentes a los efectos de que sean tenidas en cuenta al
momento de resolver.

SITUACION PARTICULAR DE LOS ECHEQ: Por supuesto que los cheques
emitidos a través de medios electronicos, no se incluyen en esta ponencia,
ya que los mismos no deben ser presentados, por lo que, en este caso
puntual, la modalidad electrénica resulta ser -una vez mas- una ventaja.

CONCLUSION

El plazo de prescripcion de un cheque (comin o de pago diferido) cuya
presentacion fue prescindida por aplicacion del Art. 27 Ley 24.452, en
virtud de las medidas de restriccion dispuestas por el PEN y por el BCRA,
debe ser contado a partir de los 60 dias de la fecha de su creacion (cheque
comun - o a partir de los 90 dias en caso de ser librados en el extranjero)
o0 desde la fecha de su vencimiento (cheque de pago diferido).
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Créditos bancarios a un click de distancia: ;facilidad para el cliente o
invitacion a las ciberestafas?

Por Marcela Fabiana Civallero

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

PONENCIA

Como es de publico conocimiento, el uso de la banca electrénica ha
crecido exponencialmente en los ultimos anos, viéndose ello reforza-
do con la situacién de aislamiento provocado por la pandemia. De la
mano de la utilizacion de esta operatoria remota con fines licitos, se
desarrollaron las ciberestafas con la metodologia de burlar a los usua-
rios bancarios, obtener sus claves y conseguir un crédito a nombre de
ellos, que por supuesto los bancos pretenden cobrar. El interrogante
es si esa facilidad para obtener un crédito bancario en escasos minutos
es un servicio util para los clientes o, si por el contrario, es una invi-
tacion a las estafas en la era de la virtualidad.

INTRODUCCION

En el afo 2020, junto con el ASPO y en especial ante el cierre fisico
de las entidades bancarias, los clientes han debido canalizar tanto sus
operaciones como sus consultas a través de un medio virtual. Lo que
parecia una facilidad, con el correr de los meses, dejo en evidencia la
debilidad del sistema de seguridad y la vulnerabilidad de los usuarios de
servicios bancarios, en especial, los adultos mayores, quienes fueron el
blanco preferido de los nuevos “cuentos del tio”, totalmente adaptados
a los nuevos tiempos.

En efecto, mediante enganos tales como la excusa de haber ganado
un premio usando el nombre de importantes supermercados, empresas
de combustibles y otros, los delincuentes, por teléfono o por medio de
correo electronico, obtenian de los usuarios las claves para ingresar a
sus cuentas. Para cuando la gente se enteraba, los estafadores ya habian
vaciado sus cuentas, obtenido un crédito en forma virtual y transferido
los fondos a distintas cuentas. A partir de eso, el cliente quedaba con un
crédito que en una primera interpretacion deberia pagar vy sin el dinero
que se le habia acreditado.
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DESARROLLO

En este marco de situacion, pasado el primer impacto, el usuario bancario
se comunicaba con su entidad para plantear los hechos de los que habia
sido objeto, desconociendo el crédito solicitado por los delincuentes.
La respuesta de las entidades, sistematicamente, fue alegar culpa de la
victima. Asi, los bancos se escudaban en el hecho de que se le advierte
por distintos medios, incluso en las pantallas al ingresar al homebanking,
que no se debe divulgar las claves a extranos y que la entidad no se
comunicara con los clientes para pedirles ni ese dato ni otros.

Sin embargo, no debemos perder de vista el hecho de la superioridad
técnica de las entidades bancarias frente a sus clientes, quienes deben
adherir a un sistema disefado por quien es profesional en la materia y
quien obtiene un lucro de ello. Va de suyo que debe proporcionar a los
usuarios un medio seguro para navegar y operar, previniendo cualquier
tipo de ciberataque a los bienes de los usuarios, pues como tiene dicho
la Jurisprudencia en el fallo “Bieniauskas c/Banco la Ciudad de Buenos
Aires” (CNACom. Sala D, 15/5/2008 Expte. N° 46.612, Doctores: Vassallo,
Heredia y Dieuzeide) cualquier tipo de problema en tal sentido, impacta
directamente en el patrimonio de los usuarios. Si el Banco experto en la
materia y parte fuerte en la relacion contractual, que obtiene un lucro
con esa operatoria, pone a mi disposicion un medio informatico para
operar, debera protegerme y respondera en forma objetiva por el vicio o
riesgo de la cosa, entendiéndose por tal al sistema informatico en el que
debo operar.

Como es pacifica la Jurisprudencia, la responsabilidad del banco es
objetiva, ya sea por aplicacion del Art. 40 de la Ley 24240, como por
aplicacion de la Teoria General de la Responsabilidad Civil, por el riesgo
o vicio de la cosa o bien por el hecho del dependiente, como quedaria
configurado en el caso de un empleado infiel.

Asi, el sistema (software y hardware), que permite operar una red de
cajeros automaticos, puede ser calificado de cosa riesgosa, tal como
se sostuvo en el fallo arriba citado “Bieniauskas, Carlos c/Banco de la
Ciudad de Buenos Aires s/Danos y Perjuicios”.

En ese orden de ideas debe tenerse en cuenta, tanto la vulnerabilidad
del sistema informatico del banco para poder ser hackeado, como la
conducta de algun empleado infiel de la entidad bancaria, por el cual
debera responder, todo ello salvo culpa grosera de la victima, como
sostiene desde hace afnos una pacifica Jurisprudencia.

Ahora bien, en los casos que Ultimamente nos ocupan, cuando la victima
es objeto de un engano y revela sus claves; ;es responsable el Banco?
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Para responder a esta pregunta deberiamos remontarnos al Art. 1725 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que se centra en la valoracién de
la conducta que consiste en que, cuanto mayor sea el deber de obrar
con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia
exigible al agente. Dicho de otro modo: “A mayor conocimiento, mayor
deber de prevision.” Siendo el banco el experto en la materia, dada su
estructura especialmente montada para funcionar a través de la cual
obtendra una ganancia, esta obligado a actuar con mayor diligencia y
prevision. Y es dentro de esa diligencia y prevision, que les es exigible
tener métodos de seguridad cada vez mas sofisticados, tendientes
a prevenir este tipo de operatorias delictivas. Es dada su calidad de
experto y profesional en la materia que debe “estar un paso adelante”
para prevenir y evitar este tipo de situaciones.

Va de suyo que siempre habra una primera vez, cuando la estafa resulta
novedosa. Pero cuando las mismas se multiplican, es alli donde los
bancos deben estar atentos para evitar danos a sus clientes, por ser
los profesionales que disenan el medio virtual en el cual los usuarios
realizaran sus operaciones y obtienen grandes ganancias de ello. No
debemos olvidar que ese medio virtual no es libremente elegido por la
gente, sino que paulatinamente se ha visto obligada a usarlo, que les es
hostil y desconocido. Lo que comenzé siendo una opcion hace ya varios
anos, por presion de los bancos y por obligacion, desde la pandemia
desatada en 2020, termind siendo una “obligacion” para los usuarios
de servicios bancarios, pues las entidades no brindaban otro canal de
atencion diferente a ese ecosistema virtual.

Asi las cosas, los ciberdelitos han crecido exponencialmente en el afo
2020 en el marco de la pandemia. El resultado es sabido: la gente se
encuentra con un crédito que no pidié y que debe pagar, pues las cuotas
empiezan a debitarse de sus cuentas cada mes.

Los Tribunales han estado a la altura de las circunstancias y han concedido
las medidas cautelares solicitadas por los usuarios estafados. Esta clara
en este caso la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora,
toda vez que esos titulares de cuentas deberan pagar mes a mes las
cuotas de un crédito que no solicitaron, debitandose las mismas de sus
cuentas, muchas veces cuentas donde cobran sus jubilaciones. Asimismo,
los delincuentes, ademas de pedir el crédito y transferir el importe del
mismo a otras cuentas, hacian lo propio con el dinero del titular que
encontraban depositado.

Todos y cada uno de los fallos que a continuacion mencionaré han hecho
especial hincapié en que los afectados habian realizado la denuncia e
impulsado la causa penal pertinente, tendiente a la investigacion de las
cuentas de destino de los fondos y demas datos que pudiere arrojar la
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pericia informatica.

No cabe duda que el patrimonio de los usuarios estafados se encontraba
seriamente afectado y que esa afectacion se materializaria mes a mes,
mediante el descuento de los créditos obtenidos en forma fraudulenta.
En este orden de ideas, nos encontramos con una serie de fallos que han
decretado medidas cautelares tendientes a frenar esos descuentos en las
cuentas bancarias.

Esas medidas cautelares, consistentes en ordenar a las entidades ban-
carias a que cesen los descuentos en las cuentas en cuestion, han sido
concedidas en algunos casos por sesenta dias y en otros por noventa dias
corridos, con la posibilidad de analizar proérrogas de las mismas conforme
el avance de la causa penal.

Asi, se han pronunciado los magistrados: “Corresponde hacer lugar a la
medida cautelar innovativa requerida, intimando al banco demandado a
que se abstenga de efectuar los descuentos a la actora que se le efectiuan
en su cuenta, originados por el préstamo obtenido a través del servicio
de homebanking de dicha entidad financiera, al haber relatado la actora
que fue estafada via telefénica por autor desconocido que, habiendo ob-
tenido los datos necesarios, solicité un préstamo sin su consentimiento
para luego transferir el dinero a cuentas particulares de otras personas.
....Es posible adoptar coherente y razonablemente la medida cautelar
solicitada, teniendo en cuenta el contexto actual de crisis, que a raiz del
COVID-19 ha exacerbado la vulnerabilidad y la discriminacion hacia los vy
las menos protegidos/as de la sociedad, destacando profundas desigual-
dades economicas y sociales que requieren atencion urgente; en especial
los consumidores o usuarios, los que resultan ser sujetos pasibles de
aprovechamientos y/o estafas como la denunciada, situacion ésta que
resulta de publico y notorio en la realidad diaria y cotidiana. ...La inter-
pretacion que hizo el Alto Tribunal sobre el deber de seguridad que se
halla incorporado en el art. 42 de la Carta Magna conlleva la obligacién
del proveedor de la adopcion de las medidas razonables de prevencion a
los fines de evitar el dafio del consumidor, cobrando especial relevancia
lo establecido en el art. 1710, inc. b) y ¢) del CCivCom. en lo que respec-
ta la proteccion de los derechos de los consumidores. Por aplicacion de la
funcion preventiva de la jurisdiccion, corresponde ordenar en este acto a
la entidad financiera demandada que informe cudles fueron las medidas
concretas de seguridad adoptadas en relacion al servicio de homebanking
para garantizar la identidad del usuario y la fidelidad de la operacion
que se pretende realizar por dichos carriles, antes y después de los casos
denunciados.” (Suarez Gonzalez Maria Piedad ¢/ Banco de la Provincia
de Buenos Aires s/ nulidad de contrato. Tribunal: Juzgado Civil y Comer-
cial de La Plata N° 18 Fecha: 24-sep-2020. Cita: MJ-JU-M-128086-AR |
MJJ128086 | MJJ128086).
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“Corresponde confirmar la medida cautelar consistente en que el banco
demandado suspenda los descuentos y/o retenciones en la cuenta de
titularidad del actor y por un plazo de tres meses dentro de los cuales
éste deberd acreditar el avance de la causa penal, porque la medida se
adecua razonablemente a las circunstancias del caso en tanto el actor
inicio demanda de inexistencia o nulidad de los créditos bancarios otor-
gados a su nombre, sin ninguna intervencion o solicitud de su parte y que
tuvieron como causa un ilicito, siendo que denuncia haber sido victima
de ‘phishing’ y endilga responsabilidad objetiva al banco en los térmi-
nos de la Ley 24.240 por el vicio que presentaria el sistema informdtico
que opera para la prestacion remota de servicios a través de una red de
cajeros automadticos y en el uso del Home banking del cual es el duefio
o guardidn asi como del sistema que permite operar de modo remoto.”
(P. J. A. ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires. Tribunal: Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata. Sala: I. Magistrados fir-
mantes: SOSA AUBONE Ricardo Daniel y LOPEZ MURO Jaime Oscar. Fecha:
5-nov-2020. Cita: MJ-JU-M-129015-AR | MJJ129015 | MJJ129015).

Hasta aqui vemos que la Jurisprudencia es pacifica en conceder las medi-
das cautelares tendientes a evitar agravar el dano causado a los usuarios
bancarios, en una clara aplicacion del Art. 1710 del Cédigo Civil y Co-
mercial, ademas de aplicar todo el andamiaje juridico de proteccion de
los consumidores plasmado en la Ley 24240 y Art. 42 de la Constitucion
Nacional.

No obstante, son medidas que operan para el futuro. Vale decir, que or-
dena a los bancos que se abstengan de seguir descontando las cuotas de
los créditos cuestionados, pero existe otra situacion que es el vaciamien-
to de las cuentas que sufrié el titular de la cuenta o las cuotas que se
les debitd antes de obtener la cautelar. Por ello, también se han pedido
cautelares que operaran retroactivamente, para que se le restituya al
afectado el dinero que fraudulentamente se le quité de la cuenta. Este
es un tema a profundizar, pero ya hay fallos que ordenan a los bancos
restituir las cuotas descontadas del crédito obtenido por medio de una
ciberestafa en forma retroactiva.

En ese entendimiento, se concede una medida cautelar con efecto re-
troactivo y ordena a una entidad bancaria abstenerse de debitar a un
cliente las cuotas de un préstamo personal obtenido mediante fraude, y
reintegrar provisoriamente algunas de las cuotas debitadas con anteriori-
dad. Refiere que la medida cautelar innovativa, contenida en el art. 230
del CPCC, es apta para producir efectos retroactivos sobre conductas,
situaciones o efectos ya agotados o consumados. En consecuencia, puede
revertir las cosas a un estado anterior, es decir, tener efecto retroactivo
sobre situaciones consumadas, con el objeto de evitar la consumacion
de un dano mayor, en una operatoria amparada por una legislacion de
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orden publico, como la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, en autos
“Corvini, Alfredo Luis c/ BBVA Banco Francés S.A. s/ medida precautoria”
de fecha 15 de Marzo de 2021, CNACom, Sala F, Magistrados: Alejandra
Noemi Tévez - Rafael Francisco Barreiro - Ernesto Lucchelli.

Vemos que los Tribunales, han actuado rapidamente con el objetivo de
detener el perjuicio que sufren los usuarios afectados por el uso del Home
Banking, por lo menos hasta tanto se investigue en sede penal la estafa.
Han aplicado el remedio rapido que suponen las medidas cautelares.
Los bancos, por su parte, ante el reclamo inmediato de los clientes, se
han limitado a evadirse de su responsabilidad, imputando a la victima la
culpa por haber revelado sus claves, pero sin intentar siquiera desplegar
alguna medida tendiente a detener esas estafas.

Son simples las conductas que las entidades bancarias podian haber
desplegado, tales como revisar el historial de conducta de ese titular
de cuenta y una mas simple aln, es la de establecer un plazo minimo de
permanencia del dinero obtenido por el préstamo en la cuenta del titular,
antes de habilitar cualquier transferencia. Ello porque en la modalidad
de la estafa, en menos de una hora, los ciberdelincuentes obtienen el
crédito y lo transfieren a cuentas de terceros. De ese modo, con una
permanencia de al menos de 48 hs. en la cuenta de quien solicito el
crédito, permite al usuario dar de baja ese crédito. Por el contrario,
con la rapidez frenética que parece imponer el ecosistema virtual, se
impide al usuario, dar de baja ese crédito y aqui aparece una falta de
cuidado y proteccion del banco a los usuarios, que se traducira en su
responsabilidad objetiva.

CONCLUSION

De todo el analisis realizado precedentemente, no me cabe duda que
esa inmediatez y rapidez para obtener un crédito en forma virtual esta
muy lejos de la proteccidon que deben tener los consumidores y usuarios
de servicios bancarios y que, por el contrario, favorece las ciberestafas a
usuarios particularmente vulnerables, que son cuidadosamente elegidos
por los delincuentes.

Ante ello, los Bancos han asumido la conducta de “mirar para otro
lado” y limitarse una vez mas a culpar a las victimas, olvidandose de su
obligacion en la seguridad que deben brindar a los usuarios por el uso
del sistema informatico del que se sirven con un fin de lucro, dejando
de cumplir incluso la Comunicacion A 6878 3.8.5 del BCRA que impone a
las entidades bancarias contar con mecanismos de seguridad informatica
que garanticen la confiabilidad de la operatoria. Ni siquiera los usuarios
han prendido las alarmas del historial del usuario que tal vez nunca
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pidioé un crédito y nunca hizo transferencias y en una hora hace todas
esas operaciones, o bien como ya expuse, podria hacer algo tan simple
como bloquear el dinero del préstamo por 48 horas en la cuenta del
peticionante y luego recién permitir transferirlo.

No puede la Justicia cerrar los ojos ante eso y, luego del remedio rapido
que supone la medida cautelar, debera examinarse en la accion de fondo
la responsabilidad bancaria y su incumplimiento del deber de seguridad
frente a los usuarios.
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Responsabilidad bancaria por defraudaciones en sistemas de home
banking

Por Marcelo Fabidn Boedo

Colegio de Abogados de Morén

Ante el creciente uso de la informatizacion de la operatoria bancaria,
potenciada aun mas por las medidas de aislamiento dictadas en virtud del
COVID 19, ha existido en los Gltimos tiempos un crecimiento exponencial
de los delitos de defraudacion a los usuarios, sea a través de llamados
telefonicos que arguyendo el ardid de encontrar estar otorgando un
premio, sea por robo de datos a través de las redes informaticas, o por
combinacion de ambos métodos a la vez, se hacen de las claves bancarias
de los usuarios, generando con las mismas la tramitacion espuria de
crédito bancarios cuyo importe es minutos mas tarde fugado a cuentas
de terceros, que en complicidad, o siendo a la vez victimas del fraude,
sirven de nexo al hecho delictivo.

La pregunta es: Corresponde entonces asignar responsabilidad a las
entidades bancarias por las consecuencias patrimoniales de este tipo
de delitos: Desde nuestra perspectiva entendemos que corresponde
expedirse por la afirmativa, por tratarse de una responsabilidad de
caracter objetivo, a tenor de lo normado por los articulos 1722 y 1757
del CCyC en consonancia con el articulo 40 de la LDC, tutelada la vez
por el Art. 42 de nuestra Carta Magna, normativa ésta que no podra de
soslayada por acuerdo de parte, dado el caracter orden publico que en
su art. 65 impone la ley consumeril®.

Por lo que sobre el particular se ha dicho que la sola verificacion de
la omision de la conducta impuesta en la norma invocada por la DNDC
—seglin una apreciacion objetiva— es motivo suficiente para hacer
nacer la responsabilidad. Tampoco se requiere la produccién de un dafo
concreto*,

45 Farina Juan M., ya citado, pagina 452; CNCiv., Sala F, 28.4.2004, Cremasco, Eduardo
José ¢/ Wassington S.A. s/ dafos y perjuicios; (Farina Juan, “Defensa del consumidor y del
usuario”, pagina 103; Trigo Represas F. y Lopez Mesa M., “Tratado de la Responsabilidad Civil”
T IV, p. 428; Stiglitz R., “Defensa del consumidor, los servicios bancarios y financieros”, LA
LEY, 1998-C, 1035 seccion doctrina; Mosset Iturraspe, “El cliente de una entidad financiera
-de un Banco- es un consumidor tutelado por la ley 24.240”, JA 1999-I, p. 84; entre otros).
46 (Esta sala, causas “Volkswagen Argentina”, “Inc S.A.”, “Falabella S.A.”, “Banco Macro

” o«

S.A.”, “Telecentro S.A.”, “Fen Group”, “Jumbo RetailArgentina S.A.” y “Banco Santander”,
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Ello mas alla del deber de prevencion del dafno especificado en el art.
1710 del ordenamiento de fondo.

En ese orden de cosas, resulte ineludible la circunstancia de la evidente
asimetria de conocimientos entre las partes respecto de la utilizacion de
los sistemas informaticos, cuya utilizacién se ha vuelto casi obligatoria
a un ritmo vertiginoso en virtud de las restricciones a la movilidad
impuestas por la emergencia sanitaria.

Entonces ante esa disparidad es que, bajo el paraguas protector de la
LDC, se ha establecido una suerte de ‘presuncion de ignorancia legitima.
A su vez se trata de un deber de rango constitucional que actua no sélo
en la etapa precontractual, por la desigualdad que presupone que sélo
una de las partes se encuentra informada sobre los hechos*. Atabacado a
la vez por la exigencia que en tal sentido impone el Art. 1725 del CCyC.

Adelantamos que nos inclinamos por tesis que abona la indemnizatoria,
dada la previsibilidad de por parte del a entidad bancaria de la posibili-
dad del acaecimiento de este tipo de hechos, a tenor de los que enten-
demos, son los siguientes factores de responsabilidad:

1-) El otorgamiento de créditos a personas sin historial crediticio, en
condiciones en las que normalmente no serian entregados, ello dado
que, si bien no se encuentran especificamente tabulados los parametros
matematicos para la admisibilidad o no de los mismos, lo cierto es que
conforme los usos y costumbres del comercio resulta de publico y notorio
que serian inviables en las condiciones en las que han sido concedidos.
Maxime en la confrontacion de los ingresos del deudor, contraste con el
monto de la cuota a abonar, si se tiene en cuenta que segun publicaciones
del INDEC, un nucleo familiar precisa asomar la cifra de 58.000 pesos
mensuales para no caer bajo la linea de pobreza, resultando al menos
25.000 para no perforar el piso del nivel de indigencia.

2-) Tratandose en su mayoria de cuentas sueldo o de clase pasiva
que registran normalmente escasos movimientos, vinculados éstos a la
administracion de sus haberes, aparecen repentinamente varios movi-
mientos en pocos minutos por cifras totalmente inusuales en su historial
bancario, sin que esto habilite algun tipo de alarma del sistema teniente
a inmovilizar los fondos por al menos 48 horas, que harian posible el
anoticia miento por parte del titular, de su condiciéon de victima de la

entre otros, pronunciamientos del 21 de agosto, del 8 de noviembre y 6 de diciembre
de 2012, del 19 de marzo de 2013, 20 de mayo y del 9 de septiembre de 2014, del 11 de
octubre de 2018 y del 21 de diciembre de 2020, respectivamente). (CFR - BANCO PATAGONIA
SA ¢/ DNCI s/DEFENSA DEL- CONSUMIDOR - LEY 24240 - ART 45 - CAMARA CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA 1 17/3/21).

47 (Cfr. “Banco Roela S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba s/ plena jurisdiccion - recurso de
apelacion- Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba - Sala/Juzgado:
Contencioso Administrativa™).
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maniobra delictiva.

3-) En tal sentido, ha sido el Banco de Galicia y Buenos Aires, el que
segln informa una publicacion del medio Profesional.com, ha decidido
retirarse de la red Instagram, en funcion del reiterado robo de datos que
habrian detectado, se producen en la misma®.

4-) Encuadrando entonces la cuestion dentro de los parametros de la
teoria del riesgo creado - Pichon Riviere -, es la entidad bancaria la
que consume la seguridad de los usuarios, en beneficio de la reduccion de
costos laborales, locaciones de espacios suficientes en virtud de la clien-
tela, movimientos de caudales en billetes fisicos, etc. , circunstancia
ésta que si bien lo ha potenciado, no puede ser justificada por las medi-
das de aislamiento preventivo dictadas en virtud del COVID19, dado que
nos encontramos en presencia de un fenémeno que venia ya en franco
crecimiento desde hace varios anos.

5-) Las entidades bancarias no resultan indiferentes los préstamos otor-
gados, dado que perciben pingiies ganancias en funcion de los intereses
generados, fator éste -de intencion de ganancia derivado del perfeccio-
namiento de la operacion - que dicho sea de paso resulta justamente el
generador de responsabilidad de las plataformas de comercio electrénico
en las operaciones de venta efectuadas con la intermediacion de éstas.

. Adentrandose ya en la normativa especifica de la actividad bancaria, es
e de hacer notar que la entidad Matriz ha emanado la Com A 6878 que en su
punto 1.7.3. establece que las entidades deberan tener implementados
mecanismos de seguridad informatica que garanticen la genuinidad de
las operaciones.

Retomando la cuestion atinente a la antigiiedad de la evolucién de los
sistemas d modernizacion bancaria, no es ocioso destacar que ya en el afo
2003 El Comité de Supervision Bancaria de Basilea afo 2003 - (“BCBS”,
por sus siglas en inglés) daba cuenta de la creciente sofisticacion de las
tecnologias financieras, que han tornado mas complejas las actividades
de los bancos, en virtud de devenires tales como el uso creciente de
tecnologias automatizadas, mayor integracion de tecnologias informati-
cas y servicios compartidos entre entidades, El crecimiento del comercio
electronico®, normativa ésta que desde el ano 2007 por el propio BCRA
ha publicado en su pagina, - lo que enlaza con la previsibilidad del
danos™®- un estudio del que surgen directivas tales como la obligacion
de los bancos de identificar y evaluar el riesgo operacional inherente a
todos sus productos, actividades, procesos y sistemas relevantes. Vigilar

48 Ver: https://www.iprofesional.com/finanzas/323493-banco-argentino-se-retira-de-
instagram-para-prevenir-estafas.

49 (Cfr:  El Comité de Supervision Bancaria de Basilea - BCBS - 2003).

50 Ver: http://www.bcra.gov.ar/Pdfs/.
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periodicamente los perfiles de riesgo operacional, ademas d la obligacion
contar con politicas, procesos y procedimientos para controlar y cubrir
los riesgos operacionales mas relevantes, debiendo reexaminar periodi-
camente sus estrategias de control y reduccion de riesgos.

Ahora bien, no siendo este tipo de hechos una consecuencia inmediata
del uso de la banca electronica, corresponden entonces indagar a cerca
y si en cuanto a su previsibilidad, encuadra en los parametros de las
mediatas previstas en el 1727 del CCyC, es decir, aquellas que resultan
solamente de la conexion de un hecho con un acontecimiento distinto, y
no efectlan un desplazamiento hacia las remotas, y por lo tanto exentas
de obligacion indemnizatoria.

Evaluado el factor de atribucion de la responsabilidad deviene entonces
necesario abarcar lo atinente a sus eximentes, en cuanto a la atribucion
de responsabilidad fundadas en la culpa de la victima, que generan un
abanico de situaciones en funcion de las distintas particularidades pro-
pias del caso, que en términos generales suelen ser:

* Olvido la tarjeta en el cajero, en cuyo caso la jurisprudencia se ha ex-
pedido liberando de responsabilidad a la entidad bancaria.

* Trasladado a una sucursal bancaria y tramitado un clave token que luego
he suministrado, siguiendo las instrucciones de un llamado telefonico que
refiere la existencia acreedora de un premio.

* Robo de datos en los sistemas informaticos o en redes sociales.

Tomando en cuenta ademas que para el caso de intentar apelarse a la
mas compleja de las eximentes la prueba del caso fortuito esta a cargo
de quien la invoca y requiere la comprobacion fehaciente del caracter
imprevisible e inevitable del hecho al que se adjudica la condicién de
causal exonerante”'.

Abordando la cuestion desde su aspecto jurisprudencial, es de hacer no-
tar que dado que el crecimiento exponencial de este tipo de maniobras
se ha producido en épocas de pandemia, no se cuenta hasta el presente
con pronunciamientos publicados al respecto, por lo que corresponden
entonces avocarse al estudio de su antecedente por analogia, delito de
robo en un cajero automatico fuera del horario bancario, resuelto por
el Supremo Tirbunal Provincial®, que sobre el particular ha destacado
que en el sublite, resultan de aplicacion la Com. “A” 3390/01 sobre
“medidas minimas de seguridad entidades financieras”, que en su Punto
1.1. de la Seccion 1 regula a la obligatorias... quedando al criterio y
responsabilidad la adopcion de otros recaudos segun Estudios de Se-

51 CSJN Fallos: 321:1117, M.211.XXIll “Martinez”, sent. de 28-1V-1998).
52 SCBA 8/20, causa C. 120.989, “G., M. F. contra Banco de Galicia y Buenos Aires. Dafos
y perjuicios”.
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guridad que efectuen. En tanto que en la Seccion 5 se establecen las
medidas minimas.... quedando al exclusivo criterio y responsabilidad de
la adopcidn de otros recaudos que estimen necesarios, segun surjan de
los estudios de seguridad debiéndose evaluar ponderacion de los
riesgos previsibles, “con el objeto de proteger a las personas”, y cuya
adopcion queda “a exclusivo criterio y responsabilidad de las mismas”,
concluyendo en consecuencia que el cumplimiento del contrato de ser-
vicios bancarios precisa también la seguridad durante, con motivo o en
ocasion de su uso, por cuanto el incumplimiento del deber de seguridad
lo hace responsable de todos los dafios que se encuentren en relaciéon de
CAUSALIDAD ADECUADA con ese incumplimiento, dada la previsibilidad
por parte de la entidad bancaria del hecho delictivo, conforme lo nor-
mado por el Art.  Art. 901 C.C. - hoy 1727 del CCyC.

ENCUADRE PROCESAL

En lo tocante al abordaje procesal de la cuestion, es de hacer notar la
conveniencia de efectuar la denuncia penal por el delito de defraudacione
el Art. 172 del cddigo penal , no solo por una cuestion probatoria, sino al
efecto de abonar la verosimilitudque habra de fundamental el dictado de
la medida cautelar- habiendo quedado atras el obstaculo de procesal
de suspension generado por el 1103 del cddigo Velezano, por la
modificacién introducida por el art. 1775 inc C del CcyC, por encontrarse
la accion fundada en en un factor objetivo de responsabilidad - mas alla
de la tramitacion de actuaciones organismos especificos de aplicacion
de la ley de defensa del consumidor, o interposicion de accion judicial
en el fuero comercial o civil y comercial, en funcién de la jurisdiccion
interviniente.

La accion principal tendra como objeto la nulidad de contrato - préstamo
otorgado - atento a la causa ilicita del mismo, fundado ello en el Art.
1014 del CcyC, dado que resulta contraria a la moral, al orden publico o
a las buenas costumbres, en funcion de haber sido contratado mediante
una maniobra de ardid llevada a cabo.

De la propia ley de 24240 surge en su Art 36 la obligacion del deber de
informacion previa al perfeccionamiento del a operacion de los aspectos
centrales tales como importe a desembolsar inicialmente —de existir—
y el monto financiado, tasa de interés efectiva anual y El total de los
intereses a pagar o el costo financiero total, sistema de amortizacion del
capital y cancelacion de los intereses, cantidad, periodicidad y monto de
los pagos a realizar, ademas de los gastos extras, seguros o adicionales,
si los hubiere. Omision que determinara que la obligacion del tomador
de abonar intereses sea ajustada a la tasa pasiva anual promedio del
mercado difundida por el Banco Central de la RepUblica Argentina vigente
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a la fecha de celebracion del contrato.

Extremos éstos que resultan claramente vulnerados en los préstamos
asignados en los casos sub examine.

En lo atinente a la firma del contrato es de hacer notar asimismo la ca-
rencia en tal sentido de un real sustituto de la firma olografa requerida
para el perfeccionamiento de la expresion de la voluntad.

En tal sentido vale la pena recordar que el  Art. 3 de la ley 25506
dispone que cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia
también queda satisfecha por una firma digital, entendiéndose la misma
como el resultado de aplicar a un documento digital un procedimiento
matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del fir-
mante, encontrandose ésta bajo su absoluto control, la que debe ser
susceptible de verificacion por terceras partes, tal que dicha verificacion
simultaneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier al-
teracion del documento digital posterior a su firma.

Es por ello, toda firma que carezca de tales caracteristicas sera conisde-
rada firma electronica, careciendo entonces del a presuncion de autoria,
pese a lo cual el banco ejecuta a través del débito de las cuotas, el
contrato celebrado con una firma que dista mucho de ser a digital
precedentemente mencionada. Siendo ademas que ni siquiera puede
hablarse de un supuesto de equidad o enriquecimiento sin causa par-
te del cliente bancario, ya que jamas ha utilizado el dinero que se ha
fugado.

En cuanto al tipo de proceso, sin duda habra de ser el sumarisimo re-
glado por el Art. 496 CPCC y su concordancia con el Art. 321 del mismo
cuerpo legal, reafirmado a su vez por el art. 53 de la Ley 24.240 en cuan-
do dicta que se aplicaran las normas del proceso de conocimiento mas
abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribunal ordinario competente.

En referencia a la gratuidad del tramite es de hacer notar que si bien
se tornara aplicable sin siquiera la interposicion de un incidente de be-
neficio de litigar sin gastos normado por los arts. 78 y c.c. del CPCC,
debido ello a la aplicacion del art. 53 de la LDC, vale la pena poner de
manifiesto que tal principio no resulta absoluto, ya que la parte final de
la norma mencionada, dispone la facultad de la contraparte de efectuar
el planteo de incidente tendiente a la demostracion de la solvencia de
la parte actora, con la consiguiente asuncion de costas para el caso de
resultar perdidoso en la contienda judicial.

Asi las cosas es menester preguntarse si es facultad del poder ejecutivo
nacional inmiscuirse en la potestad tributaria que las provincias han
resguardado como facultad reservada.
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Si bien a primera vista la respuesta perece ser negativa, el ambito
forense de la provincia de Buenos Aires parece ser permeable a la
mencionada intromision, por lo que una eventual respuesta negativa
por parte del juzgador, es que a los fines de evitar la irretroactividad
de los efectos de la posterior interposicion de incidente en sede judicial
tendiente lograr la gratuidad del procedimiento, resultara de utilidad la
invocacion del antecedente expresado por la Suprema corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, que soslaya la normativa procesal en
funcion de la superior jerarquia normativa de las reglas de Brasilia Sobre
acceso a la justicia de personas n grado de vulnerabilidad aprobadas en
la 14 cumbre judicial iberoamericana que aprobo en 2008%, tras lo
que vale la pena recordar que conforme la Resolucion 139/2020 define
como consumidores hipervulnerables a las  personas humanas y que se
encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razon de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, economicas,
étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer
con plenitud sus derechos como consumidores

Otro item de especial trascendencia en cuanto a la actividad probatoria,
es el de la aplicacion de la carga dinamica de la prueba, ya que conforme
Art. 53 de la ley 24.240 los proveedores deberan aportar al proceso
todos los elementos de prueba que obren en su poder, en consonancia con
el Art. 1735 del CCyC, mas la asimetria que caracteriza a la relacion
proveedor.

En cuanto a la medida cautelar, vale la pena recordar que en el ambito
provincial existe la posibilidad de la solicitud de cautelar administrativa,
al abrigo del Art. 71 de la ley provincial 13133 defensa del consumidor,
que se sume a la vez a los designios de su par nacional.

Ya en el ambito tribunaliceo, la proteccion tuitiva habra de completarse
mediante el dictado de dos medidas, la de prohibicion de innovar, a los
efectos de evitar que se debiten dela cuenta losimportes de las cuotas
a vencer del préstamo en cuestion y a la vez un cautelar innovativa, con
la finalidad  de que se restituyan los importes de los importes ya
debitados por tal concepto.- “Asi entonces, la version «innovativa» que
registra la norma antedicha, es apta para producir efectos retroactivos
sobre conductas, situaciones o efectos ya agotados o consumados. Dicho
de otro modo, puede revertir las cosas a un estado anterior, es decir,
tener efecto retroactivo sobre situaciones consumadas>.

En lo referente a la verosimilitud del derecho invocado es de hacer
notar que la tematica en estudio escapa de la generalidad que tutela el

53 (Conf. Peyrano, Jorge W. La palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa, en
Peyrano-Bacarat, Edgard Medida Innovativa, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, ps.19 y ss).
54 (Conf. Peyrano, Jorge W. La palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa, en
Peyrano-Bacarat, Edgard Medida Innovativa, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, ps.19 y ss).
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peligro de que el demandado se insolvente tornandose en consecuencia
ilusoria la sentencia, sino que debera apuntarse a evitar que el descuento
de las mismas deje en condiciones de precariedad econémica la
accionante, por lo que el argumento apunta a comparar sus ingresos en
funcion del descuento mensual que halla su raiz en la cancelacién de
cuotas el préstamo concedido, sin perjuicio de lo cual numerosos son los
antecedentes jurisprudenciales que han hecho lugar a la solicitud de de
cautelar de prohibicion de innovar®.

Por ultimo, no habra de perderse de vista que virtud de la gratuidad
que caracteriza a este tipo de procesos - Art. 53 in fine la ley 24240.-, la
contracautela debera ser por caucion juratoria.

55 (Cfr. Corvini Alfredo Luis ¢/ BBVA Banco Francés S.A. s/ medida precautoria - Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial Sala F 15/3/21 Cita: MJ-JU-M-131158-AR |
MJJ131158 | MJJ131158EL)

“Gonzalez, Ana Ester c/ Banco Provincia de la provincia de Buenos Aires s/ medidas
cautelares (traba/levantamiento) Sala 3 - Cam.Ap. Civy Com de La Plata 10-12-2020”

“ PEDERNERA JUAN ALBERTO C/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ ACCION
DECLARATIVA (TRAM. SUMARISIMO) J Civy Com. Nro. 10 de La Plata 27/8/20
“BERNASCONI, LAURA PATRICIA ¢/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES Y OTRA S/
ACCION DE PREVENCION DEL DANO” Juzgado de 1° Inst. Civ'y Com. 2 de San Nicolas 20/8/20
“GONZALEZ ANA ESTER C/ BANCO PROVINCIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ MEDIDAS
CAUTELARES (TRABA/LEVANTAMIENTO) (DIGITAL) - Sala 3 Cam 2da de La Plata 10/12/20.
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La solidaridad entre la tarjetera y la entidad financiera que provee el
servicio al consumidor

Sebastidn Sccocia

Colegio de Abogados de Bahia Blanca

PONENCIA:

Es indudable la responsabilidad solidaria entre la tarjetera y la entidad
financiera en los dafios generados a consumidores por el hecho de
cualquiera de ellas en el sistema de tarjeta de crédito, aunque sigan
intentando diferenciarse en su funcionamiento.

DESARROLLO

En otra reciente ponencia hemos tratado este tema que venimos a reflotar
debido a algunos nuevos antecedentes jurisprudenciales que han surgido.

Un reciente fallo de fecha 28 de agosto de 2019, de la Camara Nacional
en lo Comercial Sala C, caratulado “PADEC Prevencion, Asesoramiento
y Defensa del Consumidor y otro ¢/ Bank Nazionale del Lavoro S.A.
(hoy HSBC Bank Argentina SA) y otro”, resolvio, entre otras cuestiones
lo siguiente: “Si la relacién entre las codemandadas era indispensable
para la prestacion del servicio involucrado, dado que sin tal relacion, el
banco no hubiera podido ofrecer a los usuarios de la tarjeta ‘Mastercard’
los servicios implicitos en tal uso, en tales condiciones, y siendo que la
codemandada no sélo puso la marca respecto de la cual era licenciataria,
sino que también protagonizé la utilizacion del servicio que generd
el dafno reclamado en este juicio, forzoso es concluir que ella debe
considerarse solidariamente responsable en los términos del art. 40 de
la Ley 24.240 y ello con mayor razon, si se atiende a que los presupuestos
fdcticos de la posibilidad de admitir su liberacion segun tal norma -esto
es, la demostracion por ella de que la causa del dafio le habia sido ajena-
no pueden entenderse configurados, dado que, como es obvio, a su parte
le hubiera bastado con un minimo control de aquello que cobraba el
banco del que ella se habia valido para expandir su marca, para arbitrar
los medios tendientes a evitar el resultado que hoy la agravia”.

El fallo traido a colacion se refiere a un reclamo para no cobrar la
confeccién y remisién de resimenes de tarjeta. Estos resimenes cuyo
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contenido esta marcado por lo que estipulan los articulos 22 y 23 de
la Ley 25.065, entiende el juzgado que es la informacion minima a la
que obliga el proveedor hacer llegar en forma gratuita al consumidor. Y
en el proceso en cuestion, la tarjetera quiso evadir su responsabilidad
alegando que las disposiciones del cobro por el envio de los resimenes
no les competian a ella, sino que era una facultad y decision del banco.

Mas alla del objeto del presente sobre la responsabilidad conjunta o no
de las entidades financieras y las tarjeteras, cabe hacer mencion a lo
previsto en los articulos 4° de la Ley 24.240 y 1.100 del CCCN, que fue la
base que el Tribunal tomé -entre otros argumentos- para fallar: ARTICULO
4°— Informacion. El proveedor estd obligado a suministrar al consumidor
en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracte-
risticas esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones
de su comercializaciéon. La informacion debe ser siempre gratuita para
el consumidor y proporcionada en soporte fisico, con claridad necesaria
que permita su comprension. Solo se podrd suplantar la comunicacion
en soporte fisico si el consumidor o usuario optase de forma expresa por
utilizar cualquier otro medio alternativo de comunicacion que el provee-
dor ponga a disposicion.

ARTICULO 1100.- Informacion. El proveedor estd obligado a suministrar
informacién al consumidor en forma cierta y detallada, respecto de todo
lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios
que provee, las condiciones de su comercializacién y toda otra circuns-
tancia relevante para el contrato. La informacion debe ser siempre gra-
tuita para el consumidor y proporcionada con la claridad necesaria que
permita su comprension.

Yendo al punto en cuestion, nuestra ley de tarjeta de crédito, tiene como
particularidad no aclarar debidamente las funciones de la tarjetera y de
las entidades financieras dentro del sistema. Puede ser que la intencién
para no separar las funciones de uno y otro sea la de unificar en ellos la
responsabilidad y obligaciones mas alla de los diferentes roles que ellos
tengan.

Y es que cada una de ellas, tiene tareas muy distintas. Una -la entidad
financiera- es la emisora propiamente dicha y la otra -la tarjetera- quien
tiene el control del sistema.

La tarjeta la emite el banco, bajo supervision y autorizacion de la tar-
jetera. Esta tiene el control del sistema -el pago a los comerciantes, las
denuncias por robo, resimenes, etcétera-. Y la entidad bancaria es la
que se ocupa de los pagos propiamente dichos. La recepcion del dinero
por parte de los usuarios, la “venta” del sistema a los consumidores, el
pago a los proveedores y especialmente, el financiamiento a los clientes
que no desean pagar el total de lo adeudado.
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Como se deduce, la tarjetera no puede llevar adelante el negocio sin el
banco, y éste tampoco sin aquélla.

La apariencia que la tarjetera no es parte de la relacion con el consumidor,
es lisa y llanamente eso: una apariencia. Que la tarjetera se valga de
la infraestructura del banco para utilizar su llegada a las comunidades,
gestion de cobro, etcétera, no hace mas que fortalecer la circunstancia
que ambas entidades se benefician y potencian sus rentabilidades
apoyandose unas a otras.

Por tal motivo, ambas deben responder por las falencias de una y otra. La
falta de claridad de la funcion que compete a cada una, mas alla de sus
contratos que seguramente delimitaran sus obligaciones, no hace mas que
ratificar esto. Eventualmente y como reza el fallo en cuestion, deberan
en el marco de su acuerdo contractual, deslindar sus responsabilidades y
repetir una de otra llegado el caso.

El uso de una tarjeta de crédito supone la puesta en marcha de un sistema
complejo de engranajes, e implica un conjunto complejo de contratos
individuales (entre empresa organizadora y agente, entre éstos y los
proveedores, entre aquellos y el titular de la tarjeta, entre el proveedor
y este Ultimo) que tiene los caracteres propios de los contratos conexos.

La operatoria de tarjeta de crédito puede conceptuarse como un sistema
. integrado por distintos contratos bilaterales, individuales y auténomos
e juridicamente entre si, celebrados entre partes diversas, que forman una
unidad al estar ligados por su finalidad, siendo la propia complementacion
y coordinacion necesarias para su funcionamiento

Como se ha dicho, se verifica en la especie un entramado contractual
complejo, en el que la incorporacion del consumidor al sistema de tarjetas
deriva en la apertura de una cuenta corriente en el banco comercial, en
la entrega de la tarjeta por parte del mismo banco, en una relacion
creditoria entre el banco y el comercio adherido, en la constante emision
de resimenes de cuenta corriente por parte del banco, etc.

Ya como intermediario, ya como facilitador o ya como contratante
directo, se impone a todas las partes que operan en el sistema de
tarjetas de crédito una coadyuvancia y colaboracion que permita el
desenvolvimiento arménico de la vida contractual.

Sobre este punto cabe reiterar lo dicho supra en relacion al caracter conexo
que tienen las vinculaciones contractuales que conforman el sistema de
tarjeta de crédito. Dicha conexidad impone una coadyuvancia entre los
distintos integrantes del sistema, que permita un sano desenvolvimiento
de la vida del contrato.
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En la causa “Malcorra Ricardo c/ Nuevo Banco de Santa Fe S.A. s/
demanda sumaria” (CApelRosario, 25-oct-2019, MJ-JU-M-122834-AR), el
banco demandado alegé una falta de legitimacion alegando que existia
una identidad entre esa entidad y la tarjetera VISA razon por la cual
debia haberse codemandado a esta ultima para que el fallo pueda ser
oponible a todas las partes. Indicaba que como entidad bancaria, sélo
implementaba las politicas que VISA le impartia.

Bajo este esquema, el Tribunal indico que “La imputacion de
responsabilidad que se formule sobre uno de los componentes del sistema
de tarjeta de crédito no supone inevitablemente la responsabilidad
del otro, ni la participacion de este ultimo en la causa emerge como
presupuesto de validez del pronunciamiento, ni -bajo ningun punto
de vista- la sentencia que se dicte contra uno de los componentes del
sistema carece de utilidad sin la citacion del resto, siendo que no se
advierte un supuesto de legitimacion inescindible que se traduzca en una
imposibilidad juridica de juzgar separadamente al banco y a la empresa
de tarjetas de crédito por no advertirse la presencia de un litisconsorcio
pasivo necesario”.

Bajo este aspecto, es ya un lugar comun de la doctrina procesalista
reconocer que existe un litisconsorcio necesario cuando por disposicion
legal o por la propia naturaleza de la relacion juridica debatida, la
pretension que se hace valer en juicio sélo es proponible por todos
los legitimados, o contra todos los legitimados, o por ambos a la vez
(Martinez, Hernan, “Procesos con sujetos multiples”, tomo |, pag.89,
Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1994).

Y continua diciendo la CaAmara rosarina que “...esta vinculacion o conexidad
que se reconoce en el ‘sistema’ de tarjeta de crédito no cabe en el
acotado molde del litisconsorcio necesario, puesto que el rol que asume
cada parte en esta compleja trama de vinculaciones puede identificarse
con precision, y es -por tanto esencialmente escindible y diferenciable
del rol que le toca cumplir al resto de las partes del sistema”.

En la faz practica, conocemos que el banco efectivamente recibe 6rdenes
de la administradora del sistema que debe cumplir no porque quiera, sino
porque generalmente carece de las herramientas o datos para conocer si
son correctos o no.

Sin embargo, esto no lo exime de responsabilidad por lo actuado por
cualquiera de esas dos partes -entidad financiera o tarjetera-.

Si bien el suscripto no comparte los fundamentos dados en “Malcorra”, si
compartimos su decision final. Y es que no puede el Nuevo Banco de Santa
Fe, escudarse en una supuesta ajenidad en relacion al procedimiento de
desconocimiento de una transaccion, cuando ha participado activamente
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en dicho procedimiento. Ha requerido los comprobantes, ha recibido los
mismos, y ha efectivizado finalmente el débito en la cuenta del actor.
Es inadmisible, en el marco de profesionalidad exigible a la entidad
financiera demandada, que tal proceder no halle debido fundamento
mas alla de la orden que sobre el particular pudiera haber dado el
administrador del sistema.

Es que debe hacer un analisis de la documentacion que recibe en pos
de colaborar con la tarjetera para descubrir la veracidad del reclamo.
El Banco no es un mero “buzén” de documentacion e informacion que
debera enviar a la administradora. Y ante la menor duda entre lo recibido
y lo resuelto, debe indagar e incluso puede oponerse a la decisién tomada
por aquélla.

Deciamos que si bien compartiamos el fondo de la decision tomada por la
Camara de Rosario, creemos que el argumento a utilizar era otro.

Entendemos que las funciones de la tarjetera y la entidad financiera
pueden ser perfectamente identificables en el marco de su relacion
contractual. Y de esa manera, poder llegar a saber quién fue la real
responsable del dafno causado.

Pero si nos atenemos a la normativa vigente, deciamos mas arriba que la
ley no ha diferenciado entre estos dos entes, y ha marcado como parte
generador del sistema el “emisor”. Entendemos, por lo tanto, que si una
de ellas es demandada y se le encuentra culpable, debe hacerse cargo de
esa sentencia aunque no haya sido la directa responsable.

Luego, con su “socia” del sistema, fijar cada una sus responsabilidades
y reclamarse lo que tengan que reclamarse. Pero esa “discusion” es
ajena tanto para el consumidor del servicio, como para el comerciante
adherido.

Y en caso que ambas se presentaran, y se pudiera dilucidar por el accionar
de cada una, qué parte de responsabilidad le cabe a cada una de ellas,
creemos que también se aplica la regla de la solidaridad por lo dicho
poco mas arriba: la ley vigente unifica en una sola parte al administrador,
gerenciador, cobrador, emisor, etcétera, del sistema. Y por lo tanto, son
ambos quienes deben hacerse cargo de reparar el dano generado por el
sistema, en forma solidaria. Luego, como todo obligado solidario, entre
ellos podran dirimir la proporcionalidad de las culpas.

Esto fue ratificado recientemente en el fallo “Moraes de Sousa, Elizete
c. First Data Cono Sur S.R.L. y otro s/ Sumarisimo” por ante la CNCom
Sala D de fecha 6/5/2021, al decir que “,,,si la codemandada es la que
organiza y administra el sistema de tarjetas de crédito, cuya supervision
y control mantiene, mal puede pretender exonerarse de responsabilidad
bajo el argumento de no encontrarse vinculada contractualmente con la
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actora, pues es claro que tanto aquella como la entidad emisora formaron
parte de la relacion contractual, siendo imposible que el sistema se
desarrollara sin la participacion de la primera, la que naturalmente se
ha beneficiado con ello...”

Y si esto no alcanza, nos queda la aplicacién de la norma del art. 40
de la Ley 24.240, por el cual corresponde extender la responsabilidad
a otros sujetos que, aun cuando no hayan contratado directamente con
el consumidor agraviado, si han participado de la actividad generadora
del dafo, compartiendo un mismo interés econdémico. Este mismo
concepto fue expuesto por la Sala de la CAmara mencionada en el parrafo
precedente.

En resumen, tanto tarjetera como entidad financiera forman una sola
parte en lo que a responsabilidad se refiere. Es tanta la interrelacion que
hay entre ellas, que no concibo un ejemplo donde una de ellas pueda
eximirse de responsabilidad.
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La burocratizacién de los préstamos personales, ;beneficia a los
consumidores?

Sebastidn Scoccia

Colegio de Abogados de Bahia Blanca

PONENCIA:

La creciente demanda de crédito por parte de consumidores en el
mercado informal, en desmedro del otorgado en la banca oficial, nos
plantea la necesidad de regular mejor ese sistema informal o facilitar
el acceso a las entidades financieras.

Antecedentes normativos

Hasta 2019, al BCRA no le parecia importante regular el acceso al crédito
por medio de sistemas informales. Recién en el pasado 9 de enero de 2019,
aparece la regulacion especifica a los proveedores de servicios de pago
(PSP) que fueron alcanzados por la com. A 6859 (primera comunicacion
sobre PSP). Tras el dictado de esta norma, el BCRA ajusté la regulacion y
amplié la misma mediante la com. A 6885 (segunda comunicacion sobre
PSP), dando un texto ordenado de ambas normas (regulacion sobre PSP).

La medida constituye un quiebre en la posicion que habia adoptado el
BCRA desde el ano 2015 de permitir el desarrollo de la industria sin nueva
regulacion mientras el ecosistema fintech permaneciera pequefo y sin
representar un riesgo al sistema financiero. Y de hecho, hasta muy poco
tiempo antes, la misma entidad reguladora sostenia que este mundo de
las Fintech no era necesario regularlo de manera alguna y sélo bastaba
con observarlo. Indudablemente algo paso6 en ese verano de 2019 que los
hizo cambiar rapidamente de opinion.

La norma define a las PSP como las personas juridicas que, sin ser entidades
financieras, cumplan al menos una funcién dentro de un esquema de pago
minorista, en el marco global del sistema de pagos. Los pagos minoristas
incluyen las transferencias de fondos o pagos entre otros.

Pero no sélo se han regulado a las PSP. También -y es donde apuntamos
con esta ponencia- ha regulado a los dadores de crédito informal.
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Todas estas empresas, tanto las PSP como las dadoras de crédito
extrabancario, se encuentran determinadas dentro de lo que el BCRA
llama OPNFC (Otros Proveedores NO Financieros de Crédito).

Y las definié en la Com A 7156 de noviembre de 2020 al decir que “Son
considerados proveedores no financieros de crédito aquellas personas
juridicas que, sin ser entidades financieras de conformidad con la Ley
de Entidades Financieras, realicen -como actividad principal o accesoria-
oferta de crédito al publico en general, otorgando de manera habitual
financiaciones alcanzadas. También quedan incluidas en este concepto
las asociaciones mutuales, las cooperativas y las empresas no financieras
emisoras de tarjetas de crédito y/o compra -cualquiera sea su naturaleza
juridica-...”

La COM A 7146 modificada por la Com A 7156 dispone que la inscripcion
en el “Registro de otros proveedores no financieros de crédito” sea
obligatoria para los otros proveedores no financieros de crédito y para las
empresas no financieras emisoras de tarjetas de crédito y/o compra -por
las financiaciones no incluidas en la Ley 25.065 de Tarjetas de Crédito-,
en ambos casos, cuando hayan otorgado financiaciones alcanzadas por un
importe superior a $ 10 millones, reciban o no asistencia de entidades
financieras, ya sea que la oferta de crédito la realicen de manera
presencial y/o mediante medios electronicos o remotos. En particular,
la regulacion establece que estos proveedores se rijan también por
normativas existentes para las entidades financieras respecto de la
expresion de las tasas de interés y su publicidad, las normas sobre
“Proteccion de los usuarios de servicios financieros” y “Comunicacion por
medios electronicos para el cuidado del medio ambiente” y cumplan con
los regimenes informativos vigentes de “Transparencia” y “Reclamos”,
entre otras disposiciones.

En el caso de las asociaciones mutuales y cooperativas, ese limite
asciende a $ 20 millones de financiamiento a terceros en el ejercicio. Sin
embargo, la aplicacion de estas normativas que mencionabamos antes y
que se aplican a entidades financieras, no seran de aplicacion para ellas,
excepto por lo dispuesto respecto de la Seccion “Transparencia”. Esto
obviamente para aquellas que se encuentren inscriptas o deban inscribirse
en el “Registro de otros proveedores no financieros de crédito”.

La inscripcion de estas entidades no les dara derecho a intermediar entre
la oferta y demanda de recursos financieros.

Sin embargo la inscripcion si bien es obligatoria, su incumplimiento soélo
genera erradicarlas del financiamiento por parte del sistema financiero
formal. Esto lo deducimos por las sanciones que la misma norma impone.
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También se las regulé indirectamente mediante la Com A 6909 del
19/2/2020. La misma trata del sistema de pagos, débitos directos y
débitos inmediatos entre otras cosas. Se definen los roles de ordenante
del débito, de la entidad originante, la entidad receptora y el cliente
receptor.

Como punto importante, en lo que aqui interesa, se refiere a que el
sistema de débitos directo no podra ser utilizado para el cobro de
cualquier concepto vinculado a préstamos.

Similar razonamiento hace cuando trata al sistema nacional de débitos
inmediatos donde genera dos sistemas: el ocasional que debe ser
ratificado ante cada operacion, y el recurrente que depende de una Unica
orden inicial del cliente para luego repetirse. Y agrega que el débito de
préstamos solo puede ser utilizado con el débito ocasional (o spot).

Nuestra realidad.

Habiendo conocido a grandes rasgos la regulacion, y retomando el objeto
de la ponencia, veamos lo que pasa en la realidad cotidiana.

Las OPNFC declaradas cuadriplican la cantidad de entidades financieras.
Hace un ano, la triplicaban, lo que da muestras de su crecimiento. Esto
sin tener en cuenta que de la totalidad de mutuales y cooperativas de
crédito existentes (casi 4000 segun INAES), solo una parte menor se
inscribe (75) ya que no es obligatorio para ellas (solo se inscriben las que
reciben asistencia crediticia de las entidades financieras).

A octubre de 2020, mas de 6 millones de personas tomaron crédito de
estas entidades. Casi en su totalidad personas fisicas. De ellos, la mitad
ya registrada deudas en el sistema financiero formal, lo que hace suponer
que habiendo sido excluidas de éste, se volcaron al informal.

Por otro lado, casi 13,5 millones son deudoras de entidades financieras.
Lo que quiere decir que de un total de 16,5 millones de personas
(recordemos que 3 millones son compartidas), una tercera parte busca
estas alternativas de crédito.

De acuerdo a los estudios que publica el mismo BCRA, la clientela de estas
OPNFC suele estar en los estratos econdmicos mas bajos en comparacion
con el sistema bancario que atiende mayormente el sector opuesto.

Y sin embargo, las tasas entre las OPNFC varian entre un 90% TNAy 160%
TNA. Contra un promedio del 55% en el sistema bancario para préstamos
personales segln las estadisticas del BCRA (podemos fijarlo en 65% si
sacamos a los bancos publicos que siempre tienen tasas menores que el
sistema debido a su objetivo de fomento crediticio).
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Estado de situacion actual.

Conociendo entonces este panorama legislativo, nos preguntamos ahora
por qué razoén un individuo concurre a una OPNFC a sacar un préstamo a
una tasa mucho mayor que la bancaria, y por qué razén los bancos que
van perdiendo rapidamente clientela, no buscan retenerlos.

Vayamos a analizar por partes:

1) Cuando una persona saca un préstamo, tiene que llevar un sinnimero
de papeles si es persona juridica. Si es persona fisica, no. Luego el banco
le hace firmar varios documentos (formularios). Esa carpeta viaja a casa
central para que finalmente sea autorizada. Y luego de varios dias -a
veces hasta mas de un mes-, la persona se hace del crédito en su cuenta.

En cambio, cuando se saca un préstamo en una OPNFC, entre las 24/48
hs ya tiene el dinero disponible, sin tener que firmar mas que un simple
contrato de mutuo y un pagaré. Es decir que podriamos pensar que el
individuo prefiere tiempo y mayor tasa de interés por sobre seguridad
juridica. Tasa que no soélo es la nominal que mas arriba mencionabamos,
sino que le agregan comisiones, y ademas por la forma de descontar
esas comisiones o gastos (interés directo sobre el préstamo), generan que
el CFT (costo financiero total) sea ain mucho mas abultado que lo que
deciamos mas arriba.

Ahora bien. ;Por qué razon los bancos se han tornado tan burocraticos
y lentos? A mi entender nosotros somos los culpables. Hace un tiempo
deciamos que el exceso de celo en la defensa del consumidor iba a generar
encarecer el sistema financiero. Nos equivocamos. No lo encarecid. Lo
burocratizé y excluyoé a los tomadores de préstamos personales que
fueron a buscar otras alternativas. Mas caras, pero mas rapidas. Menos
controladas en lo que hace a defensa del consumidor pero mas efectivas.

Y estas personas estan totalmente desprotegidas en lo que a las normas
consumeriles se refiere. Y proporcionalmente, son muy pocos los que
llegan a la justicia para que ponga las cosas en su lugar.

Notemos que 1/3 de la poblacion que requiere préstamos ya lo hace en
las OPNFC. Y eso que no estamos contando a las casi 4.000 mutuales y
cooperativas del pais que otorgar también préstamos y no estan registradas
en el BCRA y ni hablar de las financieras totalmente irregulares que le
prestan a los trabajadores informales.

Porque no olvidemos que las OPNFC solo le prestan a los trabajadores
formales. Generalmente empleados publicos mediante codigos de
descuento, y trabajadores registrados mediante barrido de CBU.

2) ;Por qué los bancos no se preocuparon en retener esta clientela? Creo
que por dos razones:
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a) Los bancos estan comodos prestandole al Estado. El afo pasado
generaron $ 3.000 millones de Pesos en letras entre capital e interés.
Y con un solo cliente. Sin problemas de informacién, consumidor, sin
personal bancario, etc.

b) Con tanta exigencia de proteccion al consumidor, muchas veces lo
Unico que le preocupa es el otorgamiento de las tarjetas de crédito.
Que al fin y al cabo, funcionan como préstamos -porque la mayoria de
la gente financia-, las tasa son mas altas, el manejo es simple, y salvo
excepciones, ya estan mas que acostumbrados los consumidores al
manejo del sistema. Poner una estructura para préstamos personales, es
mas tedioso y peligroso.

Sin embargo no queda claro a quién beneficio la normativa de la Com
A 6909 mencionada mas arriba. Porque a partir de ella, los OPNFC sélo
pueden ofrecer préstamos contra barridos de CBU a clientes que cobren
su sueldo en la misma entidad bancaria donde ellos tienen su cuenta
recaudadora. Y como no es facil abrir estas cuentas -casi imposible-, las
Fintech -las mas perjudicadas- estan limitadas a otorgar créditos a poca
gente. Por supuesto que se encontré la solucion por fuera de la norma:
se alquilan las cuentas recaudadores a las Fintech para que puedan ellas
otorgar préstamos a individuos que cobran sueldos en el banco donde
opera dicha cuenta. Y el titular de dicha cuenta -locador de la misma-
recibe una comision por administrarla.

Conclusion.

Finalmente, arribamos a este estadio con una duda mas que con una
conclusion. La realidad es que nos hemos puesto mas estrictos con las
normas consumeriles para abarcar cada vez mas situaciones en pos de
proteger al tomador de créditos. Y también es cierto, que cada vez mas
gente huye de ese sistema para refugiarse en los dadores de dinero que
carecen de toda proteccion juridica. La prueba esta en el incremento de
esa masa de personas. Y la prueba de su desproteccion esta primeramente
en la tasa exorbitante que pagan.

Ahora bien, el BCRA esta haciendo sus primeras armas en pos de controlar
este sistema. Ya ha ordenado su registracion y arrastra a estas empresas
a tener la informes contables y controles similares en algunos casos al de
las entidades financieras. Obviamente esto genera una estructura mucho
mayor de ésta, asi como incremento de costos. La verdad es que no se
han registrado. Y esto es porque la sancion a no hacerlo, es dejar de
financiarse en el sistema financiero. Y no les preocupa, porque lo hacen
via fideicomisos privados, fideicomisos financieros, particulares, etc.

Y mas alla de esta realidad, ;es conveniente que el BCRA se arrogue
esas facultades? ;Es ese el mejor camino? ;Es la regulacion cada vez
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mas extrema la forma de cuidar los intereses de los consumidores? ;O
resultaria una teoria y los consumidores escaparian a otro lado? Sabemos
que es imposible regular todo.

Quizas sea el momento de cambiar de direccion y flexibilizar los controles.
Y tener controles que sirvan. ;A alguien le parece que firmar un sinfin
de formularios en un banco es suficiente en la realidad para informar
a los consumidores? Porque mientras mas papeleo, mas tarda el banco
en aprobar el crédito. No porque tarde mas en analizar (porque seamos
sinceros, poco se mira de esos documentos). Sino por el mismo trajin
que conlleva armar carpetas, llenar formularios, cargarlos al sistema,
etcétera.

Estamos convencidos que estos controles no sirven. Asi como también
creemos que dejar todo sin control como hoy son la mayoria de las
OPNFC tampoco es una buena alternativa. Habra que buscar un punto
intermedio de regulacion que sea efectiva y til. Tanto para bancos como
para OPNFC.
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Dinero digital y medida cautelar

Por Lidia Estela Di Masullo

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

PONENCIA:

Si bien se conoce que el dinero digital o electrénico “es un mecanismo
para transferir digitalmente monedas fiduciarias®®”, una de las inquie-
tudes que planted el tema es la viabilidad de aplicarle o no una me-
dida cautelar a la billetera digital donde se almacenan los fondos. Las
siguientes lineas ofrecen una breve resena de lo resuelto al respecto
por la Sala | de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Lomas
de Zamora.

INTRODUCCION

El inmenso avance tecnoldgico en el campo de las comunicaciones y en
informaitica produjo cambios fundamentales en todos los aspectos de la
sociedad, ejerciendo una influencia tal que ha desplazado formas que
eran tradicionales a la hora de negociar.

Un claro ejemplo de ello es el surgimiento de la “billetera digital” o “bi-
lletera electrénica”* que ha pasado a ocupar el lugar del “dinero efecti-
vo”, y competir con éste por ganar espacio en el terreno financiero.

A este nuevo panorama —financiero-digital— se sumo en el 2020 la pan-
demia por Covid-19 que, por razones sanitarias, limit6 el transito de las
personas obligadolas a refugiarse en sus domicilios y generé un masivo
vuelco hacia esta nueva modalidad de manejar el dinero.

56 Concepto de “dinero electronico” brindado por la Unidad de Informacion Financiera
(UIF), que en el segundo parrafo del art. 2 de la Resolucién 300/2014 determina: “...
dinero electronico, ... es un mecanismo para transferir digitalmente monedas fiduciarias,
es decir, mediante el cual se transfieren electronicamente monedas que tienen curso legal
en algun pais o jurisdiccion”.

57 La “billetera digital” es una modalidad de pago que utiliza un programa informatico,
que por medio de operaciones encriptadas posibilita el envio de dinero entre personas a
través de la web.
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Sin embargo, a pesar del auge de este medio de pago no existe
una regulacion especifica, si bien el tema ha sido objeto de varias
Comicaciones del BCRA%:. Por otra parte los autores aln no se han puesto
de acuerdo sobre la naturaleza juridica del dinero electronico; estos
motivos suscitaban la duda acerca de la posibilidad de aplicar una medida
cautelar.

Para esclarecer la inquietud nada mejor que recurir a lo resuelto en los
autos : “M. R. E. ¢/ M. L. A. s/ COBRO DE HONORARIOS”, dictado por la
Sala I de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Lomas de Zamora,
con fecha 17/09/2020.

EL EXPEDIENTE

En Primera Instancia intervino el Juzgado de Familia n°® 2 de Lomas de
Zamora; alli el letrado de la actora solicitdo como medida cautelar, para
asegurar la percepcion de sus honorarios, que se trabe embargo sobre la
billetra digital del ejecutado que correspondia a una cuenta en la recono-
cida compania MercadoPago. La Jueza de Primera Instancia no hizo lugar
a lo solicitado por el ejecutante, fundando su negativa en el hecho de
que la fima “MercadoPago S.A.” no era una entidad bancaria.

El rechazo de la cautelar peticionada motivo la apelacion, cuyo
tratamiento correspondio a la Sala | de la Camara de Apelaciones del
distrito.

LOS FUNDAMENTOS DE LA APELACION

Entre los aspectos sustanciales del recurso cabe destacar la mencion al
hecho de que el avance tecnoldgico ha “...revolucionado el concepto de
banca tradicional...” y que hoy en dia la prestacion de los servicios ban-
carios y financieros ha adoptado novedosas formas de ejecucion “...que
escapa(n) actualmente a las regulaciones que posea la banca argentina a
través del contralor del Banco Central de la Republica Argentina”*.

Con claridad conceptual, el recurrente explica que las billeteras digitales
pueden almacenar fondos que luego son utilizados para llevar a acabo
pagos de diversa indole, asi como recibir y enviar transferencias de
dinero o bien obtener préstamos.

Senala asimismo que la billetera electronica guarda los fondos que
capta, “..mediante la apertura de una cuenta personal”. Aclara que
el caudal dinerario puede provenir de las propias cuentas bancarias

58 Asi las Comunicaciones “A6859” del 9/01/2020y “A 6929” del 13/03/2020 entre otras.
59 Considerando “ii” del fallo.
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(transferencia desde una CBU —clave bancaria uniforme—) o virtuales
del titular (transferencia desde una CVU —clave virtual uniforme—), o
bien de terceros, e inclusive que puede proceder de depositos en dinero
efectivo realizados por el titular o terceros. De tal modo, una vez que
el usuario cuenta con fondos disponibles en su “billetera digital”® tiene
una amplia gama de alternativas, que van desde efectuar el pago de
productos y/o servicios, hasta la posibilidad de ubicar los fondos a plazo
fijo percibiendo una tasa de interés.

Por Gltimo, refiere que no pueden ignorarse los cambios aparejados por
la tecnologia, ni tampoco la utilizacion malintencionada que puede ha-
cerse de los mismos, procurando una maniobra evasiva para burlar asi la
posibilidad de efectivizar medidas cautelares.

EL FALLO DE CAMARA

Al inicio, el fallo resalta la finalidad y procedencia del instituto cautelar
para luego centrarse en el tema principal.

Comienza entonces destacando que “...el patrimonio del deudor consti-
tuye la prenda comun de los acreedores”®' y que todos los bienes que lo
integran pueden “ser afectados al cobro de los créditos”®? con expresa
cita del art. 743 del Cédigo Civil y Comercial®.

Coincide con el apelante en cuanto a la existencia de nuevos “...paradig-
mas, tendencias y cambios...”*, generados a raiz de los avances tecnolo-
gicos, a los cuales “la justicia y sus operadores deben adaptarse”®.

Hace luego una referencia a las “Fintech” , para exponer que “...son las
gue nuclean esta magnifica innovacion, y si bien su actividad ain no se
encuentra formalmente regulada por el Estado, no hay dudas acerca de
su incidencia en diversos sectores de la economia (servicios financieros,
de consumo, inmobiliarios, de pagos y transferencias, inversiones”®.

Mas adelante senala que desde diversas publicaciones, e inclusive
publicidades, se hace referencia a todos los servicios que brindan estas
billeteras digitales y como permiten el acceso al crédito:

60 En este caso se trataba de una billetera correspondiente a la firma “MercadoPago”

61 Considerando “iii”, parrafo tercero.

62 idem anterior.

63 Art.743 CCyC. -“Bienes que constituyen la garantia. Los bienes presentes y futuros
del deudor constituyen la garantia comln de sus acreedores. El acreedor puede exigir la
venta judicial de los bienes del deudor, pero sélo en la medida necesaria para satisfacer
su crédito. Todos los acreedores pueden ejecutar estos bienes en posicion igualitaria,
excepto que exista una causa legal de preferencia.”

64 “iv”, parrafo primero.

65 idem ant Considerando erior.

66 Considerando “iv”, parrafo cuarto.
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mediante tarjetas prepagas no bancarizadas —denominadas
contactless— que, [...], si bien actlan en modo similar a las tarjetas de
crédito o débito tradicionales, en realidad no lo son en tanto se les carga
el dinero previamente para poder luego utilizarlo de manera online, o en
comercios; sin que hayan pasado por el sistema financiero regulado por
el Estado”(Parr. 6 del Considerando “iv”).

Prosigue en el analisis y sostiene, sin hesitacion alguna, que gracias a
las nuevas tecnologias las Fintech : “ ...pueden administrar, intervenir,
participar y/o intermediar en la transaccion de cosas en sentido juridico,
bienes, créditos, valores o activos de terceros; por lo que corresponde
entonces deducir que los mismos resultan claramente embargables por
los acreedores de aquéllos”®’.

Sustenta lo afirmado con base en concebir la naturaleza juridica del
dinero electronico como un “bien inmaterial” a tenor de lo establecido
por los arts. 15y 16 de Codigo Civil y Comercial®®, por cuanto “...lo que
caracteriza al dinero electronico es ser la representacion de un valor
monetario —dinero de curso legal— que constituye un crédito contra su
emisor” (Eraso Lomaquiz, 2016, p.29).

Concluye entonces por entender que no existe ninguna restriccion, para
la procedencia de la cautelar solicitada por el apelante — embargo —
“...sobre las acreencias que el ejecutado pudiere tener en la entidad
denunciada.®” y resuelve

dejar sin efecto lo resuelto en la instancia anterior, admitiendo que se
trabe el embargo peticionado.

COLOFON

Lo interesante del fallo, no es solo la admision de la medida cautelar, sino
mas bien la postura que adoptan los Camaristas respecto a la naturaleza
juridica del dinero electronico.

67 Considerando “iv”, parrafo séptimo.

68 Art 15 del CCyC.: “Titularidad de derechos. Las personas son titulares de los derechos
individuales sobre los bienes que integran su patrimonio conforme con lo que se establece
en este Codigo.” Art 16 CCyC.: “Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer
parrafo del art. 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econémico. Los bienes
materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la
energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre”.

69 Considerando “iv”, parrafo octavo.

VOLVER A iNDICE 147



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

Criptoactivos. Urgente Necesidad de su Regulacion. Factibilidad y
Efectividad de la misma

Por Martinez, Marisol

Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA

Los criptoactivos constituyen fendmenos de la economia disruptiva,
magnificados por la pandemia, de necesaria y urgente, aunque
compleja y ;paradéjica? regulacion.

Mas alla de sus aparentes bondades y potencial generador de cambios,
mas temprano que tarde debe ser prevenido su potencial lesivo actual
y no futuro ni sorpresivo.

INTRODUCCION

Fenomenos de la economia disruptiva, surgidos con clara intencion de
operar en lo supraestatal, la onda expansiva de la pandemia los catapulto
a un espacio central en el terreno tecnologico y digital.

Los entornos electronicos y digitales como realidad factica, ofrecen el
campo idéneo para el desarrollo de actividades que trascienden limites
tradicionales, geograficos, politicos, juridicos para irrumpir desde un rol
protagonico en la escena cotidiana.

Estos instrumentos contrarios a la tradicion juridica, han sido efectiva-
mente utilizados a efectos de financiar diversos tipos de mega emprendi-
mientos y surgen en una version virtual sofisticada.

Debe atenderse detenidamente a la real naturaleza de actividades que
bajo el politicamente correcto rotulo de industrias “sustentables, ener-
gias limpias””?, remedio a economias deficitarias e inflacionarias, escapan

70 Franchin, Fernanda R. El régimen juridico de la criptomoneda. Revista de Derecho
Bancario y Financiero - Numero 52 - Febrero 2021, cita la postura del G20 luego de la
Cumbre realizada en Osaka del 29/06/2019, en el sentido de no constituir las criptomonedas
una actual amenaza a la estabilidad monetaria, y que la innovacion tecnolégica, posee
la potencialidad de provocar cambios beneficiosos en la economia. Si bien aclararon
encontrarse atento a los riesgos relacionados con la proteccion de los consumidores y los
inversores, la lucha contra el blanqueo de capitales (AML) y la lucha contra la financiacion
del terrorismo (CFT).
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a controles y estandares conforme los cuales se encuentra organizada la
vida en sociedad actualmente.

Los criptoactivos surgieron en 2008, registrando un amplio desarrollo en
los Gltimos anos, y con una rentabilidad incrementada en un 500% durante
el 2020.” Del mismo modo se expusieron a abruptas caidas durante la
reiterada pandemia que vive la humanidad.

Asistimos en el presente contexto, al repentino protagonismo y monopolio
factico del expediente digital, el paso de una dubitativa firma electronica
a la firma digital, de las infinitas faltas de confianza en la presentacion de
documentacion digitalizada al definitivo reemplazo sin dudas por archivos
digitales, etc. lo que removiera muchas incertezas, inseguridades, sesgos,
prejuicios, miedos para terminar comprobando la realidad factica de la
existencia del criptoactivo y su omni presencia sucesiva para imponernos
su consideracion y operacion desde lo juridico.

DESARROLLO

Estos resultantes tecnoldgicos actualmente se encuentran regulados en
varios paises.

Las criptomonedas han sido definidas como unidades digitales creadas
mediante un calculo matematico cuyo sistema esta basado en internet
y se utiliza como medio de cambio o forma de valor digitalmente
almacenado.

La criptomoneda, suele ser presentada como presunta solucion a la carga
econdomica que representa la necesidad de un tercero confiable que,
certifique las transacciones o la autenticidad de la moneda, proponiendo
sustituir la garantia estatal, bancaria o de cualquier tercero, por un
conjunto de pruebas criptograficas que constituyen la Blockchain” o
“Cadena de Bloques”.

Asimismo se aluda a su potencial elusivo de los procesos inflacionarios, ya
que el criterio de emision de nuevas unidades monetarias, se encontraria
prefijado. Asi, Bitcoin, por ejemplo, promete generar nueva moneda
cada vez que se mina un bloque y se pone en posesion del nodo que lo ha
minado, teniendo un tope maximo de 21 millones.

Se sustituiria la “confianza” o la “autoridad tradicional” por una
verificacion de informacion pretendidamente inmutable y ordenada que
en ella se registra (tecnologia criptografica -Blockchain).

71 Frers, Juan. Como estan reguladas las criptomonedas en distintas partes del mundo. El
Cronista.com, 03/04/2021
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A su vez esta condicion determina una mayor dependencia de la confianza
en la criptomoneda, atenta la carencia de curso legal.

Dentro del desconcierto y la imperiosa necesidad de encuadre juridico por
la comunidad, advertimos distintas perspectivas de conceptualizacion,
regulacion y fiscalizacion de estas nuevas y disruptivas unidades.

Pretension de conceptualizacion
Son diversos los enfoques:
1) Sistema monetario. Moneda.

Un sistema monetario seria el conjunto de normas conforme el cual una
“moneda representativa” circula como medio de pago.

La introduccion del concepto de moneda como medio de cambio,
permitié superar el trueque, instalandose como comun denominador para
establecer las relaciones de cambio.

A su vez, el concepto juridico del dinero tampoco es univoco, sino que
varia de acuerdo se ponga el acento en la circulacion forzosa, la emision
monopolizada por el Estado, ampliandose para incluir titulos valores en
tanto cancelatorios de obligaciones, o la moneda extranjera.

Desde este punto de vista, corrientes economicas de corte liberal con
relaciéon al concepto de centralizacién bancaria de la emision y curso
legal monetarios, entienden al fenémeno del cripto activo como activos
monetarios optables por los ciudadanos.

La facultad de emision tradicional pone en manos del Estado la posibilidad
de emision sin respaldo, determinacion de precios y posibilidad de su
distorsion.

El criptoactivo, goza de aptitud de atesoramiento, de capitalizacion, de
poderoso instrumento de financiacion y movilizacion de la economia.

Nuestro sistema constitucional prevé la facultad del Congreso de la Nacion
de hacer sellar la moneda (art. 75 inc. 11 y art. 126 de la Constitucion
Nacional), encontrandose prohibida expresamente la delegacion de esta
potestad (art. 76 CN) relacionada con la garantia de propiedad (art. 17
CN).

La propia delegacion en el BCRA, se encuentra refiida con tal garantia
estricta.

En nuestro pais no pueden ser consideradas monedas strictu sensu ni
desde el punto de vista de su emision, ni tampoco desde su carencia de
curso legal.
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2) Divisa Extranjera

Parte de la doctrina entiende no existir impedimento alguno a fin que,
el ordenamiento juridico argentino, le otorgue a las criptomonedas
la categoria de divisas extranjeras, aplicandole en consecuencia su
normativa’2.

3) Titulos valores

La oferta inicial al publico (ICO: Initial Coin Offering) para recaudar fondos
destinados a invertirlos en tokens para la emision de criptomoneda, ha
dado oportunidad a la Comision Nacional de Valores para expedirse acerca
de su carencia de regulacién especifica por el organismo, y a manifestar
“bajo el marco de lo dispuesto por el cap. 6, tit. V, del Libro tercero del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion y el art. 2° de la ley de Mercado
de Capitales 26.831, dependiendo de las particularidades de cada caso y
de como cada ICO es estructurado, podriamos encontrarnos ante valores
negociables cuya emision por oferta publica en la Republica Argentina
debe ser materia de autorizacion por parte de esta Comision...En tales
casos, de no solicitarse y no obtenerse autorizacion previa... podria
generar responsabilidades tanto administrativas como penales para los
sujetos involucrados”. El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en su
Libro Tercero, Derechos Personales, dentro del Titulo V: Otras fuentes de
las obligaciones, contiene un capitulo 6°.: Titulos Valores, dentro de cuya
regulacion se atiende a la libertad de creacion, y condiciones relativas a
la emision, oferta, registro, deposito y circulacion.”

Con la habilitacion de los articulos 1820 y 1850 del CCCN, seria factible
llevar un “Registro Especial de Activos Digitales”, a fin de registrar la
creacion de las criptomonedas, sus circunstancias, sus caracteristicas,
valoracion inicial y cualquier otra circunstancia que sea de utilidad para
su utilizacion en contratos cuyo objeto sea la transferencia de bienes
inmuebles’.

72 Franchin, Fernanda Regina. El régimen juridico de la criptomoneda. Revista de Derecho
Bancario y Financiero - Nimero 52 - Febrero 2021, 17-02-2021.

73 Rapoport, Diego A.- Morrone, Maria de los A.- Civallero, Marcela F. Las criptomonedas
y el dilema de su naturaleza juridica: ;Valores negociables? ;Bienes? ;Reserva de valor?
;Puede calificarse como oferta publica? Algunas cuestiones tributarias. LXXIIl Encuentro de
Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires.
74 Bordicelli, A.D.- Lopez, M.C.- Segovia, M.C.; La Utilizacion de Criptomonedas en el
Mercado Inmobiliario ...La Creacion De Un Registro Especial De Activos Digitales. Tema 3:
Tokenizacion de Inmuebles y la Teoria General De Los Titulos, Valores y De Crédito. Jornada
Notarial Bonaerense, Tandil 2019. Por Delegacion Mordn. La expansion tecnoldgica implicara
grandes cambios en el negocio inmobiliario tradicional, por ello debemos afianzarnos en
nuevos conceptos que llevara a este negocio a su apertura a nivel global y no regional como
estamos acostumbrados.

Las autoras refieren a la “tokenizacion de inmuebles” a través de las anotaciones inmutables
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4) Bienes. Bienes inmateriales. Cosas.

De acuerdo la nomenclatura del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que
sigue los lineamientos del Codigo Civil de Vélez Sarsfield en este punto,
las criptomonedas constituirian bienes, no encontrandose conteste la
doctrina si cosas o bienes inmateriales, conforme articulo 16 CCCN.

De caracteristicas electronicas, individualizable en el ciberespacio
mediante una grafica con un simbolo, nombre, y tipografia determinada,
estos criptoactivos se almacenan en cadenas de bloques con existencia
exclusivamente digital, y donde se lleva el registro de pertenencia de
cada direccion publica o persona.

Inclusive su circulacion se realiza a través de “billeteras”, “monederos”
o wallets, especie de pantalla o navegador.

Se ha expresado que respecto del “Bitcoin” o el “Solarcoin””, si bien se
puede afirmar que no son cosas, por cuanto no son bienes materiales, se
les aplicaria su régimen, al ser equiparables a la energia de acuerdo a lo
normado por el articulo 16 CCCN.

Como bienes constituidos por “bits” obtenidos mediante la resolucion
de algoritmos informaticos, asimilandose la informatica a la energia,
desde este punto de vista también se sostiene que es una cosa, ya
que esas disposiciones se aplican a la energia’. Esta definicion tendria
consecuencias en el ambito de las disposiciones del Codigo Penal.

Por otra parte las implicancias se extienden al contrato del que pudieran
considerares objeto.

Si se la considerara cosa podria ser objeto del contrato de compraventa
(art. 1123 CCCN). De no considerarse cosa, procederian las normas del
contrato de cesion (art. 1614 CCCN), amén de la remision a las reglas de
la compraventa, la permuta o la donacién contenidas en el mismo cuerpo
codificado.

5) Patrén de medida y contratacién

Las criptomonedas, constituyen un sistema de signos fundados en una
unidad fundamental, a través de la cual resultarian cuantificables bienes
y servicios en el mercado.

en “Blockchain” y en el caso de una transaccion inmobiliaria con criptomoneda, consideran,
teniendo en cuenta la asimilacion actual de la criptomoneda con la naturaleza juridica de
BIENES INMATERIALES, a la permuta como el contrato pertinente.

75 Franchin, Fernanda Regina, obra citada, quien sostiene que el Bitcoin se crea en razon
de la energia aplicada a resolver distintos algoritmos, en tanto que el Solarcoin, es la
representacion de la energia solar generada.

76 Stiglitz, Gabriel y Stiglitz, Rosana, “Responsabilidad civil por danos derivados de la
informatica”, La Ley, 1985-E, 995.
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A su vez son medidas en relacion a monedas fiduciarias, tales como el
dolar estadounidense o euro, no existiendo un ente oficial que haga
publicas estas “cotizaciones”, sino promedios basados en datos de precios
publicados por exchangers globales.

6) Medio de pago

A tenor de las disposiciones sobre el pago, articulos 865 y concordantes
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion se las ha considerado como
instrumentos de pago, tomando la entrega de la criptomoneda como
cumplimiento del objeto de la obligacion.

Si bien voluntariamente el acreedor puede aceptar criptomonedas en
reemplazo de lo que le fue prometido en pago (arts. 942 y 943 CCy(C),
dado el principio de identidad del objeto e integridad del pago en nuestro
derecho, no se tratara del pago propiamente dicho, sin perjuicio de la
funcion cancelatoria de la operacion.”

7) Opcion de inversion.

Dentro de las maultiples conceptualizaciones de estos instrumentos
también se expresa: “en su esencia econémica, no difiere de un fondo de
inversion”’8. En tanto su valor esta determinado por el precio individual
ponderado de los activos que posee y que conforman su respaldo,
creado, para que las fracciones o partes de ese “fondo de inversion” sean
negociables y tengan poder cancelatorio de obligaciones, en caso de ser
aceptadas por las partes.

La oferta inicial de criptomonedas (ICO), como método para recaudar
fondos mediante el uso de criptomonedas, parangonada con una IPO
(oferta publica inicial), induce, empero, confusiones.

Asi la oferta publica tradicional en un Mercado de Valores aplica en
general a negocios establecidos que venden acciones de propiedad
parcial de la empresa como una forma de recaudar fondos. Las ICO son
utilizadas principalmente como un mecanismo de recaudacion de fondos
que permite recaudar fondos para proyectos en etapas muy tempranas.
Los inversionistas adquieren tokens sin ningln correspondencia con
propiedad de la compania”.

77 Rubin, Miguel E. Las criptomonedas.... quien asimismo considera a tenor de lo normado
por el art. 765 CCCN, en tanto los “criptoactivos, para nuestro Derecho, no son moneda
(ni argentina ni extranjera) la obligacion de pagar en criptomoneda sélo puede cumplirse
pagando con criptomoneda de la misma especie (arts. 865 siguientes y concordantes CCyC)”
78 Loprete, Marcelo. Bitcoin, Libra, Activo Marcos Paz, y... ;jmas alla la inundacion?.
Abogados.com, 01/08/2019.

79 https://academy.binance.com/es/articles/what-is-an-ico
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En general se trata de proyectos que ain no han desarrollado completa-
mente su plataforma, producto o servicio blockchain. El pago general-
mente se realiza con Bitcoin o Ethereum, pero en algunos casos, también
se acepta la moneda fiduciaria.

Si bien los inversores participan en las ICO con la expectativa de que la
compahiia tendra éxito, impulsando la demanda y haciendo que los tokens
subyacentes aumenten de valor.

Para la CNV, entre los riesgos que enfrentan “todos aquellos que en nues-
tro pais optan por invertir en ICO” estan la “falta de regulacion especi-
fica, volatilidad de precios y falta de liquidez, fraude potencial, inade-
cuado acceso a informacion relevante, proyectos en etapa inicial, fallas
tecnoldgicas y de infraestructura y caracter trasnacional de las negocia-
ciones con ICO”. Asimismo el organismo ofrecio un sitio de Internet®, una
direccion de correo electronico de la Oficina de Atencion al Inversor®' y
una linea telefénica de acceso gratuito (0800-333-2683).

Pretension de regulacion

Las Criptomonedas, poseen protocolos que regulan su creacion, su circu-
lacion, los métodos de validacion etc.

Quien pretenda operar en el sistema adhiere y debe comprometerse con
las reglas impuestas.

Sin perjuicio de ello, se ha estudiado la aplicacion al fenédmeno de las
normas de los diversos sistemas juridicos, se ha predicado la necesidad
de una regulacion especial, y, efectivamente, diversas normas nacionales
e internacionales se han encargado del fenémeno.

Se ha llegado, desde la ponderacion de las criptomonedas como
herramienta contra la inflacion a priori atribuida, a sostener que “toda
reglamentacion que, en el futuro, pretenda inhibir su uso u obligar a
los particulares a posicionarse en monedas inflacionarias, podria ser
considerada inconstitucional por infringir el art. 42 CN”%,

En Estados Unidos, si bien no a nivel federal, se encuentra regulado
en algunos estados.Asi el Estado de Nueva York en 2015 a través de
la reglamentacion de las agencias estatales habria sido el iniciador, y
serian mas de una treintena los estados que han impulsado legislacion
que acepta o promueve el uso de Bitcoin y la tecnologia de contabilidad
distribuida (DLT) blockchain, aprobada en algunos de ellos?:.

80 http://www.cnv.gob.ar/web/secciones/denuncias.aspx  (Rubin, Miguel E. Las
criptomonedas ...)

81 inversor@cnv.gov.ar (citado por Rubin, Miguel E. articulo citado)

82 Diaz Cisneros, Adriano P., “Bitcoin: El poder del consumidor”, citado por Rubin, Miguel
E. Las criptomonedas... citado.

83 Rubin, Miguel E. articulo citado, autor del que se toma la informacion sobre legislacion
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La Directiva de la Union Europea contra el blanqueo de capitales (5AMLD),
del 10/01/2020 seria la primera regulacion de las criptomonedas y los
proveedores de servicios de criptografia, de acuerdo lo reporta Miguel
E. Rubin.

Los mercados asiaticos han intensificado las regulaciones sobre
criptoactivos a medida que buscan fortalecer el mercado comercial y
atraer inversores institucionales®.

Respecto de América Latina, México ha regulado los criptoactivos a través
de su Ley Fintech (activos virtuales, asesoria financiera, crowdfunding y
los pagos electronicos).

Colombia, ya ha presentado proyectos y trabaja en un Registro Unico de
Plataformas de Intercambio de Criptoactivos (RUPIC).

En Alemania, en linea con esa preocupacion, la Autoridad Federal de
Supervision Financiera (Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
o “BaFin”) emitio un informe para asesorar al publico respecto de los
criptoactivos, recordando que carecen de curso legal. Si bien dijo que la
mera utilizacién de criptomonedas como sustituto del dinero en efectivo
o dinero electronico, o como objeto de las operaciones de cambio no
esta prohibida, aclaré que no es una actividad sujeta a autorizacion
gubernamental.

El autor que seguimos en esta revision del derecho comparado,
sugiere reflexionar sobre la necesidad de reformar nuestra ley 25246
de Encubrimiento y Lavado de Activos de Origen Delictivo (y Codigo
Penal), para incluir las maniobras ilicitas con criptoactivos y, ademas,
procurar que se incorpore a quienes negocien con criptomonedas a la
lista de personas humanas y juridicas obligados a informar a la Unidad
de Informacion Financiera (UIF) los hechos enlistados en el art. 21 de la
misma ley.

Asimismo en imperdible articulo relata cantidad de desavenencias que
resultaron en sendos fraudes e ilicitos, de acuerdo a la practica judicial
internacional ya registrados en el derecho comparado, y en particular en
relacion con la insolvencia®.

En nuestro medio, por su parte, el 11/11/2020 fue presentado bajo el

extranjera.

84 Se tomaron medidas como: evaluacion de las tecnologias que se estan utilizando,
vigilancia del mercado para la deteccion del comportamiento de abuso de mercado,
directivas Conozca a su cliente (KYC), Lucha contra el lavado de dinero (AML) y Lucha
contra el financiamiento del terrorismo ( CFT) soluciones de deteccion que son tipicas para
la incorporacion de clientes institucionales (citado por Rubin, Miguel E.).

85 Rubin, Miguel E. “Volviendo al futuro: las criptomonedas frente a la insolvencia en el
Derecho Comparado (revista de casos)”. Las nuevas tecnologias en el derecho comercial.
IADC libro anual 2019.
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expediente 6055- D- 2020 un proyecto sobre “Marco regulatorio integral
aplicable a las transacciones y operaciones civiles y comerciales de
criptoactivos. Creacion”, ante la Camara de Diputados.

Asimismo, en la Camara de Diputados de la provincia de Misiones se
presento6 un proyecto de ley pararegular el “ecosistema de criptomonedas”
en octubre de 2020.

Se apunta como caracteristica fuerte de algunas criptomonedas, la
“resistencia a la censura”, y la premisa de que determinadas tecnologias
no podrian ser reguladas en la practica. Se trata de un rasgo que acompano
el surgimiento y desarrollo del fenomeno, el que no es per se aceptable®.

El proyecto de ley 6055- D- 2020, de regulacion de criptoactivos, delimita
en su articulo 1°. Su objeto y ambito de aplicacion a “las transacciones y
operaciones civiles y comerciales de criptoactivos, como medio de pago,
ahorro o inversion, incluyendo a todo el ecosistema fintech, llevadas
a cabo entre personas humanas, juridicas privadas o publicas, sean
residentes en el pais o en el exterior, asi como las disposiciones referidas
a la proteccion, vigilancia, inspeccion y control de dichas transacciones
y operaciones como también a todos los que participan en procesos de
tecnologia Blockchain, y los sujetos considerados por la presente Ley
como entes operadores, dentro del territorio nacional”.

Su articulo 2° enuncia los principios con que se regiria el sistema:

principios de confiabilidad, inviolabilidad y reserva de la informacion,
inclusion e innovacion tecnolodgica y financiera, conforme a los usos y
costumbres propios de la actividad, la promocion de la competencia
privada y la cooperacion internacional, la proteccion al consumidor, al
medioambiente, la prevencion del lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo, el derecho a la informacion, y otras actividades ilicitas”.

Luego su art. 3°. Incluye definiciones, entre la cuales interesa al presente
la definicion de:

“Criptoactivos: Representacion digital de valor en tanto activo financiero
encriptado, definido por un protocolo computacional que puede ser
objeto de comercio digital y cuya funciones son las de constituir un
medio de intercambio y/ o pago, y/o una unidad de cuenta, y/o una
reserva de valor, y/o herramienta de inversion financiera, y/o medio de
financiacién, que no posee curso legal y es de cardcter descentralizado,
estando su valor sujeto a la variacion de precios dependiendo de la
oferta y demanda en los mercados”.

86 iProUP | Economia Digital | Criptomonedas y leyes Ya hay tres proyectos para regular las
criptomonedas en Argentina: jquiénes estan detras y qué buscan?, 27.11.2020.
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Pretension de tributaciéon

Por su parte se han registrado iniciativas de la autoridad tendientes a la
fiscalizacion de actividades con criptomonedas.

Asi el Banco Central de la RepuUblica Argentina (BCRA) requirié a las
entidades financieras que nuclea informacion sobre clientes que hayan
adquirido criptomonedas.

El endurecimiento de los controles cambiarios registrado en nuestro pais
en largos Ultimos afnos, habria provocado un refugio contra la inflacién en
el “cripto ahorro”.

Las asociaciones bancarias habrian solicitado al BCRA la postergacion del
plazo inicial para la entrega de informacion.

Asimismo, con fundamento en la ley 25326 de Proteccion de Datos
Personales tramita un recurso de habeas data colectivo ante el Juzgado
Nacional en lo Contencioso Administrativo No. 10 a fin de que la autoridad
monetaria elimine la informacion recolectada y/o, disocie los datos
solicitados®.

La ONG Bitcoin Argentina, entidad que valida el dato de las cuentas
cripto abiertas en el pais, sostiene que cuando se compran criptoactivos a
través de un exchange se opera en blanco y el exchange pide informacion
sobre el origen de los fondos alin cuando no se encontraria regulado. Los
precios relativos del servicio de energia eléctrica en Argentina hacen al
pais atractivo para la mineria de Bitcoins (BTC).

Sin embargo, no todo es principio de autonomiay libertad de contratacion
entre los criptoactivos, asi la operatoria no escapa a normas del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion; del Codigo Penal de la Nacion; regulaciones
emitidas por la Unidad de Informacion Financiera (UIF), la Administracion
Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y el BCRA, registrandose numerosas
disposiciones de tales organismos aplicables.

El impuesto a las ganancias alcanzaria el rendimiento de la enajenacion de
las monedas digitales, y respecto del impuesto sobre los bienes personales,
la ley No. 23.966 exime a los bienes inmateriales, encontrandose discutida
esta entidad para los criptoactivos.

Las transferencias de criptomonedas, en principio, no se encontrarian
alcanzadas por el Impuesto de Sellos, en tanto no se encotraren vinculadas
a actos o contratos previstos por los Codigos Fiscales respectivos como
hecho tributario.

87 Macome, Valentina. ;Ley de Criptoactivos en el horizonte?. Abogados.com, 30/04/2021.
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CONCLUSIONES

Hallamos en la figura un centro de imputacion de posiciones extremas,
entre quienes ven la realizacion de la utopia de Adam Smith, y el meteo-
rito que pudo terminar con los dinosaurios, y quienes no ven mas que una
sofisticada e ingeniosa nueva forma de fraude, una herramienta necesa-
ria a actividades ilicitas.

Hitos como el trueque, la aparicion de la moneda, la irrupcion de los
titulos de créditos que en su desarrollo compitieron en funciones con la
moneda inclusive, nos recuerdan algunas d de las caracteristicas con que
se presenta el fenomeno de los cripto activos.

AUn es temprano para determinar el papel que la historia le depara.

Lo que debe evitarse es llegar tarde para prever el fraude, la delincuen-
cia, la desproteccion del consumo.

Asi a quienes el derecho impone el deber de prevision, incumbe la revi-
sion de la regulacion de nuestros tipos penales a fin de evitar su inaplica-
bilidad por notas de su presentacion.

La dificultad en aprehender el fenomeno no debe conducir a equivocos
acerca de la primacia del principio de la realidad juridica perfectamente
procedente en cuanto a la normativa tutelar del consumidor, la que no se
encuentra excluida por ninguna otra norma.

Asi como se han impuesto en la realidad virtual, la inexistencia de normas
que las encuadren no permite concluir sobre su total falta de regulacion.
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Los consumidores hipervulnerables en época de pandemia.
Incumplimiento contractual: frustracion de la finalidad del contrato.
Cuestiones de capacidad: proteccién de personas incapaces y
vulnerables

Por Dra. Angela Williams®®
Dra. Vanesa Verdnica Dedico®

Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA:

La aplicacién del instituto de la frustracion de la causa del contrato,
para solucionar cuestiones con consumidores hipervulnerables en épo-
ca de pandemia, surte los siguientes efectos: se produce la resolucion
del vinculo contractual; y dado que, el evento frustrante es técnica-
mente ajeno a la conducta de las partes, no da lugar a resarcimiento.
Las prestaciones cumplidas, quedaran firmes. Las prestaciones pen-
dientes, son exigibles. Las partes podran acordar la compensacion de
gastos.

Es importante que, tanto los arbitros en su caso, como los jueces, con-
templen en sus decisiones criterios pragmaticos, teniendo en cuenta
la buena fe, el valor de las prestaciones en juego, y la necesidad de
mantener el equilibrio intrinseco del sinalagma.

En cuanto a las reglas de interpretacion propias del Derecho del Con-
sumidor, cabe agregar que, el art. 3 de la LDC sienta una de las reglas
mas importantes del derecho del consumidor y el mismo principio apa-
rece reforzado en el art. 1094 del CCyC. Esto se aparta de los princi-
pios generales sobre la interpretacion de los contratos prevista en los
arts. 1061 a 1068 CCyC. En lo esencial, se deja de lado lo dispuesto en
el art. 1061 del CCyC) que dispone que los acuerdos deben interpre-
tarse conforme la voluntad de las partes

1) Introduccioén

El Derecho del Consumo adquirié rango constitucional en nuestro pais

88 Secretaria Juzgado Civil y Comercial N°6 de Morén
89 Secretaria Asesoria de Incapaces de Morén
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a partir del aio 1994, en el que se adicion6 a la Primera Parte de la
Constitucion Nacional, el art. 42 que reza: “Los consumidores y usuarios
de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo,
a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones
de trato equitativo y digno...”.

Por ende, el art. 42 pone como eje a la nocion de relacion de consumo
en torno a la cual se especifican ciertos derechos sustanciales e
instrumentales de los consumidores y usuarios, a saber: a) Trato digno y
equitativo; b) Proteccion de la salud, seguridad e intereses economicos;
c) Informacioén adecuada y veraz; d) Libertad de eleccion.

Por otra parte; las consecuencias fundamentales de este nuevo status
constitucional, son: a) que la Constitucion Nacional es la fuente princi-
pal del derecho del consumidor; b) que los derechos reconocidos en el
art. 42, CN son operativos, por lo que no requieren de una ley que los
instrumente; c) que en el caso de colision de esta norma con otras reglas
legales correspondera aplicar las soluciones que la rigen; y d) que la pro-
teccion del consumidor a partir de su recepcion en el art. 42, CN ha sido
elevada a la categoria de principio general del derecho.

La ley Nacional que regula las relaciones de consumo es la ley 24.240
modificada por las leyes 24.787, 24.999, 26.361, 26.994, 27.250y 27.077,
y decr. Nac. 270/97 y 2089/93.

Conforme a la letra del actual articulo 1° de la ley 24.240: “Se considera
consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en benefi-
cio propio o de su grupo familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de
consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bie-
nes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

Asu vez, el art. 2°, LDC, cuando define al proveedor:

“Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que de-
sarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de pro-
duccién, montaje, creacion, construccion, transformacioén, importacion,
concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y servi-
cios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado
al cumplimiento de la presente ley.

No estan comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales
que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada
por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad faculta-
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da para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la
presentacion de denuncias, que no se vincularen con la publicidad de los
servicios, presentadas por los usuarios y consumidores, la autoridad de
aplicacion de esta ley informara al denunciante sobre el ente que contro-
le la respectiva matricula a los efectos de su tramitacion”.

De lo expuesto, y lo que subyace en las normas de proteccion y defensa
de los consumidores, se han extraido diversos elementos que valorados
de manera desigual por la doctrina, han motivado diferentes enfoques.
Ellos son:

1) Destino final. Hace referencia al hecho objetivo que supone retirar al
producto del mercado, lo que es igual al fin de la vida econémica del bien
o su salida de la cadena de valor (destinatario final factico).

2) Beneficio propio. Pone el acento en lo subjetivo: el uso privado,
domeéstico o no profesional del bien (destinatario final econémico).

3) Vulnerabilidad. Se identifica con la debilidad o hiposuficiencia del
consumidor, que puede ser econdémica, técnica, juridica, informativa o
material; e implica un desequilibrio entre las partes de la relacion de
consumo que merece ser atendido (favor debilis).

Al respecto, el jurista Dante Rusconi expresa que, no solo se debera
demostrar que la cosa no se encuentra destinada a ser incorporada a
la actividad comercial o productiva del empresario, sino también que
la adquisicion del bien se realizdé fuera de la esfera de la actividad
profesional de aquél. Agrega que, de lo contrario, se puede desvirtuar el
sistema legal, extendiéndose el amparo a supuestos que choquen contra
la proteccion que se le debe brindar al débil.

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia tiene dicho que se puede admitir

el caracter de usuario o consumidor de la persona juridica, cuando pese a
que los bienes o servicios son adquiridos dentro del ambito de la actividad
de la empresa, ellos no se relacionan ni directa ni indirectamente con el
objeto propio de aquella (CNCom, sala C, autos “Tacco Calpini S.A. c.
Renault Argentina S.A. y otro”, 06.03.2009).

Por su parte, el jurista Luis Crovi, si bien coincide en general con la posicion
de Rusconi, manifiesta que normativamente seria aconsejable proteger
al “débil”, independientemente de que este sea empresa o persona
fisica. Expresa que “la pequeia empresa deberia verse beneficiada por
la aplicacion de normas sobre clausulas abusivas cuando se ve obligada a
ceder a las imposiciones de grandes corporaciones”.

Esta tesis no es compartida por todos. Se ha dicho, en sentido contrario,
que el espiritu de la LDC es proteger a las personas fisicas y no a las
juridicas (CNCom., sala D, autos “Sierra Gas SA c. EG3 SA”, 18/12/2006).
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La Sala F de la Camara Nacional en lo Comercial rechazé la invocacion
de la proteccion consumeril por parte de una sociedad comercial contra
la cual se habia iniciado ejecucion prendaria, puesto que los fondos
de la operacién iban destinados a completar el precio de compra de
maquinaria agricola (que se integraba al proceso de produccion de
la demandada) y que, sumado a su caracter de sociedad comercial,
conducia inevitablemente a considerar excluida la invocacion del
Estatuto del Consumidor. En otras palabras, el préstamo de dinero no
tenia como finalidad el consumo, sino que fue integrado a un proceso
productivo. Concretamente la demandada habia invocado el art. 36 LDC
buscando contrarrestar el pacto de prorroga de la jurisdiccion que se
habia celebrado a favor del acreedor,CNCom., sala F, autos “Fideicomiso
de Recuperacion Crediticia Ley 12.726 c. Rodi Jorge y otro, s/ejecucion
prendaria”, 07/06/2011.

Decision similar tomé la misma Sala en varios casos, entre ellos los
autos “Provincia Leasing SA c. Comercializadora Interprovincial SRL”
(17/02/2011), donde los bienes dados en leasing fueron destinados a
un proceso productivo por parte del demandado, lo que le impedia la
invocacion de la LDC.

Juristas tales como el Dr. Demetrio Chamatropulos y la Dra. Maria
Agustina Nager, sostiene que, aun cuando la LDC se orienta a nivelar
un estado de desequilibrio entre los polos de la relacion de consumo
(consumidores - profesionales), y que esta condicion puede darse también
entre proveedores, seria exceso extender su aplicacion a los supuestos
del empresario débil, aunque reconocen que éste merece una tutela
diferenciada.

Il) Andlisis de la cuestion

La Resolucion N° 139/20 de la Secretaria de Comercio Interior, establece
que:

“Se consideran consumidores hipervulnerables a las y los consumidores
que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razéon de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econodmicas, étnicas y/o culturales, que provogquen especiales dificultades
para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores

Asimismo, podran ser considerados consumidores hipervulnerables las
personas juridicas sin fines de lucro que orienten sus objetos sociales a
los colectivos comprendidos en el presente articulo”.

Esto a los fines de lo prescripto en el art. 1° de la ley de Defensa del
Consumidor.
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Ademas, esta nueva normativa indica que “podran ser considerados
consumidores hipervulnerables las personas juridicas sin fines de lucro
que orienten sus objetos sociales a los colectivos comprendidos en el
presente articulo”.

A la vulnerabilidad de ser consumidor se le adiciona otra vulnerabilidad,
por caso ser nino, nifa o adolescente, persona con discapacidad o
enfermedades, turista, migrante o por cuestiones de género, entre
muchas otras. Estos serian los considerados hipervulnerables.

A este punto, cabe aclarar que, con relacion a los menores, el nuevo
Codigo Civil y Comercial, establece un régimen de capacidad progresivo,
refiriéndose ahora a menores de edad para aquellos que no hubieren
cumplido los 18 afos, y adolescentes, para aquellos ubicados entre los 13
y los 18 anos (quienes ahora pueden incluso decidir a partir de los 16 anos
sobre tratamientos a realizarse sobre su propio cuerpo, siempre que no
afecten gravemente su salud), ello conforme la distincion ya establecida
en la ley 26.061 de Proteccion integral de nifos, nifas y adolescentes,
y basandose en instrumentos internacionales tales como, la Convencion
sobre los Derechos del Niflo con jerarquia constitucional, los Principios
de Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el
Mejoramiento de la Atencion de Salud Mental, la Declaracién de Caracas
de la Organizacion Panamericana de la Salud y de la Organizacién Mundial
de la Salud, para la Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrica dentro
de los Sistemas Locales de Salud, y los Principios de Brasilia Rectores;
para el Desarrollo de la Atencion en Salud Mental en las Américas.

Asimismo, los adolescentes de entre 13y 17 anos podran iniciar denuncias
contra las empresas de productos y servicios si estan disconformes con
alguna prestacion. La medida fue dispuesta por la Secretaria de Comercio
Interior a través de la resolucion 236/21 publicada en el Boletin Oficial. La
norma contempla un dispositivo de actuacion especifico, por su calidad de
consumidores hipervulnerables, frente a los reclamos presentados ante la
Ventanilla Unica Federal (VUF), el Servicio de Conciliacién Previa en las
Relaciones de Consumo (COPREC) y el Sistema Nacional de Arbitraje de
Consumo (SNAC); y también brinda la posibilidad de que participen en las
audiencias con un abogado de la ninez.

Y para las personas con discapacidad mental, el citado Cddigo ha
adoptado el paradigma de autonomia personal y capacidad progresiva;
partiendo de la afirmacion que, a capacidad es la regla, y su limitacion es
excepcional, por lo que la presuncién de capacidad se mantiene, aln en
supuestos de internacion (Conf. Art. 22, 23y 31 C.C.). La declaracion de
incapacidad supone ahora una absoluta ineptitud para relacionarse con el
medio y expresar la voluntad. A las personas con capacidad restringida
(Conf. Art. 32 CC) tales como, mayores de trece (13) anos que sufren
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de adicciones y/o alteraciones mentales permanentes de gravedad
suficiente como para poder danarse a si mismas o a sus bienes, se les
designa un curador o un sistema de apoyos multidisciplinario, al igual
que a los inhabilitados, o sea a los prddigos (arts. 48 a 50 CC), y para los
incapaces de ejercicio, se elimina la distincién entre incapaces absolutos
y relativos, disponiendo el articulo 24 que son incapaces de ejercicio:
a) las personas por nacer; b) la persona que no cuente con la edad y grado
de madurez suficiente; c¢) la persona declarada incapaz por sentencia
judicial, en la extension dispuesta en esa decision”, ellos actlan a través
de sus representantes, tutores o curadores.

Es asi que, hipervulnerabilidad estaria asociada a una situacion social,
factica y objetiva, que agrava la vulnerabilidad de la persona fisica
consumidora, por circunstancias personales aparentes o conocidas por el
proveedor. Ademas, seria especial esta situacion de hipervulnerabilidad
si, condicionada a una situacioén personal del consumidor, sea permanente,
como por ejemplo una incapacidad, o temporaria, como una enfermedad,
la edad, el embarazo o el analfabetismo. O en los supuestos de las
mujeres o personas de identidad transgénero.

En otro orden, la proteccion del consumidor abarca la garantia de una
norma minima de seguridad y adecuacion de los servicios y productos,
nacionales o importados, comercializados en los mercados abiertos del
presente. Ante estos escenarios, las respuestas juridicas para las relaciones
de consumo transfronterizas deben provenir de los ambitos regionales e
internacionales, propendiendo a la proteccion del llamado consumidor
transfronterizo, que bien puede ser tenido como hipervulnerable.

Quedarian entonces comprendidos dentro de esta categoria los adultos
mayores, migrantes, ex combatientes, las personas en situacion de
vulnerabilidad socioeconomica, los turistas, miembros de comunidades
indigenas, del colectivo LGBT+, habitantes de barrios populares o zonas
rurales, y desde luego las personas con discapacidad, cuya situacion
hubiese sido especialmente vulnerada en la relacion de consumo.

Y, uno de los modos en que puede llevarse a cabo la resolucion de dicha
contratacion, teniendo en especial consideracion la actual situacion de
pandemia, es mediante la aplicacion del art. 1090 del nuevo Cadigo Civil
y Comercial de la Nacion, que introduce en nuestra legislacion el instituto
de la frustracion de la causa-fin del contrato, y que reza:

“La frustracion definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la parte
perjudicada a declarar su resolucion, si tiene su causa en una alteracion
de caracter extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de
su celebracion, ajena a las partes y que supera el riesgo asumido por la
que es afectada. La resolucion es operativa cuando esta parte comunica
su declaracion extintiva a la otra. Si la frustracion de la finalidad es
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temporaria, hay derecho a resolucion sélo si se impide el cumplimiento
oportuno de una obligacion cuyo tiempo de ejecucion es esencial”.

Este instituto nace en Europa a fines del siglo XX, en Francia junto con
el surgimiento del abuso del derecho, en Alemania, Espana e Inglaterra.
En el derecho anglosajon con los llamados “casos de la Coronacion”,
acontecidos en 1902, cuando numerosos subditos britanicos alquilaron
habitaciones, ventanas y balcones, en edificios con vista a la calle en
la que habia de realizarse el desfile de la Coronacion de Eduardo VI, y
que fue cancelado a causa de la enfermedad del rey. En dichos casos,
aparecia nitidamente operada la frustracion del fin del contrato, porque
el acreedor al uso de la habitacion, ventanal o balcon ya no tenia interés
en usarlo. En los supuestos en que el derecho del locador al precio pactado
no se hubiese perfeccionado antes de que el desfile se cancelara, los
tribunales ingleses hicieron lugar a la liberacion del locatario, respecto
al pago del alquiler.

En nuestro derecho, la causa-fin frustada es la pauta esencial en que
se basa este singular modo de extincion, entendida como el motivo
concreto del acto en cuestion, y como elemento diferente al objeto del
contrato (es decir, la obligacion en él originada); supone ciertamente, un
contrato valido, con prestaciones equilibradas, de cumplimiento posible,
pero afectado en su finalidad por un evento sobreviniente, imprevisible y
ajeno a la conducta de las partes.

Siendo cinco los elementos constitutivos contrato: capacidad,
consentimiento, objeto, causa y forma. Al estar afectada la causa,
elemento esencial, éste se torna ineficaz.

La figura de la frustracion de la causa del acuerdo contractual, se refiere
a la afectacion del rol de cooperacion debida entre las partes por no
poder alcanzarse el motivo determinante de la celebracion. No existe
imposibilidad de cumplimiento sino afectacion del interés de una de las
partes por una causa que le es ajena, aunque se cumpliese para esa parte
ha perdido su utilidad, pues no puede satisfacer el interés que perseguia

La doctrinay la jurisprudencia argentinas la han reconocido y diferenciado
de los institutos del caso fortuito y de la imprevision.

En el caso de la Pandemia existen cuantiosos supuestos de aplicacion de
este instituto, que fue muy discutido en la Doctrina Argentina, y hoy en
dia cuenta con una norma positiva para su aplicacion.

La Pandemia y su despliegue sobre el contrato afecta el interés de
la parte en la continuidad del negocio juridico, no obstante ello, los
contratantes pueden, de comin acuerdo, optar por continuarlo o
reajustar sus prestaciones ya que este hecho extraordinario que afecta la
base del negocio juridico y la previsibilidad contractual, por lo que segln
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las circunstancias del caso concreto se podra renegociar en buena fe o
bien extinguir el contrato.

Mas alla de lo expuesto, en el segundo parrafo del Art 1° de la citada
Resolucion 139/20, encontramos la aparicion de la persona juridica como
sujeto hipervulnerable; empero para la doctrina mas aceptada, ello
comprende una limitacidon, que hace a la esencia del objeto de dicha
persona, el cual debe responder a la busqueda de una meta “sin fines de
lucro que orienten sus objetos sociales a los colectivos comprendidos en
el presente articulo”. Desde este punto de vista, podrian ser incorporadas
las Asociaciones, que a diferencia de las sociedades comerciales, tienen
un fin altruista, persiguiendo de forma desinteresada la busqueda del
bienestar general social, y las Fundaciones, pues su patrimonio se halla
afectado a un objetivo de bien comin o a una determinada finalidad
social benefactora.

lll) Conclusiones

Como corolario, cabe destacar que, la aplicacion del instituto de la
frustracion de la causa del contrato, para solucionar cuestiones con
consumidores hipervulnerables -cuyas caracteristicas ya han sido
detalladas supra- en época de pandemia, surte los siguientes efectos:
se produce la resolucion del vinculo contractual; y dado que, el evento
frustrante es técnicamente ajeno a la conducta de las partes, no da
lugar a resarcimiento. Las prestaciones cumplidas, quedaran firmes. Las
prestaciones pendientes en cambio, son exigibles, de modo que deberan
efectuarse los pagos que correspondan por lo devengado y aun no saldado
antes de la citada frustracion; y si se hubiere entregado un adelanto en
razon de una prestacion que ya no podra ser cumplida, correspondera su
restitucion. Las partes podran acordar la compensacion de gastos.

Es importante que, tanto los arbitros en su caso, como los jueces,
contemplen en sus decisiones criterios pragmaticos, teniendo en cuenta
la buena fe, el valor de las prestaciones en juego, y la necesidad de
mantener el equilibrio intrinseco del sinalagma.

Con relacion a las empresas pueden ser tenidas por consumidoras, por
el momento, soélo en caso de utilizacion los bienes adquiridos para uso
propio -distinto del de su incorporacion a la cadena de produccion-, con
lo que a futuro, dada la diversidad de casos que se presentan entorno a
esto, posiblemente se deba estudiar la situacion con mayor detenimiento,
y dictarse nuevas normas que permitan hacer las distinciones necesarias
para evitar posiciones dominantes de empresas de mayor envergadura
sobre las mas pequenas.
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Asimismo, con respecto a la consideracion de la empresa como un
consumidor hipervulnerable, obrando como limite la finalidad de la
misma, segun la doctrina mas autorizada, estaria dada, no por el
hecho de ser persona juridica ni tampoco por el tipo social adoptado,
sino por el colectivo de sujetos que representan y por el objeto social
que las enmarca: representan, protegen y promocionan derechos de
consumidores hipervulnerables; lo cual parece razonable ya que de este
modo se ve facilitada su actuacién en pos de la proteccion de los grupos
sociales menos aventajados.

La empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos
reconocidos en los pactos, tratados y declaraciones internacionales:
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos facultativos, y los
principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajador.

Por Gltimo, y en cuanto a las reglas de interpretacion propias del Derecho
del Consumidor, cabe agregar que, el art. 3 de la LDC sienta una de las
reglas mas importantes del derecho del consumidor. Esta norma establece
que las situaciones dudosas deben resolverse aplicando el criterio mas
favorable al consumidor o usuario. El mismo principio aparece reforzado
en el art. 1094 del CCyC.

Estos textos se apartan de los principios generales sobre la interpretacion
de los contratos prevista en los arts. 1061 a 1068 CCyC. En lo esencial, se
deja de lado lo dispuesto en el art. 1061 del CCyC) que dispone que los
acuerdos deben interpretarse conforme la voluntad de las partes.

Cuando se trata de relaciones de consumo, prevalece la conveniencia del
usuario consumidor sobre la intencion real o presunta de la parte.

A esta cuestion, se vincula la inclusion en nuestro ordenamiento de los
tratados y convenciones internacionales en el art. 75 Bis, que llevaron a
que algunos autores, tales como Néstor Saglies comiencen a pensar que
nuestra CN es una Constitucion ‘convencionalizada’, es decir, a un texto
que es permanentemente reformuladoy actualizado por las modificaciones
que a su vez tienen los tratados y convenciones que estan incluidos en
ella, y que fluctua en funcion de los tratados internacionales que suscriba
el Estado y la jurisprudencia de la Corte IDH, que generalmente esta
ampliando los cupos de derechos de la CADH, lo que supone una constante
actualizacion normativa y jurisprudencial.

Sin embargo, el principio pro homine, resulta ser el gran moderador, que
fija una clara regla hermenéutica en favor de los derechos humanos,
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receptado en los arts. 1y 2 del CCyC, a partir de agosto de 2015.

Para el jurista Manili, el principio pro homine puede ser definido, entonces,
como aquel por el cual, ante una pluralidad de normas aplicables a una
misma situacion juridica, el intérprete debe elegir aquella que brinde
una proteccion mas favorable para la persona humana, en el sentido de
darle la mayor extension posible las que consagran derechos y el menor
alcance posible a las que posibilitan restricciones.

La Corte IDH, en igual sentido, ha sefalado que, si en una misma situacion
son aplicables la Convencion Americana y otro tratado internacional,
debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana.

La regla pro homine supera la discusion doctrinaria acerca de la inclusion,
los alcances y los efectos que los tratados internacionales DDHH tienen
en nuestro sistema legal. Es una regla auténoma que no requiere apoyos
normativos exteriores porque ha sido incorporado en nuestro sistema legal
(arts. 1y 2 del CCyC) como otro de los principios generales del Derecho
que, a partir de su inclusion en el Titulo Preliminar del Codigo propaga
sus efectos hacia todo el ordenamiento juridico; es decir, es una regla
que se aplica indistintamente a las relaciones de familia, las obligaciones
en general, los contratos de consumo, los contratos paritarios y para
todos los actos y negocios juridicos que se concreten, cualquiera sea su
naturaleza.

Ademas de lo dicho, debe sefalarse que el principio pro homine tiene una
doble funcién jerarquica en nuestro sistema normativo. En primer lugar,
determina una jerarquia de aplicabilidad en cuanto determina que en
caso de eventuales colisiones normativas sera aplicable la ley que resulte
mas conveniente para la victima y sus derechos. En segundo lugar, la
regla pro homine determina una jerarquia interpretativa. Asi, en caso de
dudas o inconsistencias o incertidumbres, siempre prevalecera el criterio
mas favorable para la persona y para la validez de su derecho.
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Defensa del consumidor. El estado como asegurador

Por Horacio P. Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso y Andrés A.
Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de graduados de la
Universidad de la Atldntida Argentina, Partido de la Costa.

PONENCIA

Los derechos del Consumidor no se ven alterados por la circunstancia
que el ASEGURADOR sea el propio estado sea este municipal, provincial
o nacional.

FALLO: “Es que no caben dudas que el Estado como asegurador, se
desempei6 profesionalmente en el mercado, conforme al marco legal
especifico de la actividad y con indiscutible destino de consumo. Esto asi
a punto tal que, en los hechos, compite con las empresas privadas que
desarrollan ese mismo quehacer. Una conclusion distinta - esto es negar
que, en este caso, el Estado sea “proveedor” de un servicio- importa no
solo desconocer el principio constitucional de proteccion al consumidor
conforme el articulo 42 de la Constitucion Nacional, sino dejar este
librado a su suerte cuando contrata con el estado, o lo que es lo mismo,
colocar al estado al margen de las normas que protegen al consumidor”.

“Arenas Susana c/ Instituto de Seguros de Jujuy s/ Accion emergente
de la ley del consumidor, Recurso de Inconstitucionalidad” - Superior
Tribunal de Justicia de Jujuy, 24-2-2021, RCJ 1099/21.

FUNDAMENTACION:

El precedente del Superior Tribunal de Jujuy ha resuelto la cuestion de una
manera completa, desde que el alcance de la calificacion de PROVEEDOR
DE SERVICIOS DE SEGUROS, se realiza sin distinguir la actividad publica de
la privada y del modo que emerge de los articulo 1092 y 1093 del Codigo
Civil y Comercial. A mayor abundamiento el propio articulo 2 de la ley
24240 alcanza de manera expresa a las personas de derecho publico,
como lo es el INSTITUTO DE SEGUROS DE JUJUY.
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La solucion es ademas la que mejor se compadece con la defensa del
consumidor, desde que el consumo en todas sus formas resulta tutelado
por el articulo 42 de la Constitucion Nacional. Dispone, al efecto norma
citada: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen dere-
cho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
intereses econémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad
de eleccidén y a condiciones de trato equitativo y digno”.

El fallo ademas se construye conforme con la norma general del Codi-
go Civil y Comercial, pués se ajusta a la definicion de la Relacion de
consumo, la que conforme el articulo 1092 del C.C. y C. “es el vinculo
juridico entre un proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a
la persona humana o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u
onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social”.

Cuando el estado provee un sistema de seguros en el mercado es pro-
veedor en una relacion de consumo y no puede pretender soslayar la
responsabilidad que su conducta trae aparejada. En el caso se determina
que el estado “es pasible de la multa civil prevista para el caso de incum-
plimiento de las obligaciones legales o contractuales como lo establece
el articulo 52 bis de la ley 24240.

A su tiempo el articulo 1093 al definir al contrato de consumo aborda la
cuestion y comprende tanto al prestador pUblico como privado. Legisla,
en efecto que:

“Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o usuario fi-
nal con una persona humana o juridica que actue profesional u ocasional-
mente o con una empresa productora de bienes o prestadora de servicios,
publica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los
bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso
privado, familiar o social”.

Del fallo no resultan los detalles de la situacion planteada pero una sim-
ple lectura de los considerandos demuestra que el instituto oficial actué
como si estuviera amparado por un bill de indemnidad, lo que es contra-
rio no solo al sistema de defensa del consumidor sino ademas del sistema
republicano que hemos adoptado como estado.

La aplicacion al caso de manera conjunta de los articulos 2,52 bis de la
ley 24240 y los articulos 7, 1092 y 1093 del Cédigo Civil y Comercial cons-
tituyen una sélida defensa de los derechos instituidos por el articulo 42
de la Constitucion Nacional.

Es saludable para la Republica estos fallos y no los que nos tienen
acostumbrados nuestros tribunales protegiendo mas alla de lo razonable
los intereses de las agencias de recaudacion y de los bancos oficiales.
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Derecho del consumidor - dafio moral por la inclusiéon en una lista de
deudores morosos

Por Horacio P. Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso y Andrés A.
Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de graduados de la
Universidad de la Atldntida Argentina, Partido de la Costa.

PONENCIA

La inclusién errénea de un cliente bancario en una lista de deudores
morosos supone para la victima una situacion de zozobra y de
frustracion espiritual que tipifica un dafio moral severo, sobre todo en
una economia fuertemente bancarizada.

FALLO

“ZALTZMAN SANDRA JUDITH C/BANCO PATAGONIA SA S/ DANOS Y
PERJUICIOS”. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, Sala Il fallo del 30/11/2020 RCJ 867/21.-

“Se confirma la sentencia de primera instancia en cuanto condend a la
entidad bancaria demandada a abonar a la actora la suma de veinticinco
mil pesos en concepto de dafio moral, toda vez que la diversidad de
alternativas que tuvo que transitar la reclamante para lograr el
reconocimiento de sus derechos, sumado a la pérdida de valioso tiempo
de su vida insumido para rectificar la situacion y la zozobra y frustracién
espiritual que debio causarle el hecho de que durante un periodo de
seis meses se encontrd erroneamente registrada como deudora morosa -
situacion 4- en la Central de Deudores perteneciente al Banco Central de
la Republica Argentina, en el que no debid verse involucrada, justifican
la procedencia del item resarcitorio aqui tratado”.

DESARROLLO

El fallo que da lugar a la presente es impecable en cuanto al razonamiento
y justificacion. En efecto, ser incluido en una lista de deudores en
situacion 4, implica para quien lo padece quedar fuera del mercado en
cuanto al uso de tarjetas de crédito y débito, de perder la posibilidad
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de acceder a planes de financiacion subsidiados por el estado, etc. Es
evidente que quien es colocado en esta situacion pierde un conjunto de
posibilidades para su desenvolvimiento en la sociedad actual.

Si es dificil para quien merecidamente es registrado en dicha situacion,
mucho mas dificil y angustiante es para quien ha sido victima de un
error -poco importa el grado de descuido del agente responsable- y debe
soportar las consecuencias. Aqui se advierte un claro desinterés de la
entidad financiera por las angustias y problemas del cliente, el cual tuvo
un duro peregrinar de medio afo para recuperar su situacion crediticia y
ser excluido del registro de deudores morosos del B.C.R.A.

Ademas de los dafos materiales que sufre el cliente por la actitud
equivocada de la entidad financiera, es cierto que sufre una angustia
que se refleja en una perturbacion del equilibrio vital, a la que el
fallo denomina “frustracion espiritual”. La frustracién es un profundo
sentimiento de desagrado generalmente provocado por expectativas
insatisfechas. Es la amargura que manifestamos cuando fracasamos
en obtener algo o cuando las cosas no salen como deseamos. Es una
situacion que afecta el equilibrio emocional de las personas en distinta
medida segun la resiliencia que tenga cada uno.

Pero la frustracion va acompanada de zozobra, acompanamiento que
agrava la condicion psicologica de la victima. “La palabra zozobra es un
sustantivo, que hace referencia a la acciéon y efecto de zozobrar, es
decir, puede ser utilizado para denotar la accién que realiza una persona
al momento de zozobrar o alterar su estado psicologico por causa de
alguna razén o motivo, y a su vez para hacer ver el efecto que puede
estar sufriendo la persona que se encuentra bajo el estado de ansiedad o
miedo producto de la zozobra” (Voz zozobra, Diccionario de Psicologia).

Resaltamos uno de los conceptos utilizados para la zozobra y uno de
los mas comunes para definir ese sentimiento de tristeza, angustia o la
propia inquietud de quien teme que algo suceda, que puede sufrir una
persona. Dicho sentimiento también es un estado de animo producto de
ese miedo, de esa angustia que puede sufrir una persona por temor a que
ocurra un suceso sin saber si este va a ocurrir o no.

Aclarado entonces los alcances de los términos empleados, aparece el
contrasentido: ;TAN POCO VALE NUESTRO EQUILIBRIO EMOCIONAL?

Evidentemente la suma fijada como reparacion moral importa una burla
ante la gravedad del padecimiento moral de la demandante. Se le asigna
una suma de veinticinco mil pesos por haber atravesado un semestre
luchando para volver a la situacion real, periodo en el cual tuvo zozobra
y frustracion espiritual. Si seis meses son ciento ochenta dias y si cada
dia tiene 24 horas ;el daino se “repara” con la suma de dos pesos la hora?
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No coincidimos con la mensura del dafno moral que efectia la camara,
para la cual {NO VALEMOS mas que CUARENTA'Y OCHO PESOS DIARIOS!

Dice el poeta (Fontana) “poca cosa soy, poca cosa tengo”

iEstimamos que ha llegado la hora en que los padecimientos emocionales
sean resarcidos de una manera real y no con una limosna que no paga ni
diez sesiones con el psicologo!
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Convenios de accionistas de SAy SAS en la legislacion uruguaya

Por Dra. Esc. Jenifer Alfaro Borges
Republica Oriental del Uruguay

Dra. Esc. Rosa Poziomek

Republica Oriental del Uruguay

La ponencia refiere a la regulacion en el Derecho Uruguayo de los
Convenios de Sindicaciéon de Accionistas en sociedades andnimas y
en sociedades por acciones simplificadas, analizando su oponibilidad
frente a la sociedad y terceros. En tal sentido comentaremos la con-
ducta que debe adoptar la sociedad (especificamente el presidente de
la asamblea) frente al incumplimiento de los accionistas sindicados en
los referidos tipos sociales: ausencia de previsiones claras respecto de
la sociedad an6énima versus una normativa con mayor claridad, pero
aun incompleta, para sociedades por acciones simplificadas.

1. Introduccion

Cuando todos o una parte de los accionistas participes de una sociedad
comercial advierten la conveniencia de concertar con antelacion y de
modo organizado, la forma en que ejerceran sus derechos, pueden
recurrir a herramientas contractuales que son denominadas: “Convenio
de sindicacion de acciones” o “Convenio de sindicacion de accionistas”.
En caso de cumplirse los requisitos legales de oponibilidad o cuando la
sociedad es parte otorgante del mismo, puede ser asimilable al estatuto
0 a un reglamento -en funcion de las diferentes posiciones doctrinarias-
con las consecuencias tanto en el ambito interno (en el funcionamiento
de la sociedad) como respecto a terceros.

Los empresarios los tienen en cuenta y todo proyecto empresarial en
donde se proponga aunar esfuerzos entre distintos inversores (locales o
extranjeros) encuentra en este tipo de pactos el complemento idoneo del
estatuto, siendo su ductilidad su mayor fortaleza.
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El convenio de sindicacion es el instrumento que mejor se adecua a este
fin, es el negocio firmado por algunos o todos los accionistas de una
sociedad anénima y por el cual las partes se obligan a asumir determinado
comportamiento en el ejercicio de sus derechos, siendo ademas idoneo
para la organizacion empresarial que permite planificar politicas a
mediano y largo plazo.

El legislador uruguayo en el aino 1989 decidié reglamentarlos para las so-
ciedades anonimas (SA), dando un paso fundamental al admitir cualquier
contenido dentro de la licitud y disponiendo -de forma insuficiente- el
camino para obtener su eficacia frente a terceros. Con posterioridad, la
Ley N° 19.820 regulatoria de las sociedades por acciones simplificadas
(SAS), dispuso una normativa diferente en lo referido a la oponibilidad
del mismo frente a la sociedad. Parte mayoritaria de la doctrina uruguaya
entiende que estos convenios se encuadran dentro de la categoria de con-
tratos plurilaterales de organizacion, en que las partes no intercambian
prestaciones entre si, sino que éstas son convergentes con un objetivo
comun. De esta manera sus participantes, podran adherirse o egresar, sin
que por ello se modifique la estructura contractual conformada, rigiendo
las consecuencias y efectos propios de un contrato plurilateral, entre
las cuales se destaca que la nulidad del vinculo que afecte a uno de los
miembros, no ocasiona la nulidad, anulacion o resolucion del convenio.

2. Los convenios de sindicacion de accionistas en las SA.

La ley uruguaya N° 16.060 (en adelante LSCU) en su articulo 331 (con la
redaccion dada por las leyes 17.243 y 17.904), tomando como fuente la
ley brasilera, regula el convenio de sindicacién de accionistas, admitiendo

90 “(Convenios de sindicacion de accionistas). Seran legitimos los convenios de accionistas
sobre compra y venta de sus acciones, ejercicio de los derechos de preferencia y de voto o
cualquier otro objeto licito.

Los accionistas contratantes podran ejercer todos sus derechos y acciones legales
para el cumplimiento debido de las obligaciones asumidas y frente a quienes resulten
comprometidos para la debida ejecucion del convenio.

Estos convenios no tendran efecto frente a terceros excepto cuando:

A) Se entregue a la sociedad un ejemplar con las firmas certificadas notarialmente.

B) Se inscriba un ejemplar en el Registro Nacional de Comercio (Redaccion dada por Art 15
Ley 17904).

C) Se anote en los titulos accionarios o se haga constar en el libro de

Registro de Acciones Escriturales.

Cumplidos estos requisitos, las acciones respectivas no podran ser negociadas en Bolsa.
Tratandose de sociedades abiertas, el rgano de administracion informara a cada asamblea
ordinaria sobre la politica de capitalizacion de ganancias y distribucion de dividendos
que resulte de los convenios depositados en la sociedad. En ningn caso los convenios
de sindicacion de acciones podran ser invocados para eximir a los accionistas de sus
responsabilidades en el ejercicio del derecho de voto.

Los convenios de sindicacion de acciones tendran una vigencia maxima de quince anos, sin
perjuicio de que las partes acuerden la prorroga tacita o automatica de su plazo”.
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su licitud y atribuyéndole plena eficacia entre los firmantes, disponiendo
en determinados supuestos, su eficacia frente a la sociedad y los demas
terceros.

Son contratos parasociales por cuanto la sociedad no interviene, es ajena
a su desenvolvimiento y no lo controla®. En principio el pacto obliga
solamente a quienes fueron parte del mismo, su celebracién no significa
formacion de la voluntad social, ni conforma por si mismo, la expresion de
la voluntad social en asamblea. Esto es, no es un instrumento societario
sino mas bien un instrumento idéneo de organizacion empresarial y por
tanto al servicio de la empresa que encarna la sociedad. Es accesorio
a la sociedad, por tanto, sigue las vicisitudes del contrato de sociedad
y es de naturaleza organizativa o asociativa por contraposicion a los
contratos conmutativos: los intereses de los pactantes son convergentes
y no contrapuestos como sucede en los contratos conmutativos.

La normativa uruguaya establece para éstos un plazo maximo de 15 afos
con la posibilidad de pactar la prorroga automatica y ningun limite para
su contenido mas que la licitud. Respecto a esto ultimo las dudas han
girado en torno a los pactos que son contrarios a las previsiones de LSCU.

Dentro del limite de la licitud, podemos reconocer la utilidad de estos
acuerdos tanto para las mayorias como a las minorias accionarias,
permitiendo que minoritarios sin control de la sociedad puedan aglutinar
sus votos influyendo en las decisiones societarias y ejercer un contralor
sobre la gestion social. En otros supuestos de conflictos entre accionistas,
logran encauzar los negocios con politicas estables que impulsan el
desarrollo del emprendimiento societario en provecho de las mayorias y
de las minorias, siendo también una solucion para el ausentismo de los
accionistas a las asambleas.

Es también un instrumento idoneo en las empresas familiares para
contener lo que se denominan protocolos de familia, a través de los
cuales se acuerdan aspectos relacionados con la continuidad de la
empresa, estableciendo criterios y formas en que los sucesores accederan
a la misma, intentando evitar que los problemas sucesorios repercutan
sobre la empresa. Un gran nimero de empresas uruguayas son de base
personal” y entre ellas lo que se conoce como empresas familiares,
con peculiaridades que las someten a una mayor vulnerabilidad y las
enfrentan a una problematica diferente. El protocolo de familia incluido
en un convenio de accionistas puede considerarse como elemento de

91 Esto seria asi en el momento inicial pero luego puede devenir oponible a terceros (incluido
la sociedad) pasando, para parte de la doctrina, a formar parte del plexo normativo de la
sociedad.
92 Mas alla de adoptar el tipo sociedad andnima destinada y regulada minuciosamente
por el legislador a través de normas imperativas con poco margen a la autonomia de la
voluntad.
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prevencion: si ademas es suscrito en forma temprana, previene conflictos
regulando situaciones de posible enfrentamiento e intenta armonizar
empresa y familia haciendo posible un equilibrio. En definitiva, tienden a
contribuir a alcanzar un fin que excede lo societario: la armonia familiar.
Contenidos en un convenido de sindicacion de acciones, y cumplidos los
requisitos de la LSCU, pueda ser oponible no solo a los firmantes, sino a
terceros (incluida la sociedad).

Por ultimo, cabe mencionar su utilidad para reglamentar diferentes
instrumentos de financiamiento a través de la regulacion del voto en
asuntos como: fijacion de politicas de dividendos, financiamiento y
obtencion de recursos a través de aportes de capital o préstamos de los
sindicados o terceros, fijando las pautas de ese endeudamiento, plan de
negocios, entre otros.

2.1 Oponibilidad del convenio.

La LSCU prevé la posibilidad de hacer el convenio oponible frente
a terceros, ampliando sus efectos desde los pactantes hacia los no
pactantes (accionistas no sindicados) y hasta la sociedad, y abarcando en
general a todos los terceros (incluyendo los acreedores de los accionistas
sindicados).

Para la validez no se establece ningln otro requisito o formalidad, no
obstante, la ley autoriza la oponibilidad cuando se cumplan determinados
requisitos formales previstos en el articulo 331 que dispone: “Estos
convenios no tendran efecto frente a terceros excepto cuando:

A) Se entregue a la sociedad un ejemplar con las firmas certificadas
notarialmente.

B) Se inscriba un ejemplar en el Registro Nacional de Comercio.

C) Se anote en los titulos accionarios o se haga constar en el libro de
Registros de Acciones Escriturales”.

En doctrina se discute si los requisitos deben cumplirse en forma
acumulativa o en forma parcial (dependiendo de qué tercero se
trate). Para los primeros, corresponde aplicar una tesitura textual en
la interpretacion por lo que consideran que, si la ley no ha calificado
como indistintos los requerimientos publicitarios y solamente se ha
limitado a enunciarlos, el intérprete no puede declararlos indistintos
cuando la ley no los ha calificado como tales. Los que entienden que
los requerimientos no son acumulativos lo fundamentan en que lo que
se busca es la publicidad, que el convenio sea cognoscible y para ello
se reputa conocido por cualesquiera de las tres alternativas indicadas.
Y nos encontramos con una posicion intermedia que sostiene que aun
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cuando los elementos han de operar indistintamente, sus efectos tendran
un alcance diferente de acuerdo al camino publicitario que se siga.

Asimismo, se ha debatido en cuanto a la naturaleza juridica del pacto
oponible. Cierto sector de la doctrina, entiende que el pacto publicitado
adquiere un nuevo grado de fijeza y exigibilidad en sus disposiciones:
cuando el pacto es oponible genera un efecto real que afecta las acciones
con independencia de su titular asimilando el convenio a un reglamento.
Para otros el pacto pasa a ocupar la misma jerarquia que el estatuto.

En lo que refiere a la oponibilidad frente a la sociedad, la ley uruguaya
a diferencia de la fuente brasilera, no establece claramente ninguna
obligacion a cargo de la misma. La doctrina se ha cuestionado el rol
que debe adoptar la sociedad frente a un pacto oponible. En general se
entiende que deberia tener una activa participacion en el fiel cumplimiento
del pacto sindical denunciado o registrado. Con esa finalidad, deberian
tomarse medidas para que el pacto se cumpla, evitando que, con la
infraccién al mismo, se generen dafos para la sociedad y las decisiones
que adopte. Se llega a sostener que en este caso hay una obligacion por
parte de la sociedad de evitar nulidades en la toma de decisiones en la
asamblea: no registrando ni reconociendo las transferencias de acciones
sindicadas en contradiccion con las normas del pacto denunciado o
registrado; o bien desconociendo a través del presidente en la asamblea
el voto rebelde contrario a lo pre acordado en el pacto de mando.
Aunque en este Ultimo caso, puede entenderse vulnerado el derecho de
voto y consecuentemente fundamentar una accion de impugnacion. En
definitiva, la LSCU en este sentido, deja abiertas incertidumbres dificiles
de resolver.

3. Acuerdo de accionistas en sociedades por acciones simplificadas
(SAS).

LaLeyN°19.820 (enadelanteLeySASU)depromociondelemprendedurismo,
regula un nuevo tipo de sociedad comercial como vehiculo asociativo con
personeria y limitacion de responsabilidad, que brinda mayor flexibilidad
y simplicidad para su constitucion y funcionamiento. Se trata de una
sociedad que puede ser constituida por una persona fisica, una persona
juridica (que no sea sociedad andénima) a través de una declaracion
unilateral de voluntad (un solo fundador), o varias personas fisicas o
juridicas (cualquiera sea su tipo social) mediante un contrato con un
contenido en el cual prima la autonomia de la voluntad salvo algunas
normas imperativas de la propia Ley y algunas expresamente recogidas
de la LSCU. Su iter constitutivo consiste Unicamente en la formulacién
del estatuto por escrito mas la inscripcioén registral.

180 VOLVER A INDICE



Derecho Societario

En el articulo 19 in fine de la Ley se establece que “Los accionistas
podran ademas celebrar convenios de sindicacion de acciones, en los
términos del articulo 28 de la presente ley”. El articulo 28% al igual que
el 335 de la LSCU, regula los “Acuerdos de accionistas” con clara alusion
a que refiere a las personas las que pactan y no las acciones. Aunque en
apariencia es una diferencia terminologica, tiene implicancias: se trata
de obligaciones de caracter personal y tanto la LSC como la Ley SAS, con
muy diferente éxito, les da a las partes mecanismos para que se torne
oponibles.

Al igual a lo analizado ut supra para los convenios regulados en la LSCU,
el contenido puede ser muy variado pudiendo incluirse cualquier objeto
licito, con lo que deja abierta la posibilidad de pactar pluralidad de
objetos con la sola limitacién de su licitud. El articulo 28 mencionado
expresa: “son aquellos entre los accionistas sobre la compra o venta
de sus acciones, la preferencia para adquirirlas, las restricciones para
negociarlas o transferirlas, el ejercicio del derecho de voto o con
cualquier otro objeto licito, seran oponibles y deberan ser acatados
por la sociedad cuando hubieren sido depositados en las oficinas donde
funcione la administracion social”.

El articulo 28 inciso primero in fine repite la férmula de la LSCU respecto
del plazo del convenio de sindicacion de acciones: “Su término no podra
ser superior a quince ainos, sin perjuicio de la prérroga tacita o automatica
de este plazo que las partes hubieran pactado”.

3.1 Oponibilidad del convenio de sindicacion de accionistas de SAS.

En cuanto al requisito de oponibilidad y su alcance, la Ley SAS da un
paso muy importante: el articulo 28 dispone que es suficiente depositar
un ejemplar en la administracion de la SAS (es decir que la SAS va a
ser notificada con entrega de un ejemplar que debera alli mantener) y
la eficacia del acuerdo a su respecto implica que debe ”acatar” lo alli

93 “(Acuerdos de accionistas).- Los convenios de sindicacion de acciones celebrados entre
los accionistas sobre la compra o venta de sus acciones, la preferencia para adquirirlas,
las restricciones para negociarlas o transferirlas, el ejercicio del derecho de voto o con
cualquier otro objeto licito, seran oponibles y deberan ser acatados por la sociedad cuando
hubieren sido depositados en las oficinas donde funcione la administracion social. Su término
no podra ser superior a quince anos, sin perjuicio de la prorroga tacita o automatica de este
plazo que las partes hubieran pactado.

Cuando el convenio de sindicacion de acciones y, si correspondiere, las resoluciones
adoptadas por los accionistas sindicados hubieran sido debidamente depositados en la
sociedad, el Presidente de la asamblea de accionistas o del 6rgano colegiado de deliberacion
de la sociedad estara obligado a no computar el voto emitido en contravencion a dicho
convenio. En caso de abstencion o de ausencia del accionista, el Presidente de la asamblea
de accionistas votara en representacion del accionista omiso o ausente en el sentido del
convenio de sindicacion de acciones y de la resolucion debidamente depositada”.
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acordado.

Pero luego de esta férmula genérica se centra en el acuerdo de voto y
olvida otros posibles contenidos, incluyendo el bloqueo.

Ental sentido, la citada norma abunda sobre el alcance de tal acatamiento,
disponiendo que “el presidente de la asamblea de accionistas o del 6rgano
colegiado de deliberacion de la sociedad estara obligado a no computar
el voto emitido en contravencion a dicho convenio. En caso de abstencion
o de ausencia del accionista, el presidente de la asamblea de accionistas
votara en representacion del accionista omiso o ausente en el sentido
del convenio de sindicacion de acciones y de la resolucién debidamente
depositada”.

Es decir que, comunicada a la sociedad la decision adoptada en ejecucion
de un convenio de sindicacion de acciones oponible a ésta:

a. Si el accionista rebelde vota en sentido diverso al resuelto en el
sindicato de voto, quien presida el 6rgano de gobierno (asamblea o
equivalente) debera ”"no computarlo”.

b. Si el accionista se abstiene o no asiste, quien presida el 6rgano de
gobierno (asamblea o equivalente) debera votar en su representacion
segln lo resuelto en el convenio. Es decir que en el supuesto a. (si el
accionista incumplidor vota en sentido diverso), el presidente de la
asamblea no podra emitir en su nombre voto en el sentido resuelto en el
sindicato. Véase mas adelante el analisis que efectuamos de la situacion
de conflicto de interés entre el accionista sindicado y la sociedad.

La Ley SASU no es clara en cuanto al alcance del no computo del voto
del accionista que asiste y vota en sentido diverso a lo resuelto en el
Sindicato. Sin duda su voto no suma a la posicion que pretendia el socio
(a favor o en contra del punto sometido a votacion) pero la norma deja
otros aspectos sin regular: sobre todo para aquellos supuestos en que
se requiere mayoria de capital o incluso unanimidad, la norma no es
contundente en dar instrucciones al presidente de la asamblea de partir
de una base de calculo que no lo tenga en cuenta.

Surge de lo anterior que la Ley establece obligaciones a cargo de la
sociedad cuando el acuerdo es oponible -si éste es depositado en las
oficinas de la administracion- con lo que el alcance de la expresion
“acatar” implica una activa participaciéon en el fiel cumplimiento del
pacto depositado y siempre que del mismo surja o se le comunique antes
de la asamblea correspondiente, el sentido en que los socios acordaron
emitir su voto. Con esa finalidad, la sociedad, utilizando las herramientas
que le otorga la ley, debe ser diligente en la toma de medidas para que
el pacto se cumpla, evitando que, con la infraccion al mismo, se generen
dafos.
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Frente a la teoria en la cual se presentan las sefaladas dudas, en la
practica es aln mas complejo de resolver ya que no siempre podra
el presidente de la asamblea con facilidad diferenciar cuando se ha
incumplido lo resuelto por el sindicato. No esta prevista la consecuencia
de que el presidente de la asamblea no actle conforme lo dispone
la norma: es un supuesto de responsabilidad de la sociedad y/o del
presidente de la asamblea (que podra o no ser administrador o director
de la misma) o afecta la validez de la decision adoptada: corresponde a
la doctrina responder si es fundamento para una accion de impugnacion
de las resoluciones asamblearias adoptadas.

Por otra parte, cabe preguntarse cuales son las reglas para que el
Convenio de sindicacion de accionistas de SAS sea oponible frente a
terceros diferentes de la sociedad. Entendemos que, salvo pacto en
contrario atento a que no se trata de una norma de aplicacion preceptiva
a la SAS, sera regulado por lo dispuesto sobre dicho tema por la LSCU.
En tal sentido, al Convenio de sindicacion de accionistas de SAS se le
aplica el articulo 331 de la LSC y que, por ello, cumplidos los requisitos
de oponibilidad que la norma societaria impone, el mismo tendra efectos
frente a los demas terceros. Es decir que, a nuestro juicio, la Ley SASU
Unicamente introduce una regulacion especial sobre un aspecto de la
eficacia del acuerdo de accionistas que es el alcance de la oponibilidad
frente a la sociedad, pero no excluye la aplicacion del articulo 331 de
la LSC en otros aspectos en los cuales no ingresa. En tal sentido resulta
fundamental que las restricciones a las transferencias accionarias sean
anotadas en el titulo y en el libro de titulos nominativos o en su caso,
en el libro de titulos escriturales (ademas la Ley SASU asi lo exige para
restricciones estatutarias, lo cual entendemos aplicable a restricciones
de otra fuente).

El régimen de oponibilidad antes analizado rige sin perjuicio de las
sanciones acordadas en el mismo Convenio para el incumplimiento de
las obligaciones pactadas por parte de los accionistas, pudiendo incluso
prever multas independientemente al dafno que la actitud del socio
rebelde pudiera ocasionar al resto de los socios (multas acumulables o no
a los danos y perjuicios que se generen).

CONCLUSIONES

e Laregulacion del Convenio de Sindicacion de accionistas regulado
por la Ley uruguaya de sociedades comerciales constituyd en su
momento un avance a favor de la licitud del instrumento, pero
rapidamente dejé en evidencia su insuficiencia: el alcance de
la oponibilidad deja a sindicados y la sociedad en un limbo
entre los discutibles derechos y obligaciones. En tal sentido la
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sociedad notificada del Convenio no tendra explicitado en la
norma si debera o incluso si esta habilitada para hacer cumplir lo
acordado (expresamente o por la via de una decision en ejecucion
del acuerdo) sin vulnerar derechos esenciales de los accionistas
incumplidores.

La normativa uruguaya de SAS avanza, pero de forma incompleta,
hablando de obligacion de la sociedad de acatar el convenio para
luego centrarse en el pacto de voto, atribuyendo competencias
al presidente de la asamblea que permiten frenar la accion
de los sindicados incumplidores: no computarles el voto en un
caso o votar por ellos en otro. Sin embargo, genera numerosos
espacios sin cubrir que en la practica dejan mal posicionados a
los intervinientes.

Por otra parte, la LSASU no declara aplicables al Convenio de
sindicacion de accionistas los demas requisitos de oponibilidad
previstos por la LSCU, dejando aspectos que requieren
necesariamente ser cubiertos: publicidad de las restricciones
a la transferencia de acciones en uno de los mas relevantes.
Entendemos que es exigible la anotacion de las mismas en el titulo
accionario y en el libro de titulos nominativos (o directamente en
el libro de titulos escriturales, segun corresponda).

VOLVER A INDICE



Derecho Societario

La SAS y el analisis econémico del derecho desde una perspectiva
econdémica diferente

Por Ana Paula G. Malianni
Colegio de Abogados de Mar del Plata

PONENCIA

La SAS como estructura juridica, independientemente de su origen
vinculado a la teoria econémica liberal, resulta ser una herramienta
de utilidad prdctica a diversas perspectivas econémicas. El sistema
legal debiera enfocarse en brindar herramientas adecuadas para
el progreso econémico y no definir la forma de los negocios y su
estructura permitida de forma preventiva. La SAS, al dejar en la
autonomia de la voluntad la definicion de empresa, negocio y valor
economico, permite su adaptacion a teorias econémicas modernas.

DESARROLLO
La SAS y la modernizacion de las estructuras juridica.

No podemos negar que la economia mundial estd cambiando. Las
empresas, la forma de generar riquezas y las formas de asociarse se ven
atravesados por una realidad mutable y acelerada.

Las nuevas necesidades de la economia mundial han motivado la
flexibilizacion de los tipos societarios en diferentes paises, en la
busqueda de una herramienta agil, que se adapte a las nuevas dinamicas
comerciales, y que resulte de utilidad a una nueva generacion de
emprendedores/empresarios.

En nuestro pais, la SAS es la mayor representante de la innovacion de
las estructuras juridicas. Esta nueva figura, que tiene como epicentro la
autonomia de la voluntad y la flexibilidad en sus formas, combinada con
un sistema de registracion proyectado para ser agil, se aleja del sistema
tradicional de la LGS.

En palabras de Sebastian Balbin la SAS representa un nuevo paradigma del
derecho societario “...Se trata de un tipo de entramado abierto, que erige
a la regla de la autonomia de la voluntad como eje del sistema. En este
sentido, el propio Mensaje de Elevacion de la LACE destaca que el nuevo
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tipo societario se asienta en la autodeterminaciéon de asociacion como
derecho natural subjetivo y fundamental del hombre, y se organiza a
través de un régimen normativo que “valora muy especialmente la libertad
de creacidén de sociedades, su constitucion y regulacion contractual,
sustentado ello en el principio de la autonomia de la voluntad y dejando
librado a las partes la configuracion de sus estipulaciones”. Esta libertad
para disponer de las normas que la LGS establece para los tipos que
regula, tiene como limite en los principios generales dispuestos en el
Codigo para el ejercicio de los derechos, y que sujetan la conducta de las
partes a la buena fe y a su proteccion frente al abuso del derecho (arts.
9,10, 11, 12 13 y 14 CCCN)...”*,

1. El andlisis econémico del Derecho. Mirando la Teoria Economica
de Base.

La SAS y sus multiples posibilidades, representan un cambio de paradigma
del derecho societario, que, sin embargo, no ha internalizado el cambio
de paradigma de la ciencia econémica, que debiera acompanar este
proceso.

La vinculacion entre la ciencia econdémica y el derecho comercial es
explicada por Reyes Villamizar. El analisis economico del derecho se
ha convertido en una de las herramientas de estudio y desarrollo del
derecho comercial. “El éxito de la teoria econémica en varios ambitos
del conocimiento juridico obedece a que esta disciplina suministra una
base cientifica para predecir las consecuencias que una sancion juridica
habra de tener en el comportamiento de sus destinatarios”.®

Lejos de cuestionar la eficacia de la ciencia econémica para predecir el
comportamiento de los sujetos, cuestion que excede el tratamiento de
este trabajo%, no podemos dejar de advertir que el derecho comercial
se cimienta en un paradigma econémico que estructura la sociedad toda.

Cuando hablamos de cambio de paradigma del derecho societario debemos
advertir que el mismo debe ir de la mano con un cambio de paradigma de
lo que conocemos como economia. De lo contrario estaremos forzando
nuevas estructuras a encajar en un sistema macro obsoleto, empezando

94 BALBIN SEBASTIAN, “SAS -Segunda Edicion Corregida y Ampliada”, Editorial Cathedra
Universitaria, 2020.

95 FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, “Analisis Econdmico del Derecho Societario / Francisco
Reyes Villamizar” Astrea, 2019, Pag 3.

96 KATE RAWORTH. “Economia Rosquilla”, PAIDOS, 2018. Explica la autora que el desarrollo
evolutivo de la ciencia econdmica ha abandonado el estudio de las conductas humanas,
enfocandose en la definicion de leyes abstractas cuyos objetivos se enfocan en explicar la
gestion de los recursos, pero desentendiéndose de fines u objetivos.
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por la definicion misma de la ciencia economica®.

El analisis economico del derecho (en este caso el societario) parte de
premisas econdémicas basicas:

- Que el ser humano tiende racionalmente a maximizar su propio
interés y su utilidad.

- Los sujetos responden a los incentivos de los precios de mercado
y a los incentivos legales, que se asimilan a precios.

- El sistema juridico y el impacto del derecho deben analizarse en
base a un criterio de eficiencia®.

Otra de las premisas basicas de la ciencia econémica (que sirve de
fundamento al estudio econdomico del derecho) es el concepto de homo
economicus. Este individuo, dotado de caracteristica “superhumanas”
constituye el nucleo de la teoria econdmica, y determina el rumbo de las
decisiones politicas.

Esta representacion de “hombre” es la porcion mas pequeia del estudio
de la ciencia economica, y en gran medida ha definido el comportamiento
del hombre en sociedad, como un ser solitario, calculador, competitivo,
insaciable, avido de riquezas, con una profunda aversion al trabajo y
enfocado en la utilidad.

Estas definiciones y preconceptos delimitan el desarrollo del derecho
comercial, aunque no seamos conscientes de ello. La suposicion de
que como seres humanos tendemos racionalmente a maximizar nuestro
interés es la que justifica preceptos legales como el art. 13 LGS, que

97 El termino economia fue acuiiado en Grecia por Jenofonte, combinando las palabras
Oikos “casa” y nomos “reglas o normas”, era el arte de administrar la casa o economia
doméstica. Aristoteles diferencio la economia de la crematistica, definiendo esta ultima
como el arte de adquirir riqueza. James Steuart fue el primero en definir a la economia
como una ciencia, definiendo la economia politica como la ciencia de la politica interior
de las naciones libres. Adam Smith defini6 la economia como una ciencia con dos objetivos
1. Permitir a la gente generar su renta o subsistencia y 2. Proporcionar al estado renta
suficiente para los servicios pUblicos. Stuart Mill fue el primero en definirlo como una
ciencia que estudia los fenomenos de la sociedad que surgen de operaciones combinadas
de la humanidad para obtener riquezas. George Mankiw la definié como el estudio de como
la sociedad gestiona sus escasos recursos. Richard Posner la defini6 como la ciencia que
se ocupa de estudiar las elecciones racionales de los hombres en un mundo en que los
recursos son limitados. Otras escuelas econdmicas, como la Economia Humanista, han
definido la economia centrandose en el comportamiento humano y en la satisfaccion de sus
necesidades, y no tanto en la gestion de los recursos o la obtencion de riqueza. Véase KATE
RAWORTH. Obra cit.

98 Reyes Villamizar explica en nota al pie que POLINSKY menciona varios supuestos de analisis
economico del derecho: primero asume que todos los beneficios y costos se pueden medir
en términos monetizados, segundo, que los agentes determinan el valor monetario de sus
beneficios y costos, tercero, supone que los valores que se asignan a costos y beneficios son
estables y cuarto, se supone que los individuos maximizan sus beneficios. Obra cit. Pag. 3.
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declara nulo “Que alguno o algunos de los socios reciban todos los
beneficios o se les excluya de ellos, o que sean liberados de contribuir
a las pérdidas; Que al socio o socios capitalistas se les restituyan los
aportes con un premio designado o con sus frutos, o con una cantidad
adicional, haya o no ganancias; Que aseguren al socio su capital o las
ganancias eventuales; Que la totalidad de las ganancias y aun en las
prestaciones a la sociedad, pertenezcan al socio o socios sobrevivientes;
Que permitan la determinacion de un precio para la adquisicion de la
parte de un socio por otro, que se aparte notablemente de su valor real
al tiempo de hacerla efectiva...”.

Asi, cuando analizamos la eficiencia del derecho, en términos economicos,
partimos de los preconceptos de la teoria econéomica clasica, en donde
solo se considera aquello que se encuentra en el mercado. Y en el mercado
solo encontramos aquello que esta monetizado, o sea, aquello cuyo valor
puede ser cuantificado en dinero y por un precio.

Partiendo de la base, que solo tiene valor aquello que podemos medir en
dinero, es logico que nuestro derecho comercial, en particular nuestro
derecho societario, se estructure en torno a la proteccion de aquello
que, como sociedad y desde una perspectiva econémica, hemos acordado
tiene valor. Las normas imperativas de la LGS responden a esta teoria
econdmica de base®.

Y este es el primer vallado invisible que debe superar el huevo paradigma
que trae de la mano la LACE, y en particular la SAS.

2. La SASy su articulacion en el sistema societario preexistente.

Cuando intentamos analizar la SAS desde la perspectiva clasica de
la LGS, lo que estamos haciendo es analizar el reflejo juridico de un
nuevo paradigma economico (la SAS) desde la perspectiva de una teoria
econdmica clasica que esta en crisis y desactualizada (la LGS). Y claro,
no existe una forma organica de armonizar una estructura juridica nueva
desde el marco tedrico de una teoria anterior.

Cabe aclarar que no soy ajena al fundamento ideolégico que dio origen a
la SAS, que nace de una ideologia liberal manifestada en la “autonomia
de la libertad”. Sin embargo, entiendo que esta estructura juridica,

99 A modo de ejemplo: Articulos 1 LGS “...Habra sociedad si una o mas personas en forma
organizada conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes
para aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios, participando de los
beneficios y soportando las pérdidas...” Art. 50 LGS “..Puede pactarse que los socios
efectlen prestaciones accesorias. Estas prestaciones no integran el capital...”, Art. 59 “...
Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios...”,
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con independencia de su origen ideologico, resulta una herramienta
extraordinaria y adaptable a los principios de un nuevo paradigma
econoémico.

Cuando interpretamos la SAS desde la mirada tedrica de la LGS, estamos
forzando la nueva estructura para intentar que encaje en un sistema
juridico que responde a una teoria economica que estamos abandonando,
aunque sin darnos cuenta. Creemos que avanzamos, pero nos estamos
limitando a nosotros mismos en nuestros preconceptos.

Entonces caemos en la discusion de si resulta disponible o no para los
socios de una SAS las premisas del art. 13 LGS, y claro, afirmar que los
postulados imperativos de la LGS son disponibles colisiona contra todo lo
que, juridicamente, hemos entendido debemos proteger.

;Cual es el nuevo paradigma econémico desde el cual deberiamos analizar
nuestro derecho societario si buscamos una actualizacion?

Lejos de intentar encontrar una respuesta a esta pregunta, solo pretendo
aproximar la idea de que existen otras formas de hacer un analisis
economico de nuestro derecho. No creo que exista una Unica respuesta.
Teorias hay muchas, algunas son mas o menos Utiles, pero ninguna es
verdadera.

Sin embargo, existe una corriente tedrica en la ciencia econémica que
esta captando la atencion de las naciones mas avanzadas del mundo, y
que redefine la nocion de valor, de mercado y de hombre (en un sentido
econdmico) que posee una perspectiva mas compatible con el nuevo
paradigma que la SAS puede canalizar'®,

3. Las estructuras de la economia del siglo XXI. La economia de la
Rosquilla.

La Economica de la Rosquilla o Doughnut Economics esencialmente
plantea un fundamento social de bienestar que no deberia faltarle a
nadie y un techo ecologico de presion planetaria que no deberiamos
superar, creando en medio un espacio seguro y justo para todos. Asegurar
un minimo a la humanidad (relacionado a los derechos fundamentales del
hombre) y poner un limite comun (la proteccion del entorno en el que
vivimos y es comUn a la humanidad).

100 La vicealcaldesa de Amsterdam Marieke van Doorninck, anuncié en abril de 2020, la
presentacion del plan de la ciudad pensado para superar el embate econdmico: la ciudad
adoptara el modelo de ‘Economia del donut’ propuesto por Kate Raworth, basado en un
consumo mas consciente, con una reduccion drastica en el uso de recursos y materiales, y
adoptando una brijula indicadora del progreso distinta a la que se venia usando. https://
www.revistagq.com/noticias/articulo/teoria-del-donut-economia-rosquilla-que-es
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Este cambio de paradigma, supera la idea de hombre econémico tal como
la conocemos, y redefine al hombre como un humano social adaptable,
socialmente propenso a la reciprocidad, recordado que el hombre es la
especie mas cooperativa del planeta y que esta cooperacion es la que
aumenta nuestras posibilidades de supervivencia''.

Lejos de ser racional el hombre es heuristico. Recibimos las “indirectas”
del entorno, y actuamos por aproximacién y respuesta. Nuestros sesgos
cognitivos son los que nos permiten tomar decisiones rapidas, por intui-
cion y de forma inconsciente o no racional, que basicamente ha permiti-
do nuestra supervivencia.

Esta teoria econdomica deja de lado la bUsqueda del crecimiento
economico para pasar a la busqueda del progreso y bienestar, planteando
una estructura redistributiva de la riqueza (no solo de la renta) por
disefno, analizando la economia no de una forma aislada, sino incardinada
en el mundo en el que se plantea.

101 Las nuevas empresas responden mas a este concepto de hombre colaborativo que
al tradicional de homo economicus. (Mercado Libre, OLX, Globant, Despegar). En igual
sentido la idea de la Cuarta Revolucion Industrial definido en Davos, Suiza, en el Foro
Econdmico Mundial realizado a comienzos del 2016, segln lo recoge Brigit Helms, Gerente
General de FOMIN, en el informe realizado en colaboracion con el BID y El Gobierno de
Espaia en abril de 2016, en donde desarrolla los puntos fundamentales de la Economia
Colaborativa (EC), explicando que emprendedores y MiPymes juegan un rol fundamental en
el desarrollo y crecimiento de América Latina, en la generacion de empleo y en el abordaje
de problematicas sociales, ambientales, de salud, econdémicas, entre otras. BRIGIT HAELMS,
“La Economia Colaborativa y su capacidad para transformar el desarrollo en América
Latina”, en Economia Colaborativa en América Latina Radiografia de la situacion, IE
BUSINESS SCHOOL, Departamento de Comunicacion, Direccion editorial Igor Galo. Director
Comunicacion IE BUSINESS SCHOOL para América Latina C/ de Maria de Molina, 11. 28006
Madrid. www.ie.edu. Copyright © 2016 “Fondo Multilateral de Inversiones, miembro del
Grupo Banco Interamericano de Desarrollo” (CCIGOBY-NC-ND 3.0 IGO) licencia (http://
creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/igo/legalcode). Pag. 3. RICARDO PEREZ
GARRIDO, “Caracterizando la Economia Colaborativa: la vision de los fundadores”, en
Economia Colaborativa en América Latina Radiografia de la situacion, IE BUSINESS SCHOOL,
Departamento de Comunicacion, Direccion editorial Igor Galo. Director Comunicacion IE
BUSINESS SCHOOL para América Latina C/ de Maria de Molina, 11. 28006 Madrid. www.
ie.edu. Copyright © 2016 “Fondo Multilateral de Inversiones, miembro del Grupo Banco
Interamericano de Desarrollo” (CCIGOBY-NC-ND 3.0 IGO) licencia (http://creativecommons.
org/licenses/by-nc-nd/3.0/igo/legalcode). La EC se cimienta en las posibilidades infinitas
que la innovacion tecnologica, la mayor conectividad, el uso masivo de los smarth phones y
la agilidad en el intercambio comercial habilitan. Impacta directamente en el desarrollo de
las sociedades, no solo en la generacion de empleo y riqueza, sino en especial en la atencion
de necesidades latentes de un mercado que no habian sido satisfechas en gran medida, por
su excesiva regulacion. “Las instituciones tienen un papel crucial en este momento de
desarrollo de la Economia Colaborativa. Su posible impacto en la creacion de redes de
pequenas empresas, en la colaboracion y mejora de condiciones econdémicas de pequeiias
comunidades, en el desarrollo de capacidades relacionadas con internet y tecnologias
moviles, convierten a este tipo de iniciativas en una herramienta de transformacion social.”
Ejemplos de sistemas desarrollados de EC son Airbnb, Uber, Workana.
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Ademas, esta nueva teoria econémica toma en cuenta aquellos elemen-
tos no monetizados del mercado, reconociendo que, aunque no responda
a la ley de oferta y demanda o a la estructura de precios, no dejan de
tener valor y mucho menos, dejan de incidir en el mercado. Solo a modo
de ejemplo, el agua potable, el aire limpio, la seguridad, la estructura
familiar y de cuidado interpersonal, son elementos que inciden direc-
tamente en el mercado, aunque se encuentren lejos de tener un valor
monetizado.

Y va mas alla, advirtiendo que el uso de incentivos monetarios en las po-
liticas destinadas a mejorar la calidad de vida humana o la degradacion
ecolodgica, han sido contraproducentes. Al parecer, ponerle “precio” a
cuestiones que responden a los valores, la reciprocidad las redes hu-
manas o la heuristica ha hecho peligrar la estructura social, haciéndola
depender de un precio. Esto ha demostrado que poner precio no siempre
es la respuesta para incentivar una conducta humana y que las leyes del
mercado no pueden resolverlo todo'®.

Si volvemos sobre las palabras de Reyes Villamizar, que reconoce
como base del analisis econémico del derecho supuestos tales como
que los individuos son racionales (buscan maximizar sus beneficios) y
que responden a los incentivos del mercado y a los incentivos legales,
tendriamos que analizar si dentro de las conductas que buscamos
estimular con la sancion de normas no podemos identificar efectos no
deseados'®, recordando que no todas las conductas humanas responden

102 La autora pone como ejemplo los experimentos realizados en Colombia con planes
educativos que ofrecen transferencias monetarias condicionadas a las familias de alumnos
de secundaria. En 2005 se eliji6 de manera aleatoria a un grupo de adolescentes hijos
de familias de renta baja en Bogotd para formar parte de un plan piloto que consistia
en transferir treinta mil pesos (unos USS. 15) a los padres si ellos asistian a la escuela el
menos el 80% del ciclo lectivo. Los economistas del Banco Mundial hicieron el seguimiento,
demostrando que los estudiantes seleccionados tenian 3% mas de probabilidad de asistir a la
escuela que el resto de los estudiantes. Pero descubrieron un efecto negativo, los hermanos
no seleccionados de los estudiantes beneficiados la probabilidad de asistir a la escuela era
mucho menor que la de los estudiantes de familias que no tenian ningln hijo participando
en el plan. En caso de hermanas mujeres de nifios beneficiados la desercion era ain mayor,
siendo la probabilidad de abandonar los estudios un 10% mayor que el de nifias que no
tenian ninglin hermano beneficiado en el plan. Esto demostrd, de forma accidental, el papel
que puede desempenar el dinero en la erosion de normas sociales al ser reemplazadas por
normas mercantiles. Los pagos en dinero pueden desplazar las normas intrinsecas y los
valores que las sustentan. KATE RAWORTH. Pag. 128. Obra cit.

103 La imperatividad legal de la LGS intenta proteger a los actores econdmicos de aquellas
consecuencias no deseadas, analizadas desde la perspectiva de lo que creemos necesario
e indispensable para propiciar el desarrollo de los negocios (en un sentido amplio). La
busqueda de beneficio es el fin Ultimo del sujeto, por lo que no podemos aceptar una
estructura negocial en que una de las partes renuncie a ese fin comun. Aceptarlo implicaria
desconocer la esencia misma del sistema econdmico. La herramienta legislativa se ha usado
(de forma intensiva) para intentar prevenir el efecto no deseado (fraude, por ejemplo).
Esta rigidez y excesiva normativa lejos de conseguir su objetivo se ha convertido en un
freno para el desarrollo de nuevos negocios y unidades productivas. En un paralelismo
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a las leyes del mercado.

Pero mas aun, deberiamos analizar si estas normas no intentan proteger,
dentro de sus postulados imperativos, aquellos bienes juridicos que se
consideraban valiosos en un esquema economico que ya no responde a la
realidad del Siglo XXI.

Si nos alejamos de la idea de homo economicus, y reconocemos un
hombre socialmente adaptable, colaborativo e inserto en su medio, que
no tiene por Unica finalidad egoista la busqueda de su propio beneficio, la
disponibilidad estatutaria de los postulados imperativos del art. 13 de la
LGS por parte de los socios de la SAS no contradice al sistema. Y esto no
tiene que alejarse de la idea de progreso econémico, aunque tal vez se
desprenda de la referencia monetaria para medir ese progreso.

Si pensamos en la idea de valor, no solo desde el valor de mercado de
los factores (monetizado), sino que reconocemos otras fuentes de valor
no monetizadas que inciden en el desarrollo, en el crecimiento y en la
prosperidad de la empresa (y de los socios), renunciar a las ganancias, o
evitar que un socio participe en las perdidas parecieran no contradecir la
causa fin del contrato de sociedad.

La teoria econdmica actual reconoce el valor econdmico solo a través de
la monetizacion y las reglas del mercado. La empresa solo puede obtener
valor como ingresos y beneficios cuando dicho valor se ha monetizado
en forma de ventas, y eso es porque la idea misma de empresa esta
estructurada para esperar y depender del ingreso monetario'®. De igual
forma pensamos la idea de socios y sus beneficios.

En este punto es donde la autonomia de la voluntad de la SAS permite
canalizar un paradigma econémico que se aleja no solo de los principios
y bases teodricas de la LGS, sino de las propias teorias economicas
(Liberal) que le dieron origen como estructura juridica. Se constituye
en una estructura juridica que permite redefinir la idea de empresa,
de ganancias, de fin social y de blUsqueda de beneficio, dandole a los
sujetos la libertad de accion suficiente para crear todo aquello que su
imaginacion ofrezca.

4. Una nueva estructura de Derecho como herramienta de nuevos
paradigmas econémicos.

Este cambio de paradigma econdmico nos invita a pensar la estructura
juridica de la economia del siglo XXI como una rosquilla, en donde la

con el ejemplo antes dado respecto de los efectos no deseados conseguidos al aplicar las
leyes del mercado a estructuras que responde a otras leyes, merece el analisis evaluar si
el objetivo buscado no responde a reglas diferentes a las del estimulo de precios o normas.
104 KATE RAWORTH. Pag. 272. Obra cit.
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funcion del derecho debiera ser garantizar un piso minimo regulatorio sin
el cual ningln sujeto puede operar dentro del sistema (la autonomia de
la voluntad y la autodeterminacion de asociacion como derecho natural
subjetivo y fundamental del hombre, en palabras de Sebastian Balbin)
y un techo como limite superior, que busca proteger aquello que nos
es comun como sociedad, aquello que en base a nuestro “Pacto Social”
creemos indispensable para la supervivencia comun (por ejemplo: El
medio ambiente, los derechos del acreedor involuntario, el deber legal
de prevencion del dano, los principios generales del derecho).

Y la definicién de lo comUn no encuentra un limite en el hecho de que
estemos regulando relaciones de derecho privado. Debemos aceptar que
como sociedad tenemos un interés mayor en la proteccion de ciertos
principios sin los cuales, la nocion misma de seguridad juridica se veria
en peligro. Esto es, lo que en la teoria de la economia de las Rosquilla se
denominan los comunes.

Las bases de nuestro pacto social'® se encuentran plasmadas en nuestra
estructura legal imperativa, y esta claro que el mundo de los “negocios”
no se puede quedar fuera. Hasta ahora, en nuestro derecho societario
ese limite se encontraba en las normas imperativas de la LGS, que en un
intento de tutelar aquello que creiamos valioso proteger (como sociedad),
terminaron ahogando la autonomia de la voluntad, con un claro efecto no
deseado. La mayor parte de los negocios del siglo XXI funcionan fuera del
sistema societario o fuera del pais.

Un nuevo limite, respetuoso de la autonomia de la voluntad, maleable
y adaptable a la velocidad del mundo negocia, podria estar dado por los
principios del derecho (arts. 9, 10, 11, 12 13 y 14 CCCN).

El limite surge de aquello que definimos como comun, aquello sin lo cual
la individualidad (del sujeto o de los negocios) no puede desarrollarse, y
como tal posee un valor intrinseco que merece ser protegido.

Pareciera que el desarrollo de los negocios se ve tan afectado por el
extremo rigorismo y “sobrelegislacion” como por la ausencia total de
parametro normativo. En este punto, mi planteo pareciera chocar con el
fundamento esencial de la SAS, aunque solo en apariencia.

La libertad de los sujetos en definir su propio esquema de negocio, de
empresa y delimitar sin restricciones los vinculos que los unen, debe

105 THOMAS HOBBES, “Leviantan 1”, Editorial Losada, 2003. “Se dice que una republica es
instituida cuando una multitud de hombres se ponen efectivamente de acuerdo, y pactan
cada uno con cada uno, que un cierto hombre o asamblea de hombres se le concedera por
mayoria el derecho de representar la persona de todos ellos (es decir el derecho de ser
su representante). Todos ellos, tanto quienes votaron a favor como quienes votaron en
contra, autorizaran en lo sucesivo todas las acciones y juicios de ese hombre o asamblea de
hombres como si fueran los suyos propios hasta el final, a fin de vivir pacificamente entre
ellos y estar protegidos frente a otros hombres.
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desprenderse de cualquier norma imperativa que califique sus conductas
a priori y de forma general. No cabe dudas, en mi entendimiento, que la
LGS ha perdido vigencia y utilidad en su esquema estructural.

Sin embargo, asi como debimos redefinir la nocion economica de hombre,
no podemos dejar de advertir que la nocion de “libertad” también posee
una carga ideologica, y diversos significados. No es idéntica la definicion
e “Libertad de asociacion” que la de “Libertad de comercio”, ni es
absoluta la libertad de los sujetos, al menos en términos constitucionales
“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica” (art. 19 CN).

Si bien fijar un nuevo limite es en extremo complejo, no pareciera
prudente partir del supuesto que el hombre de negocios es un ser todo
poderoso sabedor de todas las variables, que decide siempre de forma
racional y pondera todas las consecuencias. En cambio, podemos afirmar
que, como seres heuristicos, tomamos decisiones por aproximacion, y en
este nuevo esquema, los principios del derecho parecieran representar
adecuadamente la conducta ideal del sujeto.

No debemos proteger a los sujetos capaces de sus propias decisiones.
Esto ha demostrado ser contraproducente en la dinamica negocial actual.
Sin embargo, no deberiamos dejar a los sujetos a su suerte frente a
. circunstancias que como sociedad no estamos dispuestos a legitimar.

eBooks

Tan nociva resulta el exceso de norma, como la ausencia total de ella,
puesto que los hombres (en el nuevo entendimiento de sujeto de estudio
de la ciencia econémica) no puede prever todas las variables. Desconocer
esto atenta contra la seguridad juridica, que es un pilar fundamental
para el desarrollo de cualquier actividad econémica humana.

Sin pretender llegar a una conclusién, si puedo mencionar que el limite
tan buscado no debe estar dentro de las normas imperativas de la LGS.
No debiéramos “decirle” a los operadores como deben ser sus negocios.
Si, el limite podria encontrarse en el limite general del sistema legal a
la conducta humana, que no busca defender una “idea de negocios” sino
una “idea de conducta esperable de los sujetos en general”.

5. La autonomia de la voluntad y su limite. ;Existe un interés general
en la suerte de los negocios particulares?

Cuando se trata de definir qué tanta libertad tiene los socios para disponer
en una SAS, encontramos teorias enfrentadas, que sobrevuelan el limite
de la autonomia de la voluntad intentando demarcar hasta donde los
contratantes se pueden apartarse de las normas imperativas de la LGS.

Esta colision surge de la contraposicion de las teorias economicas que
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sustentan uno y otro modelo juridico. Como mencioné anteriormente, se
intenta “encastrar” una figura juridica nueva (la SAS), en un sistema que
postula una teoria contradictoria.

Las perspectivas doctrinarias respecto del analisis de la autonomia de la
voluntad en la SAS quedan encerradas en esta dicotomia, sin advertir, en
la mayoria de los casos, que lo que existe en un choque de paradigmas
econdmicos. Asi van desde una amplitud total y libre determinacién por
parte de los socios'®, pasando por una postura mas moderada, que admite
la autonomia de la voluntad, pero entiende no disponibles las normas de
la LGS que hacen a la causa fin del contrato social'”, cuya inobservancia
importaria la desnaturalizacion del negocio'®, hasta llegar a las posturas
mas extremas que anuncian a la SAS y su reconocimiento a la autonomia
de la voluntad, como el camino al fraude.

Las justificaciones de la mayoria de estas afirmaciones doctrinarias
se siguen buscando en la teoria econémica clasica, lo que pareceria
demostrar que nos estamos haciendo las preguntas equivocadas.

En lugar de intentar justificar por qué un sujeto (en el ejercicio de su
autonomia) puede renunciar a sus beneficios economicos, deberiamos
preguntarnos si ese actor econémico no busca beneficios diferentes a los
tradicionalmente protegidos. Deberiamos intentar ver, si no existe detras
de su libre accionar, un valor no monetizado, pero no por eso menos
valioso en términos econémicos.

Esto nos hace avanzar mas alla de las “reglamentaciones del interés
social”'®, previstas para regular conflictos de intereses y que hacen
a la causa fin del negocio - articulo 1013 del CCC- como resultado de
la definicion misma de la SAS como sociedad - articulo 1 LGS'° - que
nos lleva a suponer que cualquier estipulacion estatutaria contraria a
las normas imperativas de la LGS estaria poniendo en riesgo el contrato
social.

Rafael Manovili expresa que “No debe olvidarse que las normas
imperativas, restrictivas de la autonomia de la voluntad, deben responder
a la proteccion de un interés que el legislador entienda que, por algin
motivo, lo requiera. Salvo muy contados aspectos en los que puede estar

106 SEBASTIAN BALBIN. Obra cit.

107 JULIA VILLANUEVA, “La SAS como Sociedad y sus Implicancias Normativas” Hacia un
Nuevo Derecho Societario: XIV Congreso Argentino de Derecho Societario. X Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa/ compilado por Gabriela Calcaterra,
Advocatus, 2019, Pag. 975.

108 RAFAEL M. MANOVILI, “Doctrina La SAS y las normas generales de la Ley de Sociedades”,
Derecho comercial y de las obligaciones, Abeledo Perrot SOCIEDADES
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/REVDCOMAP/2019/v5/
document/8112099B-FFEC-96F9-760E-2F9829713D22-747941/anchor/107174592759526231
109 JULIA VILLANUEVA. Pag. 979.

110 Cfr. Idem.
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en juego un interés publico, como en el supuesto del objeto o la actividad
ilicita de una sociedad, o un interés general, como el de los acreedores,
los intereses protegidos son intereses privados. Consecuencia de ello es
que, operada la proteccion de la norma imperativa, el objeto de esa
proteccion es disponible por el sujeto protegido”''".

Si hablamos de intereses privados, nos alejamos de la idea de interés
general. Las acciones privadas de los hombres solo quedan reservadas a
dios (art. 19 CN).

Sin embargo, siguiendo la linea de pensamiento que he expresado hasta
aqui, resulta imperativo preguntarse cuales puede ser las consecuencias
no deseadas del estimulo normativo de primacia absoluta de la autonomia
de la voluntad en los negocios particulares.

No parece prudente afirmar que la autonomia de la voluntad no encuentra
limites (ni contralor consecuente) en el ambito de los negocios privados.
Si el interés privado queda fuera del ambito normativo, solo librado a
la voluntad de los actores juridicos ;qué consecuencias tiene esto para
la sociedad? ;qué consecuencias tiene para el desarrollo econémico
y el mundo empresarial? ;Podemos afirmar que ninguna? O mejor aun
;podemos garantizar un mejor resultado desde la perspectiva de los
objetivos planteados?

Quienes afirman que las SAS quedan fuera de la aplicacion de las normas
imperativas de la LGS se afianzan en la idea de que no existe un interés
general que proteger en los negocios privados. Y pareciera que realmente
poco podria importarle a la sociedad los términos de un acuerdo entre
sujetos en tanto este solo afecte a ellos. Sin embargo, cabria preguntarnos
jexiste un interés general en que los sujetos se conduzca con determinado
estandar de conducta? No hay dudas que la existencia de normas que
proteja “un determinado paradigma de empresa o negocio” atenta
contra la diversidad y la evolucion de la dinamica comercial, pero ;hay
un comportamiento esperable en lo sujetos que debiéramos tutelar?

Pareciera existir un interés general en la forma en como los particulares
celebran y cumplen los acuerdos privados, que excede el contenido de los
mismos. Las partes podran acordar, por ejemplo, que uno de los socios no
participe en las perdidas de la sociedad, y nadie podria objetar que se ha
vulnerado normativa alguna. Sin embargo, diferente parece la cuestion
si este acuerdo se ha celebrado en el contexto del abuso de una posicion
dominante (art. 11 CCCN), si se ha obrado de mala fe en la celebracion o
ejecucion de ese acuerdo particular (art. 9 CCCN) o cuando el ejercicio
importe un abuso de derecho (art. 10 CCCN).

Esto no puede definirse de forma anticipada por la norma, sino que debe

111 RAFAEL M. MANOVILL., Obra cit.
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analizarse en cada caso particular, pero teniendo siempre en consideracion
gue una dinamica comercial agil requiere un marco de seguridad juridica,
que le permita a los operadores salvaguardar sus derechos patrimoniales,
no ante su propia torpeza o inexperiencia, pero si ante circunstancias que
como sociedad, consideramos reprochables.

Debemos desprendernos de la idea de homo econdmicus y reconocer a
los sujetos por su calidad de hombre heuristico, brindando un marco
normativo adecuado a la finalidad que se propone, la creacion de un
contexto juridico apto al desarrollo econémico. No podemos negar que la
idea de hombre econdémico es solo una ilusion doctrinaria de una teoria
econdmico politica que a todas luces se ha mostrado impotente para la
resolucién de los conflictos sociales.

Si aceptamos la vigencia y operatividad de un acuerdo privado (o
su ejecucion) que se contrapone a los principios fundamentales de la
estructura juridica (principios generales del Derecho), estamos sentado
las bases de aquello que como sociedad legitimamos. Definimos en ese
acto lo que aceptamos y el precio que estamos dispuestos a pagar por
ello. Definimos también aquello que creemos tiene valor, y cual es el bien
juridico que merece ser protegido.

No podemos tener libertad a costas de seguridad juridica, porque
nuevamente nos convertiriamos en verdugos de aquello que queremos
fomentar. Si la excesiva interferencia de la ley destruye la cultura
creativa, la ausencia total de esta genera un contexto de inseguridad
juridica nada provechoso para la dinamica negocial.

Aqui reitero lo antes mencionado. La economia del siglo XXI nos invita a
pensar el marco juridico en los términos de la “rosquilla”, en donde la
funcion del derecho debiera ser garantizar un piso minimo regulatorio,
(la autonomia de la voluntad como derecho fundamental humano) y un
techo como limite superior, que busca proteger aquello que nos es comUn
como sociedad, (los principios del derecho).

6. A modo de conclusion.

De desarrollo de este trabajo entiendo puedo arrimar algunas ideas
finales, aunque no concluyentes.

- El analisis econdmico de derecho nos demanda definir, en primer
lugar, cual es la teoria econdomica de base que sirve a dicho
analisis. En la medida en que analicemos las nuevas estructuras
juridicas desde paradigmas economicos incompatibles con
los postulados basicos de estas estructuras, encontraremos
constantemente puntos de contradiccion que no podremos
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superar doctrinariamente.

- La teoria econdémica liberal nos ha brindado una herramienta
juridica util einnovadora, que no se agota en los mismos postulados
de la teoria. La SAS, al dejar en la autonomia de la voluntad la
definicién de empresa, negocio y valor econémico, permite su
adaptacion a teorias econdémicas ain mas vanguardistas (y en
alguin punto necesarias para la resolucion de los problemas que
aquejan actualmente a la humanidad). En la medida en que sean
los operadores quienes decidan las estructuras, las mismas se iran
adaptando a la realidad que se les impone en el trafico comercial,
y a la realidad insoslayable que enfrenta la humanidad.

- Colorario de lo anterior, la SAS podria ser una soluciéon a una
“generacion” de negocios que no tiene por Unica finalidad
la obtencion de riqueza y distribucion de beneficios de forma
exclusiva. Los denominados “emprendimientos sociales”,
aquellos que se desarrollan bajo el ideal de empresas B, las
empresas con compromiso social, podrian encontrar en la SAS
una herramienta Util para compatibilizar sus fines lucrativos con
otros que estrictamente no responde a esa finalidad inmediata'*2.

- Las normas imperativas de la LGS responden a una ldgica negocial

que ha quedado desactualizada. El sistema legal debiera enfocarse
eBooks en brindar herramientas adecuadas para el progreso econémico
y no definir la forma de los negocios y su estructura permitida
de forma preventiva. Postular de forma imperativa la proteccion
de una idea econdmica, deja fuera todas las estructuras que
no se adapten a ella, lo que en resumen resulta restrictivo y
contraproducente.

- Los limites a la autonomia de la voluntad postulados en la LGS no
resultan Gtiles. La basqueda de un nuevo limite debe desprenderse
de la base ideoldgica econémica, y buscar un esquema en donde
se redefina el bien juridico protegido. Debemos alejarnos del
analisis y calificacion de los acuerdos privados de los sujetos (€j.
Art 13 LGS) y enfocarnos en las conductas de los sujetos en la
ejecucion de los mismos en el caso concreto (principios generales
del derecho).

- Se trata de generar un contexto juridico adecuado, seguro,

112 Si bien en la actualidad se ha permitido a las Asociaciones Civiles realizar actos de
comercio, los mimos son autorizados solo en tanto los ingresos sean destinados a satisfacer
el bien com(n. (Resolucion IGJ 597/87 del 18-9-87 “Fundacion Acindar”). Ello es coincidente
con el nuevo postulado del CCCN en su art. 168 en tanto “...no pueden perseguir el lucro
como fin principal, ni pueden tener por fin el lucro para sus miembros o para terceros...”.
Sin embargo, estas figuras alin no permiten coordinar de forma optima los fines sociales y
los lucrativos en una Unica estructura juridica societaria.
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flexible, que represente los valores de nuestro pacto social, que
funcione como estructura primaria que le permita a la creatividad
negocial florecer, sin dejar de brindarle un adecuado marco
normativo. Se trata, en resumen, de crear “una zona segura”
donde la autonomia de la voluntad y la regulacion estatal puedan
coexistir.
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Honorarios del gerente de la sociedad anénima

Por Daniel Balonas

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

PONENCIA

Los honorarios y sueldos de los gerentes de la sociedad anénima deben
ser fijados por la asamblea y encuadrarse dentro de los limites del art.
261 de la L.G.S.

DESARROLLO
1. El Gerente de la Sociedad An6énima.

El art. 270 de la L.G.S. establece la posibilidad de que los directores
nombren gerentes tanto generales como especiales. Ello en la idea de que
los directores limitan su funcion a integrar el 6rgano, mas la actuacion
cotidiana en la administracion requiere de tal designacion, ain cuando
pudiéramos aceptar que fuese tacita.

Tal interpretacion se deriva del hecho de que el propio art. 270 admite
que se designe gerentes tanto a directores como a terceros, aclarando que
aun de ser terceros tienen la misma responsabilidad que los directores,
aun cuando no lo fueran.

El art. 269 L.G.S. propone otra variante: Asignar la administracion
cotidiana a un comité ejecutivo, integrado exclusivamente por directores,
que tenga a su cargo la gestion de los negocios ordinarios.

Pero volviendo a la alternativa de encomendar la gestion a gerentes,
vemos que la Ley se ocupa en diversos articulos de administrar sus
funciones, asimilandolos en todos los casos a los directores. No solo en
su responsabilidad (Art. 270), sino también en su obligacion de concurrir,
con voz, a asambleas (Art. 240), la prohibicion de representar en la misma
a accionistas (Art. 239), la inhabilitacion para votar ciertas cuestiones
cuando sean accionistas (Art. 241), las prohibiciones e incompatibilidades
para ocupar el cargo (Art. 264) y su remocion por incompatibilidad (Art.
265).
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Sin embargo, la Ley nada dice de la retribucion de los gerentes, lo que
sera objeto de analisis en este trabajo.

Acotaremos el analisis al supuesto del gerente no director, ya que si se
tratara de un director la cuestion estaria ya resuelta por la Ley.

2. La Retribucién del Gerente.

Es usual que a los gerentes se les asigne un sueldo en relacion de
dependencia y algo menos comun, aunque no extrano, que se les fije un
honorario.

La aplicacion del art. 2 de la Ley 24241 llevaria a que si el cargo de
gerente fuese ocupado por un socio con mayor o igual tenencia que el
promedio, se lo considere trabajador auténomo y se lo retribuya con un
honorario, en cambio se fuese un socio minoritario, o incluso un tercero,
con un sueldo.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el cargo de gerente, carece
de la estabilidad que caracteriza a la relacion laboral, ello desde que la
designacion es libremente revocable (Art. 270 L.G.S.).

De todos modos, no es ello la cuestion relevante en este analisis. Sino
qgue nos ocuparemos de ahondar quién deberia fijar tal retribucion y si
resultan aplicables las limitaciones que surgen del art. 261 L.G.S.

3. Acerca de quién fija la retribucion del gerente.

Usualmente la retribucion es fijada por el propio directorio que designa
al gerente. Ello surge por un lado de la costumbre de que quien designa
a un funcionario fija su retribucion y también como una logica derivacion
de la competencia del directorio para todo acto de administracion (Art.
255 L.G.S.)

Se advierte que el art. 234.2. de la L.G.S. considera como acto de
gobierno a la fijacion de la retribucion de directores, sindicos y miembros
del Consejo de Vigilancia, mas alli no menciona a los gerentes.

Pero aun dicho ello, no podemos dejar de advertir que encontramos
una fuerte contradiccion en que los directores no puedan determinar
sus propios honorarios, y que incluso la determinacion por parte de la
asamblea tenga fuertes restricciones legales, y luego se admita que el
directorio retribuya sin mayores limitaciones a uno o mas gerentes que
ellos mismos designaron.
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4. Las limitaciones del Art. 261 de la L.G.S.

El Art. 261 de la Ley 19550 limita los honorarios del directorio a un
porcentaje de las utilidades, que fluctia entre el 5 % y el 25 % segun se
distribuyan o no dividendos.

Y como Unica excepcion, permite superar esos limites en la medida que
se cumplan todos los siguientes requisitos:

a. Ganancias inexistentes o muy reducidas.

b. Desempefio de comisiones especiales o funciones técnico
administrativas.

c. Que la cuestion se mencione como punto especial dentro del orden
del dia de la asamblea que aprueba los honorarios.

d. Que sea aprobado por dicha asamblea.

Dicha limitacion “tiene por finalidad evitar que la mayoria imponga
remuneraciones arbitrarias en perjuicio de los accionistas”'".

El problema suele estar en la determinacion de cuando se cumplen
funciones técnico administrativas, mas en el caso de los gerentes la
ejecucion de tales funciones se encuentra insita en su rol.

Se ha dicho que dichas funciones técnico administrativas son aquellas que
“no son realizadas habitualmente por el directorio, sino por personal
permanente de la empresa que integra el plantel de jefes, gerentes o
ejecutivos’,

Sostiene Nissen'"> que las funciones técnico administrativas son propias
de los gerentes.

En este sentido se expidid la justicia al sostener que “tratdndose de
directores que no se limitan a concurrir a las reuniones de directorio, sino
que tienen bajo su responsabilidad la direccion de un drea determinada
dentro de la administracion, o realizan tareas mds o menos permanentes
que requieren una actuacioén personal, los mismos deben ser retribuidos
dignamente”'"®. Es claro que esta afirmacion alcanza a cualquier gerente.

113 CNCom, Sala E, 11-10-96 “Grinstein, Saul C/ Biotenk S.A.”, LL 1997-D, 661, Impuestos
1997-B, 2592, y CNCom, Sala B, 7-6-95 “Riviere de Pietranera, Lidia C/ Riviere e Hijos S.A.”,
LL 1997-A-140.

114 Sasot Betes, M.A. y Sasot, M. P. “Sociedades An6nimas. El ()rgano de Administracon”.
Ed. Abaco, Bs. As., 1980, p 273. Citado por Garrone y Sammartino en “Ley de Sociedades
Comerciales”, Abeledo Perrot, Bs. As. 1997, p. 255.

115 Nissen, Ricardo A. (Op. Citada, p. 286)

116 CNCom, Sala B, 3-4-84 “Martin, L. C/ Estudio de Arquitectura Fernandez Llanos S.A.”.
LL 1984-C p. 366.
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5. ¢Se aplica el art. 261 L.G.S. a la retribucién de los gerentes?

La aplicacion literal de la Ley 19550 llevaria a responder en forma
negativa a esta pregunta. Ello por los motivos ya apuntados. Sin embargo,
con una vision finalista vamos a postular la respuesta afirmativa.

En efecto, de la lectura completa de las normas que se refieren a gerentes,
vemos que la Ley los asimila a los directores. Mas alla de ser designados
por el 6rgano de administracién, se los equipara a los miembros del
directorio en toda su actividad, atn en el deber de asistencia a asambleas
o limitacion de voto en ellas cuando son accionistas.

Pero no solo eso es lo que nos persuade de exigir que la asamblea
intervenga en la determinacion de su retribucion y ademas que lo haga
dentro del marco del art. 261 L.G.S.

La finalidad de esta norma ha sido que los accionistas mayoritarios
no deriven la mayor parte -o todas- las utilidades a retribucion de los
directivos, en detrimento de los accionistas. Especialmente de los
minoritarios que no pueden intervenir en la administracion.

Tal finalidad no podria lograrse si, alin sometidos a tal norma, el propio
directorio puede destinar sumas mucho mayores a retribuir gerentes que
ellos mismos designaron.

Es mas, cualquier director reclamaria a la asamblea no ser designado
como tal, sino solo como gerente para asi disponer de la posibilidad de
ser retribuido sin limite e incluso sin control por parte de la asamblea. En
tal caso el art. 12 del Cédigo Civil y Comercial impondria la aplicacion del
art. 261 L.G.S., norma imperativa que se quiso evitar. La jurisprudencia
-cierto que refiriéndose a directores- ha sostenido desde siempre que el
art. 261 L.G.S. se inspira en el interés social, y que este se ha de imponer
no solo al interés de los socios, sino también al de los administradores.

“La materia de la remuneracion de los directores de sociedades anonimas
estd intimamente vinculada a los riesgos empresarios, a la defensa del
interés social y al principio de participacion en las ganancias y soportacion
de las pérdidas que afecta a los socios (art. 1°, ley de sociedades),
principio que no puede ser soslayado, pues toda estipulacion que lo
vulnere se verd fulminada por la sancion de nulidad, en los términos
del art. 13 de la ley 19.550. Este principio, que impregna fuertemente
el derecho societario, resulta aplicable también a quienes dirigen a
la sociedad, aseveracion que se justifica por el objeto primordial de
casi toda sociedad comercial fin de lucro y en razén de ser una solucion
concordante con la finalidad perseguida por la ley, que tiende a proteger
el interés social”'"".

117 CNCom., Sala B, 7-795. “Riviere de Pietranera, Lidia c. Riviere e Hijos S. A.”, LA LEY,
1997A, 140
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“Quienes aceptan desempenarse profesionalmente en el cargo de director
de una sociedad anénima, quedan vinculados con la suerte de la empresa
en la que desarrollardn sus tareas, de modo que si los emprendimientos
comerciales no resultan fructiferos, la retribucion serd, en principio,
acorde con los resultados”'’®. “Si la ley 19.550 consagra como principio
general que el monto mdximo de las retribuciones a percibir por los
miembros del directorio y del consejo de vigilancia, por todo concepto,
incluidos sueldos y otras remuneraciones por el desempeno de funciones
técnico administrativas de cardcter permanente, no podrd exceder el 25
% de las ganancias, va de suyo que tiende a tutelar el interés social, aun
por encima del interés de los directores”'".

6. Conclusiones

Asi, postulamos que la retribucion de los gerentes ha de ser fijada por
la asamblea, respetando los limites del art. 261 L.G.S. Sabemos que
se nos dira que muchas veces los gerentes son contratados en relacion
de dependencia e incluso que existen retribuciones de mercado que la
sociedad debera necesariamente pagar, mas alla del resultado obtenido,
si pretende tener una administracién profesional.

Mas también sabemos que muchas veces las gerencias, y especialmente
la gerencia general, es ocupada por quien o quienes verdaderamente
llevan adelante la administracion social, quienes deliberadamente no son
nombrados directores como un sencillo mecanismo para evadir el control
asambleario de sus retribuciones y los limites del art. 261 L.G.S. Asi, una
adecuada interpretacion del ordenamiento societario lleva a que estas
retribuciones deban ser sometidas a la asamblea quien debera resolver
sobre ellas, con adecuada informacion a los accionistas.

La Ley, en el mismo art. 261, brinda mecanismos adecuados que en la
practica permiten a los accionistas, por mayoria de presentes, aprobar
una razonable politica de remuneraciones a los gerentes, por lo que
ningln perjuicio concreto se causaria. Aunque se garantizaria a la minoria
conocer con certeza tal politica de remuneraciones que, en otros casos,
se esconde entre los salarios de toda la planta de la compaiia.

En otras palabras, la postura aqui asumida es la Unica que garantiza la
informacién adecuada a los accionistas y la transparencia en la politica
de retribuciones de los gerentes que el directorio libremente puede
designar.

118 Fallo citado en nota anterior.
119 Fallo citado en nota anterior.
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Sociedades entre cényuges

Por Osvaldo E. Pisani

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

Con la reforma de la ley 26.994 al art. 27 de la ley de sociedades
19.550, entendemos que la nueva permision expresa a los conyuges
de integrar entre si todo tipo de sociedades (art. 27 L.19550) los
habilita implicitamente también a contratar entre ellos cuestiones
vinculadas a su condicion de socios de la misma y en especial trans-
misiones de acciones y/o participaciones societarias que poseen en
las mismas, no aplicandose en este caso la prohibicién de contratar
entre conyuges prevista por el art. 1002 del Caodigo Civil y Comercial
de la Nacion.

Sin perjuicio de sostener la interpretacion indicada como solucién
coyuntural de la cuestion, entendemos y proponemos en funcion de
la seguridad juridica que dicha permisién tendria que ser expresa
en el art. 27 pues la posible interpretacion contraria que se podria
sostener limitaria el ejercicio de los derechos de los socios-conyuges
como seria el de “preferencia” (entre otros).

ANTECEDENTES

La presente ponencia vuelve sobre un tema presentado por el suscripto
en el 72 Encuentro de Institutos celebrado por el Colegio de Abogados de
Azul en Noviembre del 2020 y en funcion de su importancia y necesidad
de clarificacion lo traemos a este tradicional evento académico para
tratarlo nuevamente.

El texto anterior -ahora modificado- del Art.27 de la Ley de Sociedades
Comerciales 19.550 decia:

ARTICULO 27.- Los esposos pueden integrar entre si sociedades por accio-
nes y de responsabilidad limitada. Cuando uno de los conyuges adquiera
por cualquier titulo la calidad de socio del otro en sociedades de distinto
tipo, la sociedad deberd conformarse en el plazo de seis (6) meses o cual-
quiera de los esposos deberd ceder su parte a otro socio o a un tercero
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en el mismo plazo.

El texto actual, textualmente dice:

Art. 27 de la Ley General de Sociedades
“Sociedad entre conyuges.

Articulo 27.- Los coényuges pueden integrar entre si sociedades de
cualquier tipo y las reguladas en la Seccién IV.”

A su vez, el CODIGO CIVIL Y COMERCIAL al regular los contratos
especialmente determina:

ARTICULO 1002.- Inhabilidades especiales. No pueden contratar en
interés propio:

a) los funcionarios publicos, respecto de bienes de cuya administracion o
enajenacion estdn o han estado encargados;

b) los jueces, funcionarios y auxiliares de la justicia, los drbitros y
mediadores, y sus auxiliares, respecto de bienes relacionados con
procesos en los que intervienen o han intervenido;

¢) los abogados y procuradores, respecto de bienes litigiosos en procesos
en los que intervienen o han intervenido;

d) los conyuges, bajo el régimen de comunidad, entre si.

e) Los albaceas que no son herederos no pueden celebrar contrato de
compraventa sobre los bienes de las testamentarias que estén a su cargo.
-sic art. 1002 CCyCN.

Del articulo transcripto surge que los conyuges bajo el régimen de
comunidad: estarian impedidos de celebrar contratos entre si.

Recordamos también que el régimen de comunidad de bienes es el régimen
supletorio y por ello de aplicacion en caso de no optar los conyuges por
el de separacion de bienes (conf. art. 463 CCyC); supuesto este en el que
no existe impedimento para que los integrantes de la union matrimonial
celebren contratos entre si.

PROBLEMATICA PLANTEADA

Si bien con la sancién del Codigo Civil y Comercial una parte de la
doctrina sostuvo que la nueva redaccion del art. 27 LGS, solo se aplicaria
a los cényuges que hubieran pactado la “division de patrimonios” la
postura doctrinaria mayoritaria (a la cual adherimos) sostuvo que la
clara y contundente redaccion del mencionado art. 27 -LGS- en una ley
especial es suficiente para aplicarlo en todos los casos en la integracion
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de sociedades y por consiguiente también a quienes integren un régimen
de comunidad.-

Pero el problema que no se resolvié y continua es el determinar con
relacién a sus participaciones societarias -de todo tipo, incluyendo
acciones- si los conyuges las pueden transferir entre ellos a través de
contratos de cesion o si en estos casos se les aplica la prohibicion del
1002 inc. b del CCyC.

Nos apuramos a sostener previo al tratamiento de los fundamentos que
seguidamente desarrollamos, QUE ENTENDEMOS QUE LOS ESPOSOS
PUEDEN TRANSMITIRSE ENTRE ELLOS POR CESION -gratuita u onerosa-
LAS PARTICIPACIONES QUE TENGAN EN SOCIEDADES DONDE AMBOS SON
SOCIOS, tal como lo fundamos seguidamente.

FUNDAMENTOS

El art. 27 LGS, se modifico substancialmente, permitiendo en su nueva
redaccion la mas amplia libertad a los conyuges para integrar desde su
inicio o con posterioridad por adquisicion de participaciones sociedades
sean solos entre si o con otras personas de cualesquiera de los tipos
regulados en la ley, incluyéndose expresamente las nuevas sociedades
“informales”,”simples”- “irregulares” o “atipicas” (1) de la seccion
IV.- Arts. 21 a 26 L.G.S, ello con total independencia del régimen de

comunidad matrimonial por el que opten.-

Con ello se derogo la limitacion del régimen anterior, de que los conyuges
entre si solos podian integrar sociedades que limitaban su responsabilidad,
es decir de responsabilidad limitada, anénima y comandita por acciones,
estas ultimas en la medida que los dos no hubiesen sido comanditados.
Esta modificacion se ajusto a la transcendente reforma que en materia
de “régimen de comunidad matrimonial” incorporo el nuevo Codigo Civil
y Comercial en su Titulo II- Libro Segundo, el cual permite a los conyuges
optar por el régimen de comunidad de bienes (similar al utilizado antes
de la reforma -arts.463 y stes del Céd. Civil y Ccial- o de separacion de
bienes, -arts. 446y stes del Cad. Civil y Ccial- aplicandose supletoriamente
el primero de los indicados en caso que los conyuges nada pacten. -Art
463 del Cod. Civil y Ccial.

Asentimiento conyugal: En cuanto a la participacion de los conyuges en
las sociedades, se destaca que para la transferencia de las participaciones
societarias, sean estas partes de interés o representadas por acciones en
todos los casos se requiere el asentimiento conyugal en los términos del
art. 470 inc. c y b respectivamente del nuevo Codigo Civil y Comercial.
El mismo asentimiento se requiere para la promesa de transmision. -art
470 “in fine”

VOLVER A iNDICE 207



LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

En los fundamentos de esta reforma se sostuvo, que el nuevo articulo 27 de
la LGS responde a “los criterios mas modernos” del régimen patrimonial
matrimonial y al concepto moderno de sociedad conyugal, tal como se
menciona en el mensaje de elevacion que los autores del anteproyecto
acompanaron al mismo en su modificacién.- Es decir que si los conyuges
pueden optar por uno u otro régimen, también podran optar por formar
sociedades de cualquier tipo.-

Ya no hay un régimen legal imperativo e inmutable.- El régimen de
comunidad de bienes pasa a ser un régimen supletorio (art. 463 del
Cod. Civil y Ccial).- En los fundamentos encontramos la explicacion
de esta supletoriedad, ya que la comunidad de bienes es “el sistema
mas adecuado a la igualdad juridica de los cényuges y a la capacidad
de la que gozan; (es) el aceptado mayoritariamente en el derecho
comparado y (es) el mas adaptado a la realidad socioeconomica de las
familias argentinas, en este momento”.- Vale la Gltima aclaracion, “en
este momento”, recordando que el derecho va cambiando para poder
adaptarse a las nuevas realidades socioeconémicas.-

Tal vez uno de los fundamentos implicitos mas importantes sea que si
los socios pueden integrar entre si todo tipo societario y a su vez pactar
un régimen de comunidad, sea de separacion o de comunidad y a su

eleccion y que ese régimen lo pueden modificar anualmente, con mas
. razén pueden acordar y variar sus participaciones en sociedades que
ambos integran. La premisa juridica de que quien puede lo mas puede lo
menos fundamentaria esta postura.

eBooks

Otro de los argumentos contundentes, es la nueva redaccion del articulo
27 en la cual se elimina la segunda parte del mismo que estaba en la
redaccion anterior, en la parte que textualmente decia: “Cuando uno de
los conyuges adquiera por cualquier titulo la calidad de socio del otro
en sociedades de distinto tipo, la sociedad debera conformarse en el
plazo de seis (6) meses o cualquiera de los esposos deberd ceder su
parte a otro socio o a un tercero en el mismo plazo”. La eliminacion del
imperativo anterior que impedia transferirselas al conyuge al establecer
que: las tenia que vender a otro socio o a un tercero, permite interpretar
validamente que con la redaccion actual si se puede.

La limitacion a contratar entre conyuges implicaria en cierto supuestos
el impedimento al ejercicio de los derechos de los socios pactados en el
Contrato-Estatuto social como seria entre otros el de preferencia (por
transmision de partes cuando uno de los socios conyuges quiere vender y
se viera impedido de hacerlo al otro socio solo por ser su conyuge.).

Que por los fundamentos indicados, sostenemos el postulado de esta
ponencia planteado al inicio de la misma.
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La nulidad vincular en el nuevo art. 16 L.G.S.

Por Bruno O. Santi Taccari

Colegio de Abogados de Azul

PONENCIA

El segundo y ultimo parrafo del art 16 de la LGS (supuesto de nulidad
vincular), resulta incongruente con el nuevo sistema que prevé - entre
otras cosas - la eliminacion de la sancién de nulidad por atipicidad.

FUNDAMENTOS

El articulo 16 LGS dispone que la nulidad o anulacion que afecte el vinculo
de alguno de los socios no producira la nulidad, anulacion o resolucion
del contrato, excepto que la participacion o la prestacion de ese socio
deba considerarse esencial, habida cuenta de las circunstancias o que
se trate de socio Unico. (disposicion congruente con la admision de la
unipersonalidad del art 1 y ccs de la LGS)

Pero en su segundo y Gltimo parrafo establece que: “Si se trata de
sociedad en comandita simple o por acciones, o de sociedad de capital
e industria, el vicio de la voluntad del Unico socio de una de las
categorias de socios hace anulable el contrato”. (sic el subrayado y
negrita me pertenece)

(Articulo sustituido por punto 2.6 del Anexo Il de la Ley N° 26.994 B.O.
08/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto segun
art. 1° de la Ley N° 27.077 B.O. 19/12/2014)

Por su parte el nuevo ARTICULO 17. Prevé que “Las sociedades previstas
en el Capitulo Il de esta ley no pueden omitir requisitos esenciales
tipificantes ni comprender elementos incompatibles con el tipo legal. En
caso de infraccion a estas reglas, la sociedad constituida no produce los
efectos propios de su tipo y queda regida por lo dispuesto en la Seccion
IV de este Capitulo” (sic).

(Articulo sustituido por punto 2.7 del Anexo Il de la Ley N° 26.994 B.O.
08/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto segun
art. 1° de la Ley N° 27.077 B.O. 19/12/2014)
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Del analisis de ambas disposiciones y en una interpretacion armonica del
nuevo sistema, llevaria a concluir que en el caso del segundo parrafo del
articulo 16 también la sociedad deberia quedar incluida y regida por las
disposiciones de la seccion IV.-
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Acciones con preferencia no acumulativa y sin derecho a voto.
Situaciones abusivas

Por Marcelo Ubaldo Spanghero
Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA

La situacién que se pretende analizar es aquella en la que se encuen-
tran los socios, de sociedades anénimas, que cuentan con acciones
preferidas, sin derecho a voto y que carecen de la posibilidad de acu-
mular su preferencia patrimonial, de un ejercicio a otro.

Lo que advierto, y propongo analizar con mente abierta, es si la solu-
cion puede venir de la mano de una actuacion preventiva que impida
el abuso de derecho. El articulo 1711 del Céd. Civil y Comercial de la
Nacién puede ser de utilidad, puesto que requiere un acto ilicito que
pueda ser prevenido, pero no objeta que sea sobreviniente a la cons-
titucién del contrato.

DESARROLLO

Sabemos que dentro de las acciones que representan el capital de una
Sociedad Andnima, la Ley General de Sociedades (en adelante LGS)
admite la existencia de distintas clases de acciones, las cuales podran
tener caracteristicas diferenciadas, aunque manteniendo un criterio
general en virtud del cual, los derechos que confieren las acciones de
una clase deberan ser los mismos para todas las acciones de esa clase.

De este modo podemos adelantar que existe un criterio general mediante
el cual los dos grandes grupos de acciones existentes son las ordinarias y
las preferidas'®, pudiendo haber clases dentro de esos grandes grupos.

Las acciones ordinarias son aquellas que responden al principio de
proporcionalidad entre capital, los derechos politicos y los derechos
econdémicos'',

Estas acciones dan derecho a un voto, aunque se admiten la existencia de

120 LGS - Arts. 163, 166 inc. 1°), 186 inc. 2°), 207, 216 y 217
121 VITOLO, Daniel Roque - “Manual de Sociedades” - Ed. Estudio, Buenos Aires, 2016 pag.
566 y sgtes.
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otras clases de acciones ordinarias que reconozcan el derecho de hasta
cinco votos por accion.

Las acciones preferidas por su parte otorgan una preferencia patrimonial,
respecto de las ordinarias. Cuentan con el derecho de informacion y de
voz en las asambleas, aunque pueden carecer de derecho a voto, excepto
en los casos expresamente establecidos (materias incluidas en el Articulo
244 parrafo 4° LGS, en el lapso que el pago de los beneficios que otorga
su preferencia se encuentre en mora vy, si la sociedad cotiza en bolsa,
durante el tiempo en que se suspendiere o retirare dicha cotizacion por
cualquier causa).

Cuando la LGS serefiere amejores derechos politicos los llama “privilegio”,
en tanto cuando se refiere a mejores derechos patrimoniales los llama
“preferencia” imponiendo un limite concreto: “El privilegio en el voto
es incompatible con preferencias patrimoniales”'* complementando la
prevision de nulidad, para el caso que “alguno o algunos de los socios
reciban todos los beneficios o se les excluya de ellos”'* y el impedimento
de distribuir ganancias “hasta tanto no se cubran las pérdidas de ejercicios
anteriores”*, lo cual claramente comprende a las acciones preferidas.

De ello se sigue que, para los casos previstos en el Articulo 217, cada
accion preferida solo tendra derecho a un voto pues lo contrario implicaria
privilegio en el voto y preferencia patrimonial.

Fuera de estas previsiones, nada mas dice la LGS respecto del tipo de
preferencia patrimonial que puede otorgarse quedando librado a lo que
diga el estatuto.

Diversas son las preferencias que puede prever el estatuto entre las
cuales podemos citar solo a titulo de ejemplo:

a) Preferencia acumulativa: la cual implica que, si en un ejercicio
no se distribuyen ganancias, en el préximo ejercicio en el cual
se distribuyan ganancias, las acciones preferidas acumularan los
que le hubieran correspondido en el ejercicio anterior y las del
actual;

b) Preferencia al cobro de dividendos fijos, no acumulativos:
confieren a su titular un dividendo fijo sobre el valor nominal de
los titulos, pero tienen en cuenta Unicamente las ganancias de
cada ejercicio, no acumulandose con los posteriores.

c) Preferencia de dividendos no acumulativos: confieren el derecho
a cobrar un porcentaje sobre las ganancias, hasta un limite,
después del cual concurren con las acciones ordinarias.
122 LGS - Articulo 216

123 LGS - Articulo 13 inc. 1)
124 LGS - Articulo 71
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d) Preferencia en la cuota de liquidacion: esta preferencia opera en
caso de liquidacioén de la sociedad reintegrandosele al accionista
preferente el valor de sus acciones con prelacion al reintegro del
capital nominal de las acciones ordinarias'?.

Ahora bien, en qué situacidén se encuentra un accionista que cuenta
exclusivamente con acciones preferidas y el estatuto indica: “Las
condiciones de la preferencia son las siguientes: (1) Tendrdn derecho
a percibir prioritariamente un dividendo equivalente al porcentual
del capital social que representen sobre las ganancias realizadas y
liquidas declaradas distribuibles como dividendos por la Asamblea; (2)
La preferencia no es acumulativa; (3) Carecen de derecho a voto; (4)
Carecen de derecho de suscripcion preferente de acciones ordinarias en
posteriores aumentos de capital”.

Agregamos otro dato. La entidad no cotiza en bolsa, ni esta en alguno de
los supuestos previstos en Articulo 244 parrafo 4° LGS, ni se encuentra en
mora en el pago de dividendos.

Es decir, es una sociedad como tantas, que transcurre con normalidad.

En esta situacion, los socios tenedores de acciones preferentes (en
adelante los accionistas preferentes) no son necesarios para conformar
quorum en las asambleas; tampoco pueden votar en ellas, por lo cual no
podran oponerse al modo propuesto para distribuir (o no) los dividendos;
las fechas de pago; los programas de negocios; los balances y estados
contables; elegir directores, etc.

Alguien podra decir -Bueno, pero cuentan con preferencia en el cobro
de dividendos- La respuesta es: tampoco, puesto que del modo en que
esta redactado el estatuto, en cuanto a la forma en que se reconoce la
preferencia, no surge como se exterioriza la preferencia.

Asi indicada; solo cobrara dividendos cuando cobren los accionistas
titulares de acciones ordinarias (en adelante los accionistas ordinarios);
no podra cobrar un porcentaje mayor a su tenencia (es decir igual que los
accionistas ordinarios; si en un ejercicio, aunque existan ganancias los
accionistas ordinarios votan no distribuirlos, los accionistas preferentes
tampoco cobraran y al no contar con una preferencia acumulativa, en
siguiente ejercicio solo cobraran si se distribuyen (igual que los accionistas
ordinarios).

Alguien podra preguntarse, ;Cual es el perjuicio si son igual que los
accionistas ordinarios y pueden participar en las asambleas? Respuesta:

125 HALPERIN, Isaac; Sociedades Andnimas; Depalma; Buenos Aires; 1974; p. 303 y sgtes.;
en idéntico sentido ALEGRIA Héctor - “Sociedades Andnimas” -citado por VERON, Alberto
Victor - “Sociedades Comerciales - Ley 19550 y modificatorias - Comentada, Anotada y
Concordada” Tomo 3 - Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986 pag. 440 y sgtes., entre otros.
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La falta de posibilidad de ejercicio de los derechos politicos.

Al decir de Veron (citando a Urien Carbone) “su papel seria meramente
decorativo, asimilable a unas acciones incapaces”'?.

Por otro lado, la doctrina explica que este tipo de acciones, a las que
llama “sin voto” juegan un roll Gtil, cuando lo que se pretende es
mantener el control societario y permitir el ingreso de capitales a la
entidad, que sigan la suerte de esta '?, diferenciandolas de otros titulos
que, por representar simples acreencias, exigen la amortizacion de su
valor.

Ahora bien, el derecho a la participacion en los beneficios de la sociedad
debe entenderse como esencial y obviamente de caracter patrimonial.
Para que se efectivice deberan haberse obtenido beneficios y para su
percepcion habra de estarse a la decision de la asamblea, respecto de su
reparto. Este derecho, reviste caracter fundamental en la formacion de
una sociedad, puesto que la participacion en los beneficios es su norte
(aunque este norte sea ilusorio al momento de la creacion)'?.

No es menor, la situacion que se repite, lamentablemente, en la mayoria
todas las sociedades: el grupo de control abusa del principio de gobierno
mayoritario, desviando el interés social en beneficio propio a costa de los
socios de menor participacion.

Bajodistintas medidas, citadas a modo de ejemplo: exclusién de los 6rganos
de administracion y control con la consiguiente pérdida de remuneracion;
el despido del minoritario como empleado (o de alguno de sus familiares);
la fijacion de honorarios exorbitantes de los administradores; realizacion
de operaciones y gastos no documentados; retencion de dividendos en
diversas formas; balances inexactos; despatrimonializacion por venta o
cesion de activos; trasvasamiento de los negocios; licuacion de la posicion
por aumentos de capital; reorganizacion triangular; impedimento de
ejercicio de derechos de informacion y voto; sumado a un largo etc.'®.

Coincidente en parte con lo antes expuesto Scneider '*° centra el tema del
conflicto, en el “poder” que unos ejercen sobre el otros, perjudicandolos,

126 VERON, Alberto Victor - “Sociedades Comerciales - Ley 19550 y modificatorias -
Comentada, Anotada y Concordada” Tomo 3 - Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986 pag. 443 y
sgtes.

127 ALEGRIA, Héctor - Las Acciones Sin Voto o de Participacion - Cuestiones Fundamentales
- V Congreso Argentino de Derecho Societario, | Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa (Huerta Grande, Cérdoba, 1992)

128 LGS - Art. 1°

129 CUERVO, Rodrigo - La Accion Preventiva<. ;Una solucion definitiva al Conflicto societario?
-https://www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/02/
accionpreventiva.pdf - Academia de Derecho de Cérdoba.

130 SCNEIDER, Lorena R. “El control societario y los abusos de mayoria, minoria y de socios
en posicion equivalente” Diario LA LEY, 3 de febrero de 2017. Cita: AR/DOC/214/2017.
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pues si algo nos ha ensefnado la historia mundial, nacional, social, familiar,
laboral, etc., es que quien tiene el poder, lo usa sobre los mas débiles vy,
en el ambito donde con mas crudeza se acepta este ejercicio del poder,
es en el derecho comercial y societario.

Sostengo lo que digo en funcion de nuestra experiencia ;O acaso esta
vedado mentir para vender un producto que no es tan bueno como se
oferta? ;No campea sin obstaculo la posibilidad de ejercer una compra
hostil de tenencias accionarias?;Existe objecion en aceptar que la
mayoria obliga a la minoria alin en evidente perjuicio de ésta? ;0 que el
empleador impone sus necesidades al trabajador?

En respuesta a estas “costumbres mercantiles” es que han nacido
regulaciones protectorias, la laboral, la de consumo, las previsiones del
Codigo Civil y Comercial sobre practicas abusivas, clausulas predispuestas,
aseguradoras que pagan sin siniestro luego de afos de litigio pretendiendo
abonar a valores historicos, etc.

Pero no asi en las relaciones entre los socios, pues se los considera
siempre, y sin evolucion, sujetos paritarios, aunque no lo sean.

En el contrato de constitutivo de una sociedad, los socios tuvieron en miras
organizarse conforme a uno de los tipos previstos en la ley, obligandose a
realizar aportes para aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes
o servicios, participando de los beneficios y soportando las pérdidas '3'.

Si la evolucion de esa organizacion donde uno, o algunos de los socios
renuncian a ejercer los derechos politicos, previendo ganancias, pero sin
interferir en el desenvolvimiento de la sociedad, los lleva a encontrarse
en una situacion distinta y peor que la prevista al momento de contratar,
derivada del modo en que los socios que tienen el control de la
sociedad ejercen ese poder ;Existe lesion? y si existe, ;Es sobreviniente?
(Fue previsible? ;Existe la posibilidad de analizar si hubo un accionar
manifiestamente indiferente de sus intereses? En definitiva, se puede
analizar y en su caso, existe un remedio posible.

En la linea del analisis economico del derecho, la tarea de la legislacion
y de la jurisprudencia ante un contrato alterado en el cual esa alteracion
no haya sido prevista sera la de maximizar racionalmente la utilidad que
consistira en imputar el riesgo a aquel que lo puede reducir o absorberlo
al menor gasto.

El derecho también actla cuando se afecta la base o fundamento
del negocio y hay que encontrar una solucion paralela a los intereses
de las partes, de modo que el derecho contractual tiene la tarea de
reconstruccion del contrato perfecto imputando consecuencias a través
de normas supletorias al contrato o de los principios generales.

131 LGS - Art. 1°
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Esa reconstrucciéon del contrato nos lleva a los institutos correctores
que cada derecho recepta; en el caso argentino tenemos al abuso del
derecho, la lesion, la imprevision, pero, sobre todo, también a la buena
fe y el orden publico como asi también las categorias contractuales con
sus particularidades segin estemos en contratos paritarios de adhesion o
de consumo2,

Sabemos que la doctrina es refractaria en admitir estas previsiones pro-
tectorias en la vida de las sociedades y la jurisprudencia, analiza con
caracter restrictivo cualquier intromision. ;Esta mal? ;Esta bien? Es raro
preguntarnos por el bien y el mal en relaciones empresariales y especifi-
camente societarias.

Por tal razon, creo que seria (til analizar la existencia o no, de lesion.

En el caso analizado, estamos ante un accionista preferido “virtual” pues
solo cobra cuando cobran los accionistas ordinarios, y carece de derecho
de voto, lo cual lo pone en una situacion peor que éstos Ultimos.

Si el animo de lucro, esta puesto en la posibilidad de obtener dividen-
dos de un modo preferente, a cambio del cual el socio esta dispuesto a
ceder su derecho de voto, que se impida ejercer esa preferencia ;torna
la caracteristica de preferencia en nula? ;Puede retirarse? ;En qué con-
diciones?

;Existe algun remedio para este socio que pretende retirarse de una si-
tuacion en la cual se ve perjudicado? Nuestro amigo Walter Ton se pre-
guntaba, seguramente con mayor solvencia, sobre estas cuestiones, pero
referidas a los socios minoritarios'®. En este caso estamos ante un socio
que carece de derechos politicos y ademas es minoritario.

Si la LGS torna nula cualquier estipulacion mediante la cual alguno o
algunos de los socios reciban todos los beneficios o se les excluya de
ellos™, esta situacion en la cual el socio -en origen- renuncié al dere-
cho politico a cambio de una preferencia patrimonial que en los hechos
-actuales- se ve imposibilitado de ejercer ;Torna nula la estipulacion y
deberia transformarse el titulo en una accion ordinaria? ;O puede tornar
procedente una accion de dafnos y perjuicios? ;Existe remedio?

Las acciones de nulidad, remocion, responsabilidad, las medidas caute-
lares y demas herramientas legales con las cuales cuenta el socio agra-

132 GARRIDO CORDOBERA, L. M. R. - “Los contratos frente a la pandemia, ;existen otros
remedios ademas de la extincion por caso fortuito o fuerza mayor y la imprevision en
el derecho argentino?” - Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
-https://www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/08/
Pandemiaa-y-contratos-01.pdf

133 TON, Walter, “Se debe regular la desvinculacion del socio minoritario de la sociedad
cerrada”, disponible en www.estudioton.com.ar

134 LGS - Art. 13
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viado, estan destinadas a resolver conflictos concretos o coyunturales
de la vida societaria, pero no son idoneas para dar solucion a la relacion
conflictiva o conflicto estructural y permanente que suele generarse.'®

Creo seriamente que deberemos analizar y volver a analizar las posibles
soluciones que nos acerca el Codigo Civil y Comercial de la Nacién para
prevenir y/o reparar los danos sobrevinientes por abuso de derecho.

Lo que advierto, y propongo analizar con mente abierta, es si la solucion
puede venir de la mano de una actuacion preventiva que impida el abu-
so de derecho. El articulo 1711 del Cod. Civil y Comercial de la Nacion
puede ser de utilidad, puesto que requiere un acto ilicito que pueda ser
prevenido, pero no objeta que sea sobreviniente a la constitucion del
contrato',

135 GARRIDO CORDOBERA, L. M. R - op. cit.

136 Codigo Civil y Comercial de la Nacion - Articulo 1711. Accién preventiva. La accién
preventiva procede cuando una accién u omision antijuridica hace previsible la produccién
de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun
factor de atribucion.
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Exencion de responsabilidad de administradores societarios

Por Adriana Beatriz Blanco

Colegio de Abogados de San Martin

SUMARIO:

La exencion de responsabilidad de los directores de sociedades debe
ser considerada en el caso en concreto conforme la conducta profesio-
nal del administrador que requiere un actuar activo tendiente a evitar
cualquier obrar antijuridico de la sociedad. La responsabilidad tribu-
taria de los administradores como responsables solidarios por deuda
ajena prevista en el Coédigo Fiscal de la Pcia. de Bs. As. debe permitir
a éstos eximirse del pago en caso de imposibilidad de cumplimiento,
como por ejemplo caso fortuito o fuerza mayor.

DESARROLLO

El art. 274 de la LGS establece algunas causas de exencion de responsa-
bilidad de los directores de las sociedades andnimas. Alli se determina
que “queda exento de responsabilidad el director que participo en la
deliberacién o resolucion o que la conocio, si deja constancia escrita de
su protesta y diere noticia al sindico antes de que su responsabilidad se
denuncie al directorio, al sindico, a la asamblea, a la autoridad compe-
tente, o se ejerza la accidn judicial”.

La doctrina sefala distintas situaciones que pueden presentarse’’:
director ausente que desconocia, director ausente que conoci6 la
deliberacion, conducta danosa del resto de directores sin deliberacion y
por ultimo director disidente que ha participado en la reunion; cada caso
con diferentes soluciones, siendo el desconocimiento y la protesta los
elementos comunes necesarios para la liberacion de la responsabilidad.

En opinion de Mauricio Boretto esta protesta opera a nivel de causa de
justificacion que borra la antijuricidad funcional del director'®. Por el
contrario, considero la simple protesta no borra la antijuridicidad, y que

137 Junyent Bas, Francisco, Responsabilidad de los administradores societarios” Ed.
Advocatus Pag. 193.

138 Boretto, Mauricio, Responsabilidad civil y concursal de los administradores de las
sociedades comerciales. Ed. Lexis Nexis. Pag. 79.
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el director, debido a su responsabilidad profesional, y por el juego de
las cargas dinamicas de la prueba, debe demostrar que su conducta no
puede ser considerada dolosa o culposa como factor de atribucion.

Considero que para interpretar la norma en forma correcta, no debemos
apartar la mirada de su finalidad, que resultaria exonerar al director que,
habiendo actuado de buena fe, dentro de los parametros del art. 59 LGS
no tomé conocimiento de la misma, o bien no participé de la conducta
antijuridica que se imputa al resto de los integrantes del 6rgano y por el
contrario puede probar su oposicién a la decision por algin medio (acta
del directorio, notas u otras comunicaciones de su protesta) y ademas
que su actuar lo ha sido sin culpa por accion u omision.

Por eso ademas de un inequivoco acto de rechazo a la decision, no solo
por la votacion contraria, requiere la manifestacion escrita de los funda-
mentos de la decision, ya que la norma expresamente dice “protesta”,
es decir una expresion enérgica de disconformidad con la voluntad de
hacer cambiar la decision' y no un mero artilugio para evitar la respon-
sabilidad.

El limite temporal que establece la norma para efectuar la protesta pre-
tende que la conducta del director sea espontanea, diligente y motivada
en la verdadera voluntad de evitar el dano. En este sentido se ha dicho:
“Cuando el director sabia, o debia saber, que la decision era de inmedia-
ta ejecucion, o que se estaba ejecutando, en tal caso su silencio implica-
ria una real complicidad con los restantes directores, que no podria ser
excusada”',

Sabemos que la utilizacion de esta protesta por escrito es escasa. Entre
las razones podria mencionar: en primer lugar que la mayoria de las Py-
mes que adoptaron la forma de SA tienen un directorio unipersonal, por
una razoén de costos, asi como que la inmensa mayoria carece de sindica-
tura (excepto las incluidas en el art. 299 LGS). Y ademas, que aln en ca-
sos de directorios pluripersonales, la idea de dejar constancia por escrito
de la disidencia y su fundamento, de alguna manera implica una prueba
de un obrar antijuridico realizado por el resto de los co-administradores,
una especie de “confesion”, que puede desembocar en un abierto con-
flicto societario en el seno del érgano.

Recordemos que la ausencia de este acto de protesta ha sido un elemento
que nuestros tribunales laborales tuvieron en cuenta en ocasion de pro-
nunciarse sobre la responsabilidad de los directores por empleo en negro,
sosteniendo, por ejemplo : “Los codemandados no obraron con la lealtad

139 El art 337 del Codigo de Comercio anterior a la LSC decia “que hubiere protestado
contra las deliberaciones de la mayoria”.

140 Sasot Betes y Sasot, Sociedades Andnimas, El 6rgano de administracion, Ed. Abaco,
pag. 559.
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y diligencia de buenos hombres de negocios, por lo que debian responder
ilimitada y solidariamente ante la sociedad, los accionistas y los terce-
ros por el mal desempefio de sus cargos, asi como por la violacién de
la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafo producido
por dolo, abuso de facultades o culpa grave. Los accionados ni siquiera
habian invocado haber dejado constancia de su protesta o denunciado la
maniobra fraudulenta frente a la falta de registro del vinculo laboral,
Unico supuesto en el que podrian haber quedado exentos de responsabi-
lidad. “Sudrez, Natalia Soledad y otros c/Musseum SA y otros” - CNTrab.
- Sala X - 28/10/2008”.

Si el director toma conocimiento de una decision que implica un obrar
contrario a la ley, considero que no bastara simplemente una nota de
disconformidad, sino que obrando con la diligencia de un buen hombre
de negocios, debera agotar los recursos para evitar el dano y defender
el interés social. Ello implicara, por ejemplo, convocar a reuniones de
directorio con el tratamiento del punto del orden del dia y especialmente
la bUsqueda de soluciones que eviten el incumplimiento o bien paliativas
al dano ya suscitado.

La responsabilidad del director deriva de sus acciones y también de sus
omisiones. Es una responsabilidad profesional, ya que implica capacidad
técnica, experiencia, conocimientos, debiendo apreciarse la misma
conforme las circunstancias del tiempo y el lugar en el caso en concreto,
es decir teniendo en cuenta las circunstancias en las que debio actuar.

En este sentido se ha dicho: “...el deber de vigilancia -de control- que se
encuentra implicito en el articulo 274 in fine LSC, les impone la obligacion
de denunciar el mal desempeno de sus colegas en las funciones que les son
propias. No se trata solo de deslindar su responsabilidad (rompiendo la
solidaridad impuesta en cuanto 6rgano) sino del cumplimiento del principal
objetivo anejo a su deber de administrador, y que es desempenarse
dentro de los limites sociales en procura del interés social”'*!. A pesar de
la claridad y aparente sencillez de la norma en analisis, un simple repaso
a los repertorios de jurisprudencia demuestra que la aplicacion de este
supuesto de liberacion de responsabilidad de un director. es una “rara
avis”, salvo los supuestos de prueba de imposibilidad de conocimiento
del hecho danoso por ser, por ejemplo, director suplente que no ha
participado en el érgano societario.

Pero por otro lado, la idea del art. 274 LGS sobre la protesta por escrito,
me ha llevado a reflexionar sobre la responsabilidad tributaria solidaria
de los administradores en la Provincia de Buenos Aires y el eximente
previsto en el art. 24 del Codigo Fiscal. .

141 Balbin, Sebastian, Los caminos del disenso Tesis doctoral presentada en la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral para optar al titulo de Doctor en Derecho.
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A tenor de lo normado por el art. 21 del mencionado Cédigo “se
encuentran obligados al pago de los gravdmenes, recargos e intereses,
como responsables del cumplimiento de las obligaciones fiscales de
los contribuyentes -en la misma forma y oportunidad que rija para
éstos- las siguientes personas: 1. ... 2. Los integrantes de los 6rganos
de administracién, o quienes sean representantes legales, de personas
juridicas, civiles o comerciales; asociaciones, entidades y empresas, con
o sin personeria juridica; ...”.

El alcance de dicha obligacion es precisado en el art. 24 del mismo
cuerpo normativo donde se establece que “los responsables indicados
... responden en forma solidaria e ilimitada con el contribuyente por el
pago de los gravdmenes. Se eximirdn de esta responsabilidad solidaria
si acreditan haber exigido de los sujetos pasivos de los gravdmenes
los fondos necesarios para el pago y que éstos los colocaron en la
imposibilidad de cumplimiento en forma correcta y tempestiva...”.

Respecto de esta responsabilidad la Suprema Corte de la Provincia, en
la causa A. 74.331, “Fabrica de Carrocerias los Cuatro Ases S.A. y otros
contra Tribunal Fiscal de la Provincia. Pretensidon anulatoria. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley”, con voto del Juez doctor
Soria'™ se ha dicho: “Sin embargo, en la prdctica, la responsabilidad
opera sustancialmente en clave objetiva. En efecto, en la resolucién
impugnada en autos (v. fs. 16) la Sala Il del Tribunal Fiscal de Apelacion
de la Provincia desestimd los agravios planteados con fundamento en
que “...cabe sefialar que dicha responsabilidad posee, en el cédigo de
la materia, cardcter objetivo y recae sobre los responsables por deuda
ajena la carga de la prueba enderezada a demostrar los extremos
fdcticos requeridos por la ley”. Descartada entonces la incidencia de
la culpa o dolo en la imputacién de responsabilidad -por el contenido
del texto legal y la interpretacion que se le otorga- y determinada la
presuncion de responsabilidad, que fija el onus probandi en cabeza
del responsable por deuda ajena, cabe evaluar cémo opera la dispensa
legal, referida a la oportuna exigencia de los fondos al sujeto pasivo
del gravamen y que éste lo colocé en imposibilidad cumplimiento. En
este dmbito encontramos que, por regla, las causales exculpatorias no
se tienen por configuradas, salvo supuestos muy especificos referidos a
directivos suplentes (TFABA, Sala I, “Fibra Papelera”, resol. de 17-VI-
2014; Sala Il, “Herun”, resol. de 13-V-2014 y Sala Ill, “New High Pack”,
resol. de 6-VIII-2015) o que no desempefiaban el cargo en cuestion a la
época de los hechos discutidos (TFABA, Sala I, “Lucsof”, resol. de 5-VIII-
2014 y “Compania de Alimentos Fargo”, resol. de 12-11-2010; Sala II,
“Silvest”, resol. de 15-11-2007; Sala Ill, “Logistica Argentina”, resol. de

142 Voto particular del Dr. Soria que concluye acerca de la inconstitucionalidad de los arts.
21y 24 del Codigo Fiscal. Fallo de fecha 18/09/2019

VOLVER A iNDICE 221



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

27-11-2014). A estos supuestos, solo cabe adicionar el de los “directores
independientes” regulados por el decreto nacional 677/01 (v. TFABA,
Sala Il, “Massuh”, resol. de 1-VIII-2013). La dispensa legal, por el modo
en que se encuentra disehada, opera con una rigidez tal que queda
neutralizada. Se aprehende un Unico supuesto (aquel que se configura
cuando los responsables solidarios acreditan que en forma oportuna
exigieron a la sociedad los fondos necesarios para el pago debido y que
fue esta la que los colocé en imposibilidad de cumplimiento correcto
y tempestivo) para cuya demostracion deberia dejarse constancia del
pedido formal o de la oposicion a la decision societaria, por un medio con
valor probatorio; verbigracia, un acta de directorio, carta documento”.

No cabe duda que los eximentes previstos en el Codigo Fiscal son muy
poco utilizados. Aqui el fundamento de la eximicion vuelve a ser la
protesta por escrito, pero en este caso, para dejar debida constancia
que la sociedad no cuenta los fondos necesarios para el pago debido, lo
cual coloca al administrador en una situacion de imposible cumplimiento.
La imposibilidad significa que la sociedad no tiene fondos liquidos para
abonar en tiempo y forma, lo cual se puede probar con un informe
contable del flujo de fondos a la época del nacimiento de la obligacion
tributaria™3.

Demas esta decir, que la expresion utilizada por el Codigo en el art. 24
analizada desde el punto de vista de los administradores resulta es algo
desconcertante, ya que me pregunto como acreditan los administradores
hacer solicitado los fondos a la sociedad, cuando ellos son los que
administran tales fondos y por otro lado como contesta la sociedad que
no los tiene, sino por la propia voz de los administradores a quienes a ha
colocado en la imposibilidad de cumplir en forma correcta y tempestiva.

Indudablemente se requiere una norma que contemple la responsabilidad
tributaria de los administradores en forma clara y siguiendo los
parametros de la responsabilidad subjetiva regulada en la ley de fondo y
que prevea causales de eximicion los administradores de acuerdo con las
circunstancias y la naturaleza de la obligacion.

Particularmente, durante los anos 2020/2021, debido a las restricciones
sanitarias por la pandemia Covid 19 existen muchisimas empresas en
imposibilidad de cumplimiento del pago de los impuestos provinciales,
fruto de un evidente caso fortuito o fuerza mayor de publico conocimiento.
No cabe duda que un administrador societario, ante la insuficiencia de
fondos generados por la baja de ingresos, se encuentra en el dilema de
privilegiar el pago a la nomina de los trabajadores frente al pago de los
Ingresos Brutos que le acarrean una responsabilidad personal solidaria. Es

143 Difiere de la definicion de imposibilidad de cumplimiento de forma objetiva, absoluta
y definitiva del art. 955 del CCCN.
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claro que su eleccion de pagar a los trabajadores, obedece a razones de
la naturaleza alimentaria de los salarios, a la necesidad de preservar la
marcha de la empresa y la fuente de trabajo. Y sin lugar a duda obrando
de tal modo, el director privilegia los intereses sociales por sobre sus
propios intereses patrimoniales, cumpliendo con el obrar debido del art.
59 LGS y 159 CCCN.

De alli la importancia de dejar debida constancia en las actas respectivas
de la imposibilidad de cumplir con el pago de los tributos para hacer
operativo el eximente previsto en el Codigo Fiscal, sin perjuicio de los
posibles planteos de inconstitucionalidad de las normas de responsabilidad
solidaria objetiva en materia fiscal, postura a la cual adhiero, por los
mismos fundamentos expuestos en el voto del Dr. Soria en el fallo citado,
quien lo fundamenta en que la responsabilidad del director lo es en la
misma forma y oportunidad que rige para el contribuyente sin articular
posibilidades razonables de excusacion.

CONCLUSION

La exencion de responsabilidad de los directores de sociedades debe ser
considerada en el caso en concreto conforme la conducta profesional
del administrador que requiere conductas activas tendientes evitar
cualquier obrar antijuridico de la sociedad o en su caso, buscar las
alternativas para repararlo. Por otro lado, la responsabilidad tributaria
de los administradores como responsables solidarios por deuda ajena
prevista en el Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, no debe
considerarse como una especie de responsabilidad objetiva y debe
permitir a los administradores eximirse del pago en caso de imposibilidad
de cumplimiento, como por ejemplo el caso fortuito o fuerza mayor por
la situacion de pandemia.
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Oponibilidad de la desighacion de administradores por conocimiento
efectivo

Por Adriana Beatriz Blanco

Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA

La inscripcion registral de la designacion o cese de los administrado-
res societarios no es constitutiva de dicho acto, sino un medio para
asegurar la publicidad y proteccién de los terceros. Si, a pesar de no
existir la inscripcion, el tercero concretamente afectado fue oportuna
y fehacientemente anoticiado del cambio registrado, la finalidad de
publicidad perseguida esta cumplimentada y por lo tanto el tercero no
puede ampararse en la falta de inscripcion en el Registro para desco-
nocer el acto.

DESARROLLO

La doctrina y la jurisprudencia ha sido conteste en sostener que por el
juego de lo normado en los arts. 12 y 60 de la L.G.S. la inscripcion de
la designacion o cese de administradores tiene efectos declarativos, no
constitutivos del acto y que la falta de inscripcion registral no impide que
los directores ejerzan los actos propios de su cargo desde su designacion
y aceptacion del cargo. Y ademas que el incumplimiento de esa carga
inscriptoria tampoco puede justificar la excepcion de falta de personeria
o considerarse como un supuesto de insuficiencia de poder'#.

Por otro lado, el art. 12 LG.S. ha sido objeto de criticas en tanto
discrimina a las sociedades S.R.L o por acciones respecto del resto de los
tipos, ya que en aquellas el tercero interesado que tomo6 conocimiento
de las modificaciones no puede alegarlas contra la sociedad o los socios,
mientras que puede hacerlo en el resto de los tipos'®, haciendo una
discriminacion que carece de solidos fundamentos.

144 Roitman, H., Ley de Sociedades Comerciales Comentada y Anotada, t. |, p. 909 y 917,
y sus citas de jurisprudencia.

145 Vitolo, Daniel Comentarios a las modificaciones de la ley 26.994 a la Ley General de
Sociedades Ed. Ad Hoc pag. 218.
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La cuestion radica en determinar si la inoponibilidad a los terceros por
parte de los administradores o la sociedad es absoluta'¢, ya que el art. 60
remite al art. 12, pero eliminando la discriminacion efectuada respecto
de la SRL o sociedades por acciones, es decir que los terceros pueden
alegarlas contra la sociedad. La oponibilidad a los terceros es un caso
que reviste de importancia en la practica, ya que muchas veces para el
director renunciante resulta complejo obtener la inscripcion de su cese
a los efectos de lograr eximir su responsabilidad por actos en los cuales
no ha participado'.

A favor de su oponibilidad se ha sostenido: “... si el tercero tiene conoci-
miento de la designacion del administrador (y esto se puede comprobar
en caso de controversia), por mds que la misma no esté inscripta, la de-
signacion le resultard oponible, no pudiendo desconocer las obligaciones
asumidas frente a la sociedad, argumentando que el administrador con
el que contraté no estd inscripto. Es el caso de la oponibilidad frente al
tercero de mala fe” ',

Recientemente esta cuestion fue claramente resuelta por la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires A. 72.823, en la causa “Fisco de
la Provincia de Buenos Aires ¢/ Ata S.A. y otros s/ Apremio. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley”, de fecha 21/12/2020, donde
se hizo lugar al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por un ex di-
rector de la sociedad contribuyente y se revocé la sentencia dictada por
la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en
la ciudad de San Martin, que habia rechazado la excepcion de inhabilidad
de titulo interpuesta porque su desvinculacion no habia sido inscripta en
el Registro PUblico, sin merituar la prueba del conocimiento efectivo de
su cese.

En apretada sintesis, el ex director de la Sociedad Ata S.A. fue deman-
dado por el Fisco Provincial por una deuda de la sociedad por pago de
Ingresos Brutos correspondientes a un periodo en el cual ya habia cesa-
do como director. Por ello opuso excepciones de inhabilidad de titulo y
prescripcién, obteniendo sentencia favorable en primera instancia. Sin
embargo la Camara de Apelacion revoco la sentencia con los siguientes
fundamentos: “no cabe declarar procedente la inhabilidad de titulo ale-
gada, toda vez que la inscripcién en los registros correspondientes de la
cesacion como director del sefior Stella no surge del expediente admi-
nistrativo relevado, no fue acreditada en forma alguna ni tampoco fue
demostrada la incorporacion de tal informacion al legajo de la sociedad

146 Notese que el titulo del art. 12 LGS dice “ineficacia para la sociedad o los terceros”,
cuando no la hay, en realidad resultan validas para los socios y solo inoponibles a terceros”.
147 Con relacion al tema de la renuncia de los directores, ver ponencias de la suscripta
presentadas en el XXXIIl Encuentros de Institutos de Derecho Comercial Mayo 2001.
“Renuncia de directores e inscripcion (art. 60 LSC)” y “Renuncia de directores y aceptacion”.
148 Perciavalle, Marcelo, Ley de sociedades comentada. Erreius. Pag. 145.
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ni su correspondiente publicaciéon”. Por ello entendié que la pérdida de
la calidad de director del codemandado resultaba inoponible al Fisco, por
falta de inscripcion registral.

Por el contrario, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, con
voto del Juez doctor de Lazzari sostuvo: “En la sentencia que viene en
revision, por un lado, se reconoce plenamente la realidad de las cosas.
El senor Stella ninguna atingencia poseia en la sociedad al tiempo de
generarse los hechos imponibles. Habia dejado de ser su representante.
Todo ello se desprende fehacientemente de diversas actas de asambleas
de las que tomoé conocimiento la Agencia de Recaudacion de la Provincia
de Buenos Aires (ARBA) en tiempo oportuno, con mds una comunicacion
fehaciente por carta documento en la que dicho exrepresentante
le hizo saber la conclusiéon de su funcién. Por otro, sin embargo, en
base a normativa de la Ley de Sociedades la Cdmara entendi6 que la
registracion de esa situacion constituia recaudo ineludible y que por falta
de éste el alejamiento de Stella era inoponible al Fisco. Naturalmente,
se comparte que conforme los términos de la ley 19.550, para la
oponibilidad a terceros de modificaciones, designaciones o cesacién
de administradores resulte necesaria la inscripcion en los registros
pertinentes. Es un ingrediente que asegura suficiente publicidad, para
que esos terceros estén advertidos y los eventuales cambios produzcan
efectos a su respecto. En otras palabras, la inscripcion en los registros no
constituye un fin en si mismo sino un instrumento para asegurar aquella
publicidad. Si, como en el caso, a pesar de no existir la inscripcion,
el tercero concretamente afectado -en el caso, el Fisco acreedor de
la sociedad- fue oportuna y fehacientemente anoticiado del cambio
registrado, la finalidad de publicidad perseguida estd cumplimentada.
Que ese anoticiamiento haya tenido lugar por la via de haberse accedido
a las actas de asamblea y de recibir notificaciéon por carta documento y
no por la inscripcién en un registro carece de total relevancia. Es mds, la
via escogida en el caso asegura un conocimiento cabal y no meramente
presunto como el que emana de un registro. Pero lo que importa es
que no es posible hacer oidos sordos a lo que las propias constancias de
la causa demuestran categdricamente. Entonces, se han contradicho en
forma abierta y manifiesta esas constancias que justifican acabadamente
el apartamiento del codemandado como representante de la sociedad,
prescindiéndose de pruebas regularmente traidas al juicio. Esto
constituye arbitrariedad, en el pristino sentido atribuido a ese término
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”.

Coincido plenamente con la solucion arribada por la Suprema Corte,
quien considerdé que se encontraba quebrado el principio de realidad
economica establecido en el art. 7 del Cddigo Fiscal. Las definiciones
adoptadas en este fallo de la Suprema Corte, que ha tenido en cuenta la
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finalidad de las normas y los principios y valores juridicos comprometidos
de un modo coherente (art. 2 del Titulo Preliminar CCCN) merece
destacarse, especialmente la consideracion de la inscripcion registral
como meramente instrumental, destinada a cumplir la finalidad del
anoticiamiento, el cual puede lograrse por otros medios.

Si bien, el fundamento de la Corte ha sido en definitiva, el principio de
la realidad econémica aplicable en materia fiscal, a la misma solucion
puede arribarse por la correcta aplicacion de las normas societarias.

Si, como se ha dicho, la inscripcién de la designacion de administradores
prevista en el art. 60 L.G.S. es de caracter declarativo, el efecto es otor-
gar una oponibilidad amplia “erga omnes” en razén de un conocimiento
presumido por la publicidad edictal y la inscripcion registral efectuada.
La designacion resulta plenamente valida aun sin dicha registracion, solo
que resultara inoponible a los terceros que la desconocen.

Pero si el tercero tiene un conocimiento efectivo de las decisiones so-
ciales (y se puede probar ese conocimiento), la designaciéon o cese son
oponibles a éstos, que no pueden desconocerla por aplicacion del prin-
cipio de buena fe. No obra de buena fe quien, anoticiado del cambio de
directorio, pretende ampararse en la falta de inscripcion registral para
demandar a quien sabe no se desempeiiaba como tal a dicha época. Esta
oponibilidad es la que denomino oponibilidad por conocimiento efectivo.

En igual sentido se ha sostenido: “En otras palabras, la responsabilidad
del administrador cesa desde que se le aceptd la renuncia y dejo de
desempenarse como tal, independientemente de cualquier inscripcion
(conf. CNCom. Sala C, 26/6/1995, “Abad, R. y otro ¢/ Murphy, Tomds”,
LL 1995-E, p. 437; Rouillon, A. y Alonso, D., Cédigo de Comercio,
comentado y anotado, Buenos Aires, 2006, t. lll, p. 143, texto y nota
n° 66). Esto es asi porque la publicidad registral del cese de funciones
del administrador no tiene efectos sobre el dmbito de responsabilidad
patrimonial por la conducta dafiosa, que debe atender a la actividad
efectivamente desarrollada, dependiendo su exencion de la prueba de
que el administrador cesé en su desempefio antes de los hechos de los
que resulta su responsabilidad, con prescindencia de las registraciones
respectivas (conf. Roitman, H., ob. cit., t. I, p. 917, texto y nota n°
2455). Es que el régimen de inscripcion del citado art. 60 persigue la
proteccion de los terceros en sus relaciones con la sociedad, no dando
cuenta de un sistema por el cual un director que ya no es tal pueda ser
responsabilizado frente a terceros por los actos de otros administradores
societarios (conf. Vitolo, D., Sociedades Comerciales - Ley 19.550
comentada, Buenos Aires - Santa Fe, 2007, t. I, p. 783; Martorell, E., ob.
cit., t. Il, ps. 528/529; Ferrer, G., Responsabilidad de los administradores
societarios, Buenos Aires, 2009, p. 129; Richard, E. y Muino, O., Derecho
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Societario, Buenos Aires, 1997, p. 529, n° 333; Grispo, J., La renuncia
de los directores en la sociedad anénima, LL 2009-E, p. 750, cap. 7).

La misma solucién respecto de la oponibilidad limitada por conocimiento
efectivo se ha adoptado con la reforma del art. 22 L.G.S., en tanto el
contrato de una sociedad de la Secc. IV es oponible a terceros, si se prueba
que éstos lo conocieron efectivamente al tiempo de la contratacion o del
nacimiento de la relacion obligatoria.

También podemos ver que la postura resulta coherente con el art. 157 del
CCCN que establece para todas las personas juridicas que la modificacion
de estatutos produce efectos desde su otorgamiento y si requiere
inscripcion es oponible a terceros a partir de ésta, excepto que el tercero
la conozca. Es decir, una oponibilidad acotada por conocimiento efectivo
del tercero de las decisiones adoptadas por la persona juridica.

Actualmente muchos Bancos y organismos oficiales requieren que se
inscriban los administradores, tanto de sociedades como de asociaciones,
a los efectos de tener por acreditada su designacion, lo cual constituye
un exceso y a la luz de lo precedentemente analizado, innecesario,
maxime en una situacion excepcional de restricciones como la que nos
encontramos atravesando. Quizas sentencias como la comentada, sea
el camino a una mayor seguridad juridica, transparencia y flexibilidad
. respecto de las administradores y representantes societarios.

eBooks

149 Daich, Edgardo Alberto c/Centro de Salud Reproductiva CER SA s/ordinario, Cam. Nac.
Com. SALA : D, 22/03/2018

228 VOLVER A INDICE



DERECHO
CONCURSAL




eBooks

Crisis empresarial. Por causas extraordinarias, imprevisibles y ajenas
a la empresa. A mas de un afo del inicio de la pandemia, seguimos
“en veremos”

Por Fernando Javier Marcos

Colegio de Abogados de Morén

SUMARIO

Frente a una situacion de excepcién como la que ha provocado la
pandemia causada por el coronavirus (Covid 19) que desde hace mas
de un afio golpea la salud y la economia de todos los paises del globo,
es necesario que el Congreso de la Nacion, de la misma manera que
lo hicieron hace mucho tiempo muchas naciones, sancionen de una
buena vez normas transitorias y adecuadas para enfrentar la grave
crisis patrimonial que el actual estado de cosas esta generando en
las empresas de nuestro pais, el cual ha dejado a gran parte de las
compaiiias, principalmente pymes, en un verdadero estado de cesacion
de pagos y, por lo tanto, en zona de riesgo de quiebra.

Se impone, por lo tanto, dictar una ley que modifique transitoriamente
y por un periodo razonable la ley de 24.522, con el fin de sortear esta
grave crisis causada por un evento como la mencionada pandemia,
totalmente imprevisible, extraordinario, sobreviniente, inevitable
y ajeno a las partes de cualquier vinculo obligacional, sea este de
naturaleza individual o colectivo.

De lege ferenda: entre otras medidas, se sugiere:

e suspender los pedidos de quiebra directa e indirecta a pedidos
de los acreedores;

e lasuspension de los intereses de todos los créditos concursales
0, en su caso, limitarlos en todos los casos a la tasa pasiva;

e suspension de las ejecuciones de créditos concursales que
posean garantias reales;

o extender los plazos del periodo de exclusividad para permitir
a los concursados reformular sus propuestas y renegociar con
sus acreedores;

¢ la necesaria exclusion de los acreedores fiscales de la votacion
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de las propuestas de acuerdos;

o permitir la reformulacién de los acuerdos homologados y su
nueva negociacién, suspender la inhibicion del articulo 59
ultimo parrafo de la ley 24,522 para presentarse a concurso
preventivo, y

e adoptar urgentemente un mecanismo legal sencillo, transitorio
y, preferentemente oral, para atender el sobreendeudamiento
de la persona humana que no realiza actividad empresarial,
entre otras medidas posibles.

De lege lata: Sin perjuicio de lo expuesto, se considera que la refor-
mulacion y renegociacion de los acuerdos preventivos homologados
es posible en la medida que se den los requisitos previstos por los
articulos 955, 956, 1730 y 1732, todos del Cédigo Civil y Comercial,
aplicables a la materia concursal, si se efectiia una interpretacion ra-
zonable y finalista de los textos legales, particularmente en este mar-
co excepcional (conf. articulos 1°, 2° y 3° de dicho Cédigo).

I. La pandemia, la crisis y las propuestas de reforma

1. Frente a una situacion especialmente extraordinaria y definitivamente
imprevisible como la pandemia provocada por el COVID 19 y sus nefastas
consecuencias, especialmente para la vida y la salud de las personas, es
una obviedad sefalar que las soluciones o propuestas deben tener el mis-
mo caracter, es decir, ser especiales y pensadas para superar el actual y
complejisimo estado de cosas, atento a que las reglas previstas por nues-
tro sistema legal para atender la celebracion, ejecucion y cumplimiento
de las obligaciones en general, y de los contratos en particular, por sus
alcances y presupuestos considerados por el legislador para su dictado,
resultan totalmente insuficientes o inadecuadas.

Para ir al grano, el impacto de toda esta excepcional realidad que nos
toca transitar a todos —porque mas alla de la medida y de los con di-
versos efectos que la pandemia provoca, nadie queda ajeno a ella—, ha
encontrado en la economia planetaria el otro lugar comin donde golpear,
y de qué manera.

Por ser un fenémeno no localizado sino “globalizado”, tampoco se parece
a ninguna de las periddicas “crisis” que habitualmente enfrentamos en
nuestro pais, cuya sucesion es casi tan regular, que estas han perdido el
caracter de extraordinarias y, menos aln, de imprevisibles.
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La cuestion es que, las particularidades de la que se ha presentado en
desde inicios del ano 2020 a la fecha que, sin lugar a dudas y con sus
agravantes, en lo que respecta a la RepUblica Argentina, se origina en la
misma “masa madre” —si se me permite una expresion de moda en estos
tiempos donde el encierro ha transformado en cuasi panaderos aficionados
a muchos argentinos aislados—, es precisamente su “globalizacion”.

Esto significa —y ya lo hemos comprobado durante todo este tiempo que ha
transcurrido— que esta vez no vamos a encontrar un mundo esperandonos
para hacer negocios como en otros tiempos, sino a uno mas o menos
golpeado, tratando de hacerlos, pero primero, intentando acomodar sus
propias economias internas.

Pues bien, en lo que nos toca, o sea, en la tematica de la crisis patrimonial
generalizada que caracteriza nuestra insolvencia, las cosas ya han
mostrado todos sus costados y consecuencias nefastas, como ser, el cierre
de innumerables comercios y empresas de todo tipo, como asi también,
la pérdida de muchos puestos de trabajo.

Y si las cosas no estan peor, es a causa de la ralentizacién del sistema
judicial a causa de las medidas sanitarias tomadas en las diversas
jurisdicciones del pais y, en mi opinidn, por la decision de los diversos
fiscos —nacional y provinciales, en general— de no salir a ejecutar
deudores y, especialmente, a no embargar cuentas corrientes de los
contribuyentes morosos.

Solo por este Ultimo motivo y, en parte, por la apatia de los acreedores
que ya no saben si les conviene o no invertir en perseguir judicialmente
el cobro de sus acreencias, no hemos asistido desde marzo del afo pasado
a una catarata de concursos preventivos o de pedidos de quiebra, como si
ocurrio en tiempos de la denominada “Crisis del 2001”.

2. Ahora bien, a mas de un afo vista desde que se inicid el aislamiento
alld por el 19 de marzo del 2020, nuestro Congreso Nacional, asi
como en aquel entonces debatia “tan trascendentes” como trabar
el funcionamiento de la ley de SAS, o en qué se hace con lo actuado
en funcién del groseramente inconstitucional DNU'™ que dispuso la
intervencion de una firma que estaba y esta sujeta a la jurisdiccion del
juez concursal, tal como lo mandan la Constitucion de la Nacion y las
de Concursos y Quiebras, particularmente mencionada por nuestra Carta
Magna en su articulo 75 inciso 12, entre otras nimiedades

Pero el Congreso, incluso al dia de hoy —mayo de 2021— no ha hecho nada

150 Decreto DNU n° 522/2020 dictado en el marco de los articulos 57, 59 y 60 de la Ley
de Expropiaciones n° 21.499, que dispuso la intervencion temporanea anormal de la firma
Vicentin SA.I.C.
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atil, ni ha dictado una sola ley relevante que se ocupe de la pandemia y
de la grave crisis sanitaria, social y econdmica que aquella agravo.

O sea, el tratamiento de “lo urgente” brilla por su ausencia, o sea,
estamos “en veremos”.

Pareciera que esa solucion y las propuestas también extraordinarias
—pues, como lo adelanté, los remedios habituales y previstos por el
ordenamiento juridico para lo habitual no alcanzan— que los habitantes
de la Republica Argentina estan reclamando y esperando desde hace mas
de un ano, no son prioridad para muchos de nuestros legisladores —de
todas las bancadas—, quienes parecen no haber tomado nota —por su
parsimonia y cansino accionar— de la gravedad de las circunstancias.

En fin, el tema es que nos encontramos en medio de un verdadero
problema, donde el Estado, incluso, decide a fuerza de decretazos que
las normas previstas para los casos excepcionales de fuerza mayor en la
relaciones laborales no se pueden invocar para enfrentar las situaciones
que tales normas regulan'™', como si los empresarios se dedicaran a
suspender o a despedir trabajadores por deportes, y como si los empleos
genuinos se pudieran sostener por arte de magia y sin recursos. Pero esa
es nuestra Argentina.

3. Dicho esto, reiterando lo que propuse hace un ano, considero que se
deben tomar con suma urgencia algunas medidas concretas y transitorias
para impedir que las consecuencias de la crisis no terminen por liquidar
lo poco que queda de nuestra estructura social y econémica, que venia
mal y que, para colmo de males, fue golpeada de manera brutal por la
pandemia.

Las ideas que se sugieren aqui no son para nada novedosas e, incluso,
se encuentran varias de ellas plasmadas en diversos anteproyectos ya
presentados en el Congreso y en diversas propuestas que se vienen
trabajando, entre los que se encuentra el elaborado por el grupo
denominado “El Arca”'?? conformado por destacados especialistas, que el
Poder Legislativo Nacional ni se preocup6 en revisar, especialmente ante
la falta de iniciativa e ideas que parece afectar a nuestros legisladores
que parecen vivir ajenos a la realidad y enfrascados en sus pueriles luchas
palaciegas.

En fin, entre algunas medidas posibles se pueden mencionar:

e suspender los pedidos de quiebra directa e indirecta a pedidos
de los acreedores;

151 Decretos DNU 329/2020 y 487/2020, y tantos que siguieron ampliando y modificando
esos temas cuya enumeracion no vale ya ni la pena, porque son puras repeticiones y
ratificaciones de los anteriores.

152 https://elarcapress.wordpress.com/subite-a-el-arca/
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e lasuspension de los intereses de todos los créditos concursales o,
en su caso, limitarlos en todos los casos a la tasa pasiva;

e suspension de las ejecuciones de créditos concursales que posean
garantias reales;

e extender los plazos del periodo de exclusividad para permitir a
los concursados reformular sus propuestas y renegociar con sus
acreedores;

¢ la necesaria exclusion de los acreedores fiscales de la votacion de
las propuestas de acuerdos;

e permitir la reformulacion de los acuerdos homologados y su
nueva negociacion, suspender la inhibicion del articulo 59 dltimo
parrafo de la ley 24.522 para presentarse a concurso preventivo,

y

e adoptar urgentemente un mecanismo legal sencillo, transitorioy,
preferentemente oral, para atender el sobreendeudamiento de
la persona humana que no realiza actividad empresarial, entre
otras medidas posibles.

Todas estas opciones, como tantas otras posibles que estan circulando en los
medios especializados, estan dirigidas a impedir que estas circunstancias
extraordinarias que se vienen analizando, no queden bajo los alcances
de reglas previstas para abordar la insolvencia cuando la economia en
general se encuentra en condiciones mas o menos normales o frente a
crisis distintas de la actual (2020-2021), caracterizada precisamente
por ser extraordinaria, imprevisible, inevitable, sobreviniente, y que
imposibilita el cumplimiento de las obligaciones por causas objetivas —
pandemia— absolutamente no imputables al obligado.

Se busca con ello, ganar algun tiempo que permita a los deudores que
antes de estos hechos se encontraban in bonis o ya transitando su
concurso —para el caso da igual—, acomodarse una vez que concluyan las
restricciones y la actividad economica comience, recuperacion que las
caracteristicas de este proceso esta vez va a ser una lenta y trabajosa,
y que va a requerir de la mayor cantidad de organizaciones —empresas—
razonablemente viables en pie para recomenzar.

Es evidente que nadie podia prever durante el afo 2019 y los primeros
meses del 2020, que directamente no se iba a poder trabajar, algo
totalmente inédito e también indigerible en términos economicos,
especialmente para el sector de la pequena y la mediana empresa,
que es el mas vulnerable porque no tienen las espaldas de las grandes
corporaciones y es muy —o casi— dependiente de flujo de caja, el cual se
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vio abruptamente interrumpido, y en muchos casos no pudieron realizar
actividad alguna; totalmente.

Menos alin pensar que a mediados del 2021 las cosas iban a estar peor por
el arrastre de un nefasto ano 2020 sin rumbo.

4. Precisamente ante la imposibilidad razonable de prever algo como una
pandemia, especialmente cuando nadie puede hacerlo —es lo que define de
alguna manera a la “causa ajena”—, el derecho libera de responsabilidad
al deudor que se ve impedido, definitiva o temporalmente, de cumplir
con sus obligaciones, en la medida que éste no se encuentre en mora al
momento en que el hecho extraordinario tiene lugar.

Esto tiene logica, porque si bien prevén la posibilidad de eventos o hechos
extraordinarios e imprevisibles —para eso esta el caso fortuito y la fuerza
mayor—, tales herramientas no estan pensadas para un caso donde esas
circunstancias especialisimas afectan a todas las personas a la vez, tal
como ocurre en la actualidad, donde ese “todas las personas” es igual al
planeta.

No obstante, si no se aplica un criterio similar al comentado en los
parrafos anteriores para una situacion tan particular como la que estamos
viviendo, las cosas se van a complicar aun mas.

De alli la necesidad de normas particulares que, tal como se adelantd,
deben durar el tiempo necesario para permitir la recuperacion vy
recomposicion patrimonial a través de la renegociacion de los pasivos,
entre otras alternativas, pero no mas.

Notese que si bien el Estado ha brindado ciertas ayudas que han resultado
utiles, lo cierto es que muchas empresas que han permanecido cerradas
—la mayoria de las que ha seguido funcionando lo ha hecho al 30 % o 50
% en el mejor de los casos— y no han podido generar recursos de ninguna
especie 0 muy escasos, ni siquiera han podido abonar la diferencia de
haberes a su cargo para completar los montos pactados en diversos
acuerdos sectoriales amparados bajo un articulo 223 bis de la ley 20.744
aplicado sui generis, pactados con los sindicatos pero que dejaron en
manos de cada trabajador —logico porque es un acuerdo de partes sobre
aspectos de derecho individual y no colectivo— aceptar o no convenido.

En fin, reitero, la idea es permitir renegociar, reacomodarse, ganar
tiempo y evitar lo peor que es la quiebra, donde todos pierden; todos,
sin excepcion.

5. Hice mencion en parrafos precedentes que por encontraban su
origen en una situaciéon de excepcion las medidas propuestas debian ser
transitorias, o sea, estar pensadas y ordenadas solo a tratar de sortear el
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problema que enfrentamos como consecuencia de la pandemia.

Esto no impide advertir que algunas de esas sugerencias podrian ser Utiles
siempre —por ejemplo, la limitacion de las tasas de interés, la exclusion
de voto de los acreedores fiscales, etc.—, pero la urgencia hace que no se
cuente con el tiempo adecuado que una reforma exige.

Entiendo que no es prudente en estos momentos de incertidumbre, donde
lo que precisamente existe es imprevisibilidad, conmocion, inestabilidad
y ausencia de toda certeza sobre lo que se puede y lo que se quiere,
aprovechar para tratar proyectos de reforma mas trascendentes. Para
eso habra tiempo ya.

Por el momento, es imperioso atender la urgencia y evitar el colapso de
nuestro sistema econémico y una mayor pérdida de puestos de trabajo con
todo lo que ello implica y, por cierto, javisarles a nuestros legisladores!
que parecen estar en “otras cosas”.

Es definitivamente necesario sostener y apoyar realmente a nuestras
empresas —en su gran mayoria pymes—, no aumentando el endeudamiento
tributario y financiero con préstamos —aunque sea a tasas subsidiadas—,
para que aquellas que exhiban una aceptable viabilidad —dificil de definir
en estos tiempos— puedan conservar su actividad y, con ella, los empleos,
que de por si van a ser escasos el dia después de esta cuarentena.

Il. La fuerza mayor y su aplicaciéon inmediata

1. Finalmente, no obstante, lo expuesto con anterioridad, considero
que tanto la extension de los plazos del periodo de exclusividad, pero
principalmente, la reformulacion y renegociacion de los acuerdos
preventivos homologados, es posible en la actualidad y sin que medie
una reforma legal.

Es indudable que las restricciones impuestas por el aislamiento dispuesto
por el Gobierno federal por razones sanitarias, que en muchos casos
ha significado la paralizacion total de muchas actividades comerciales,
industriales y de servicios desde el 20 de marzo del 2020, que con sus
modificaciones, idas y vueltas, persisten —aunque en menos rigidas—,
representa una clarisima causa de fuerza mayor que, en NuUMErosos
casos, ha significado la imposibilidad de obtener ingresos para afrontar
las obligaciones asumidas y aquellas impuestas por la legislacion vigente
(tributaria, laboral, etc.).

Como se sabe, al igual que lo hacian los articulos 513 y 514 del Cadigo de
Vélez, el Cadigo Civil y Comercial en su articulo 1730, dispone, que “[s]
e considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido ser
previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado. El caso
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fortuito o fuerza mayor exime de responsabilidad, excepto disposicion en
contrario”.

No solo la imposibilidad de realizar actividad es la Unica causa de fuerza
mayor, pues muchos comerciantes, empresarios y profesionales que han
podido continuar trabajando, han visto mermar sus ingresos de manera
alarmante, porque sus clientes también estan seriamente afectados y
también facturan menos.

Es un circulo por demas vicioso, que se retroalimenta para mal y que cada
vez lo complica mas todo.

Se podra decir que uno de los requisitos de admisibilidad para la invoca-
cion del casus es que el deudor no se encuentre en mora, situacion en
la que, en principio, no se encontraria el deudor concursado (in malis).

Sin embargo, en el supuesto que he mencionado —acuerdos preventivos
homologados— las cosas no son asi, pues los efectos novatorios que pro-
ducen dicha homologacién causa la extincion de las obligaciones origi-
narias las que son reemplazadas por nuevas obligaciones cuya fuente es
ahora el acuerdo preventivo.

Siendo asi, la aprobacion de dicho acuerdo por el juez concursal y los
efectos que del mismo emanan (articulo 55, ley 24.522), también hacen
cesar los efectos de la mora anterior a causa de la renegociacién de los
pasivos que contiene dicho acuerdo.

Aclarado este importante punto, se debe tener presente que la fuerza
mayor en este caso, posee los caracteres de ser un hecho extraordinario,
imprevisible, sobreviniente, y ajeno a las partes,' aspecto este ultimo
junto con la insuperabilidad'> del evento impeditivo, componen los re-
quisitos de su admisibilidad para que el incumplimiento no sea imputable
al deudor e interrumpa el nexo de causalidad.

No se trata de falta de culpa —cuando la imputabilidad es subjetiva—,
sino que “la causa del incumplimiento es el hecho fortuito y no la negli-
gencia del deudor”'. Y cuando la imputabilidad es objetiva, la fuerza
mayor opera directamente interrumpiendo el nexo de causalidad.

Naturalmente que el solo invocar la pandemia, o la prohibicion del Go-
bierno federal para realizar actividad econémica, aunque califiquen
como fuerza mayor in re ipsa no alcanzan por si solas para para neutra-

153 OSSOLA, Federico A., Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, p. 776 y ss.;
ALTERINI, Atilio A., AMEAL, Oscar J. y LOPEZ CABANA, Roberto M., Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1996, p. 353 y ss.; BORDA,
Alejandro, Derecho Civil y Comercial - Obligaciones, Alejandro Borda y Fernando Alfredo
Ubiria (autores del capitulo), Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters-La Ley, p. 393 y ss.

154 ALTERINI, A. A.., AMEAL, O. J., LOPEZ CABANA, R. M., op. cit., p. 359.

155 Ibidem, p. 357.

VOLVER A iNDICE 237



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

lizar la responsabilidad, pues el hecho en cuestién, desde la perspectiva
de la causalidad adecuada, debe representar la causa material de la no
realizacion de la prestacion debida —es decir, del incumplimiento de la
obligacion— que obsta al nacimiento de responsabilidad en cabeza del
deudor™®,

Ese hecho que constituye el caso fortuito o la fuerza mayor —conceptos
asimilados en nuestro Codigo Civil y Comercial, aunque ontologicamente
no son lo mismo'™— y que en el supuesto bajo estudio pudo haber
provocado la caida grosera o total de facturacion, la imposibilidad de
obtener recursos en forma alarmante a causa de la no realizacion de tareas
por no ser una actividad esencial (Decreto DNU 297/2020 y sus mod.), el
cambio abrupto de las condiciones de contratacion y de cumplimiento
de los propios clientes, el corte de la cadena de pagos, entre otras;
debe ser la causa material —causa adecuada— del incumplimiento o del
inminente cumplimiento cuando estan por vencer, por ejemplo, cuotas
concordatarias.

De otra forma no opera la exclusion de responsabilidad y el deudor cae
en incumplimiento imputable.

Y si bien, las medidas mas gravosas golpearon con mayor dureza el ano
2020, hoy persisten muchas de ellas, razén por la cual, ninguno de estos
argumentos ha perdido vigencia actualmente.

2. Continuando con nuestro analisis, debo sefalar que, ademas del
articulo 1730 del Cdédigo ya citada, diversos preceptos se ocupan de la
problematica de la imposibilidad de cumplimiento.

Asi, el articulo 955 del Cadigo Civil y Comercial al tratar la imposibilidad de
cumplimiento de las obligaciones, la define como aquella “imposibilidad
sobrevenida, objetiva, absolutay definitiva de la prestacién, producida por
caso fortuito o fuerza mayor, extingue la obligacion, sin responsabilidad.
Si la imposibilidad sobreviene debido a causas imputables al deudor,
la obligacion modifica su objeto y se convierte en la de pagar una
indemnizacién de los dafos causados”.

Luego, en el articulo siguiente se refiere a la imposibilidad temporaria.
Esta imposibilidad, cuando es “sobrevenida, objetiva, absoluta vy
temporaria de la prestacion tiene efecto extintivo cuando el plazo es
esencial, o cuando su duracion frustra el interés del acreedor de modo
irreversible” (articulo 956 CCCN).

Por Gltimo, se complementan estas normas con la que contiene el articulo
1732 del Cédigo Civil y Comercial, donde se dispone que “[e]l deudor de

156 0§SOLA, F. A., op. cit., p. 777.
157 LOPEZ MESA, Marcelo J., Caso fortuito y fuerza mayor en el Codigo Civil y Comercial,
Buenos Aires, LA LEY, 29/04/2015, Cita Online: AR/DOC/1264/2015
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una obligacion queda eximido del cumplimiento, y no es responsable, si
la obligacion se ha extinguido por imposibilidad de cumplimiento objetiva
y absoluta no imputable al obligado. La existencia de esa imposibilidad
debe apreciarse teniendo en cuenta las exigencias de la buena fe y la
prohibicion del ejercicio abusivo de los derechos”.

Todos estos preceptos, adecuadamente interpretados y aplicados
(articulos 1°, 2° y 3° del CCCN), se transforman en alternativas Utiles
y validas a las que se puede acudir para dar cauce a situaciones que no
dudo se van a presentar —ya se estan presentando—, porque los acuerdos
homologados en curso de ejecucion se pueden ver seriamente afectados
en su cumplimiento, precisamente por las circunstancias apuntadas, pues
se propusieron y votaron previendo un escenario que para nada se parece
al que actualmente existe.

Obviamente que, tal como fue adelantado, si bien no exigira mayores
esfuerzos caracterizar a los hechos que se vienen considerando como
supuestos de fuerza mayor, en cambio, si se debera demostrar —insisto en
ello para no fracasar en el intento—, en cada caso concreto, que aquellos
eventos extraordinarios son la causa material —causa adecuada— del
incumplimiento, para permitir en estos casos, reformular vencimientos
hasta tanto desaparezcan la imposibilidad temporal de cumplir lo
acordado y homologado.

3. En sintesis, frente a este panorama, no admitir estas salidas
excepcionales y en casos puntuales donde resulta necesario para evitar
la quiebra, generaria consecuencias no deseadas y no previstas por la
ley concursal, pues cuando esta decide quebrar a quien no cumple con
un acuerdo (articulo 63 ley 24.522) tiene en cuenta otros escenarios que
nada tienen que ver con la que viene produciendo esta pandemia.

Ill. CONCLUSIONES

Para finalizar, seria absurdo creer que la crisis argentina es culpa de un
virus daiino e inoportuno. No seriamos justos con este intruso viral que
ha complicado el mundo mas de la cuenta, y también ha servido para
distraernos de muchas cosas importantes. Siempre a lo malo alguno le
saca provecho.

En rigor de verdad, este “mal bicho” nos ha complicado mas la vida, pero
también hizo que quedaran a la luz muchos de nuestros groseros defectos
como pais. Uno de ellos, es la responsabilidad del Estado corrupto,
prebendario y gastador compulsivo que fagocita cualquier rentabilidad
genuina que generan los que de verdad trabajan.
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Pero parece que esto nos vienen en los genes. Sino, lean lo que Juan
Bautista Alberdi escribié y que no ha perdido actualidad, que transcribo
porque no tienen desperdicio: “Hasta el peor enemigo de la riqueza del
pais ha sido la riqueza del Fisco. Debemos al antiguo régimen colonial
el legado de este error fundamental de su economia espafiola. Somos
paises de complexion fiscal, pueblos organizados para producir rentas
reales. Simples tributarios o colonos, por espacio de tres siglos, somos
hasta hoy la obra de ese antecedente, que tiene mds poder que nuestras
constituciones escritas. Después de ser mdquinas del fisco espafiol, hemos
pasado a serlo del fisco nacional; he aqui toda la diferencia. Después
de ser colonos de Espana, lo hemos sido de nuestros gobiernos patrios:
siempre estados fiscales, siempre mdquinas serviles de renta, que jamds
llegan, porque la miseria y el atraso nada pueden redituar.

El sistema econémico de la Constitucidn argentina hiere de muerte a este
principio de nuestro antiguo y moderno aniquilamiento, colocando la
Nacién primero que el gobierno, la riqueza publica antes que la riqueza
fiscal. Pero en economia, mds que en otro ramo, es nada consagrar el
principio; lo que mds importa, lo mds arduo es ponerlo en ejecucion. No
se aniquila un régimen por decreto, aunque sea constitucional, sino por
la accioén lenta de otro nuevo, cuya creacion cuesta el tiempo mismo que
costo la formacion del malo, y michas veces mds, porque el destruir uy
olvidar es otro trabajo anterior. El moderno régimen estd en nuestros
corazones, pero el colonial estd en nuestros hdbitos, mds poderoso de
ordinario que el deseo abstracto de lo mejor”."®

Esta perversa dinamica fiscal de la que nunca hemos salido y que nos
persigue desde antes de los comienzos de nuestra organizacion nacional,
hoy estd mas enraizada que nunca y es la gran responsable de la
destruccion de la economia argentina; y la sigue destruyendo mas que la
pandemia del coronavirus.

Parafraseandolo a Alberdi, estd en nuestros hdbitos, lamentablemente.
;Sera el “gen argentino”?

Ciertamente, no aprendimos nada, o muy poco, por ser optimista. Esto
lo escribi en junio del 2020 y, a pesar de todo, debo destacar que los
responsables de hacer algo se quedaron inmersos en sus lastimosas
diatribas, nada mas que en eso.

158 ALBERDI, Juan Bautista, Sistema Economico y Rentistico de la Confederacién Argentina
- Segun su Constitucion de 1853, Buenos Aires, Ed. Libreria El Foro, 1993, p.13.
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La importancia de un plan de contingencia como herramienta
superadora de la crisis empresarial

Por Celina Pavese

Colegio de Abogados de Morén

Introduccion

A principios de 2020 existian aproximadamente 546.000 empresas, de
las cuales solo 3.519 proporcionaban el 50% del trabajo en relacion de
dependencia, pero el otro 50% se trataba de relaciones laborales de
trato preponderantemente directo con los empleados, caracteristica que
distingue a las Pymes de las grandes empresas cuando, por ejemplo, el
dueno del negocio los llama por su nombre, conoce ciertas vicisitudes de
sus vidas personales y muchas veces participa en ellas...

Sabemos que el pequeno y mediano empresario, honesto y de buena fe,
cuando toma la dificil decision de concursar, presentarse en quiebra, o
simplemente cerrar, ve primeramente las caras de sus dependientes, y
antes de llegar a dicha situacion no son pocas las veces que prefiere
restringir o condicionar mejores soluciones para si en pos de las personas
con las que trata y comparte el esfuerzo diario.

La pandemia y el ASPO trajeron consigo el desasosiego y la profundiza-
cion de una crisis econdmica que ya venia arrastrandose de tiempo atras.
Si bien, no hubo un crecimiento exponencial de concursos y quiebras
como se esperaba, no pocos se preocuparon por la suerte de aquellos
acuerdos extrajudiciales y de acuerdos preventivos homologados cuyo
cumplimiento se encontraban a mitad de camino... La pregunta que reso-
naba entre los juristas que tenian la inquietud de realizar algln aporte se
hacian la siguiente pregunta: ;Podrian cumplir con éxito las propuestas
ofrecidas y aceptadas en un contexto completamente distinto, en que la
buena voluntad fue superada por un acontecimiento extraordinario con
disposiciones que hicieron mas dificil ain su cumplimiento?

A pesar de todo ese esfuerzo intelectual materializado en proyectos,
casi todo siguio igual, excepto por la transformacion tecnologica que se
opero necesariamente en muchas jurisdicciones en atencion a la manda
constitucional del derecho al acceso a la justicia de acuerdo a su articulo
18.
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Y asi llegamos al 2021, pensando una herramienta que permita sobre
todo a los pequenos y medianos empresarios superar la crisis de sus
empresas de forma que puedan transitar un concurso preventivo con
mayor seguridad.

La solicitud del concurso preventivo como fuente de informacion.

El articulo 11 LCQ exige requisitos formales de peticion de concurso
enunciados en ocho incisos a saber: el deudor debe acreditar las
inscripciones en los registros respectivos; explicar las causas concretas
de su situacion patrimonial; la expresion de la época en que se produjo la
cesacion de pagos; acompafar un estado detallado y valorado del activo
y del pasivo; acompafar copia de los tres ultimos balances; acompanar
nomina de los acreedores; enumerar los libros de comercio; denunciar la
existencia de un concurso anterior; acompanar némina de trabajadores
y deudas laborales. Segun explica Rouillon'™, el escrito de peticion debe
contener una serie de enunciaciones encaminadas a convencer al juez
interviniente de la seriedad objetiva de la solicitud del deudor y de un
manejo formalmente correcto de su administracion. Dicha enumeracion
que es taxativa, comprende informacion retrospectiva, informacion
actual e informacioén prospectiva.

La “informacion retrospectiva” permite conocer cuales fueron las causas
que llevaron al deudor a presentarse en concurso. La actual, permite
saber precisamente el estado actual de las cosas. Mientras que la
“prospectiva”, ayuda a evaluar cuales son las posibilidades que tiene el
concursado de tramitar un concurso exitoso.

Toda pequena y mediana empresa tiene dicha informacion, aunque quizas
no la tenga en forma ordenada o sistematizada. En ese caso, se deberia
acudir a un equipo profesional interdisciplinario que realice dicha labor.
Este equipo tendra la misidn de elaborar un diagnoéstico y determinar un
plan de accion adecuado valiéndose de herramientas legales, contables
y financieras.

La informacion perspectiva aquella que indica las posibilidades reales es
decir cual es el grado de viabilidad que tiene la empresa para superar
la crisis constituye la base sobre la cual se elabora un plan de accion
concreto.

Esta herramienta con la que puede contar el deudor a la hora de lograr el
acuerdo, también le permitira cumplirlo, debido al analisis permanente
de las variables que le daria cierto grado de flexibilidad.

159 ROULLON, Adolfo A.N: Régimen de concursos y quiebras. Ley 24.522. Complementaria
del Codigo civil y Comercial. Editorial Astrea. 17° edicion. Buenos Aires. 2015
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Oportunidad de la presentacion del plan

Generalmente se tiende a pensar que el momento adecuado para
presentar el plan seria en el periodo de exclusividad cuando el deudor
realiza sus propuestas a las distintas categorias de acreedores segiin reza
el articulo 43 de la LCQ. Pero, ;qué pasaria si se presentase al inicio
del proceso con el escrito de pedido del concurso preventivo? Algunos
pensaran que tendria un efecto negativo, pero si se analiza bien, podria
ser un elemento persuasivo para los acreedores que ademas de ofrecerle
una propuesta real concreta superadora, seria también de factible de
cumplimiento.

En sintesis

El analizar el problema, especificar la respuesta, decidir el camino,
llevarlo a cabo mediante un plan, un curso de accion elegido, examinar
la validez del mismo y tener la posibilidad de corregir los desvios es una
respuesta realista para aquellos procesos en que se busca superar la crisis
y en especial en un momento historico extraordinario. La presentacion de
un “plan”, de una “propuesta de saneamiento”, es decir “qué voy a hacer
para superar la crisis”, brinda transparencia, informacion, disciplina,
claridad de objetivos, confianza y fundamentalmente flexibiliza el
proceso de modo tal que el plan se va a ir acomodando de acuerdo a las
posibilidades de su ejecucion. Asi lo viene sosteniendo el Dr. Richard'®®
quien entiende que es necesario contar con un plan de empresa en el
que se informe y expliquen las correcciones que se aplicaran para llevar
adelante el proyecto y atender el cumplimiento. Como asi también el Dr.
Juvent Bas'®' preocupado por la empresa como entidad clave del desarrollo
social, entiende que “la formulacion de un plan de administracion es lo
minimo que se le puede exigir a un empresario diligente y con mayor
razon si afronta dificultades economicas”. Y finalmente, el El Dr. Marcelo
Alberti'®? sostiene la necesidad de la presentacion del plan de empresa
como recaudo del concurso preventivo.

Conclusiéon

Ante una situacion historica sin precedentes, es necesario brindar
herramientas factibles a las pequenas y medianas empresas que les

160 RICHARD, Efrain H. “El buen hombre de negocios y el plan de empresa”, D.S. y C., abril
1993, pags.. 337 y ss.

161 JUNYENT BAS, F. “Hacia una prospectiva de la nocion de empresa como entidad clave
en el desarrollo social”, www.abogado.org.ar

162 ALBERTI, E.M., “Una contribucion de E.H.Richard al derecho concursal. El plan de
empresa como recaudo del concurso preventivo”, en derechos patrimoniales, Ad-Hoc, Bs.
As., 2001, pag. 949.
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permitan la rapida superacion de la crisis.

La informacion obtenida de los distintos sectores de la empresa como
su posterior analisis son la base para elaborar un plan de contingencia
concreto.

Anticipar en la presentacion del pedido de concurso de qué manera
se piensa superar la crisis, lejos de atar resulta liberador, ya que la
flexibilidad del plan, se trasmite a la propuesta, siendo el plan mismo la
propuesta.

Cabe aclarar también y como otro elemento relevante, la importancia
del rol de juez, ya sea como director del proceso, y como facilitador de
medidas de financiamiento tan necesarias para la superacion de la crisis
de los titulares de las tan castigadas pymes argentinas.
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La mediacién preconcursal: una opcion para las empresas en crisis

Por Carlos Ezequiel Garobbio

Colegio de Abogados de la Plata

PONENCIA

La situacion de crisis econdmico/financiera en nuestro pais, no es solo
una circunstancia actual; lamentamos venir padeciendo sus efectos
desde hace varios afios. Pero los efectos de la pandemia y las medidas
econdémicas mencionadas impuestas por el gobierno nacional y los go-
biernos de las provincias, agravaron sin dudas esta critica situacion.

Hay nuevos paradigmas, que imponen restricciones a los acreedores
financieros en materia de contratos, de ejecuciones forzadas y de
concursos, como una invitacion a la reflexion y al debate.

Todo el critico panorama expuesto, ha generado o agravado el estado
de insolvencia de miles de empresas y comercios. Este estado de insol-
vencia -casi generalizada- originada en muchos casos hace un tiempo,
y en la gran mayoria desatada o agravada por la pandemia del Covid
19, es sin dudas un fenémeno inédito en nuestro pais. Se habla enton-
ces de un nuevo fendmeno. La “INSOLPANDEMIA”,

;Si se decreta la quiebra del deudor (persona humana o juridica), o de un
comerciante o de una empresa??? ;A quién beneficia su quiebra?

;La actual ley de concursos es suficiente para la enorme cantidad de con-
cursos y pedidos de quiebras que se espera? Y ;Nuestros tribunales estan
capacitados para afrontarla?”

Del andlisis expuesto, nos permitimos aportar algunas ideas, utilizando
herramientas existentes, fuera de la ley concursal, intentando encon-
trar alguna base de solucidn de la crisis del crédito ya comentada mas
arriba. Una de esas “herramientas” es el instituto de la “mediaciéon”

Por ello, nuestra propuesta de aplicar esta instancia de mediacion pre-
via al inicio de los procesos concursales, se basa en: 1) interpretar que
el proceso de mediacion previa judicial pueda ser aplicada en las cir-
cunstancias analizadas en el presente trabajo, habida cuenta sera en
la etapa “pre concursal”, pues no se abrié aun un proceso concursal
(no hay concurso preventivo abierto ni quiebra declarada. (interpreta-
cion contrario sensu del inc. 9° del art, 4°); 2) el pedido de mediacion
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sea voluntario, iniciada por el deudor, siendo viable habida cuenta NO
INICIO AUN SU PROCESO CONCURSAL; 3) sea obligatorio para el acree-
dor, antes de pedir la quiebra del deudor; o 4) modificar ese inciso
9° del art. 4° de la ley 13951, permitiendo aplicar esta figura en las
situaciones concursales ya abiertas. 5) crear la figura del MEDIADOR
JUDICIAL PRE CONCURSAL: (con asistencia de un especialista concur-
sal), y 6) Modificar la ley de mediacion 13951 y habilitar especialistas
en materia concursal para asistir a los mediadores ya inscriptos.

PANDEMIA COVID 19 - CUARENTENA'Y CRISIS ECONOMICA

1.-El mundo entero fue impactado hacia comienzos del afo 2020 por
la aparicion en China del virus COVID 19, y su veloz propagacion a casi
todos los paises, provocando una descontrolada pandemia, con millones
de infectados y de muertos. Segun la Organizacion Mundial de la Salud
“OMS”, “La COVID-19 es la enfermedad causada por el nuevo coronavirus
conocido como SARS-CoV-2. La OMS tuvo noticia por primera vez de
la existencia de este nuevo virus el 31 de diciembre de 2019, al ser
informada de un grupo de casos de «neumonia virica» que se habian
declarado en Wuhan (Republica Popular China).” Segin declara la OMS
en su constituciéon, “«<La salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades~. (Constitucion de la OMS-) en el marco de la declaracion
de pandemia emitida por la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS)
con fecha 11 de marzo de 2020.

Nuestro pais no quedo al margen de la epidemia, y hacia fines de febrero
de 2020 comenzaron a registrarse los primeros casos. Mas alla de los
errores de diagnostico de las autoridades nacionales en materia de salud,
lo concreto fue laimposicion del ya famoso “ASPO”, el “aislamiento social,
preventivo y obligatorio” por medio del Decreto DNU 297/2020"¢3, del
19/3/2020. (ver posteriores ampliaciones y modificaciones, en especial
los DNU 235/21Y 287/21)

En este afio 2021, el Poder ejecutivo renovo las medidas de restricciones,
dictando primero el DNU 2354 con fecha 8/04/2021, disponiendo el
“DISPO” “distanciamiento y aislamiento social, preventivo y obligatorio -
medidas generales de prevencion” y pocos dias mas tarde, el 30/4/2021

163 DNU 297/20- BO- Publicada en el Boletin Oficial del 20-mar-2020-NUmero: 34334-Pagina:
3 con modificaciones posteriores.

164 DNU 235/21- Publicada en el Boletin Oficial del 08-abr-2021-NUmero: 34626-Pagina:
3 Nota Infoleg: Ver Decreto N° 235/2021 B.O. 8/4/2021 que establece medidas generales
de prevencion y disposiciones locales y focalizadas de contencion, basadas en evidencia
cientifica y en la dinamica epidemiolégica, que deberan cumplir todas las personas, a fin de
mitigar la propagacion del virus SARS-CoV-2 y su impacto sanitario, hasta el 30 de abril de
2021, inclusive. Vigencia: a partir del dia 9 de abril de 2021.)
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el DNU 287/21'¢> modificando el anterior DNU 235., estableciendo que
“El presente decreto tiene por objeto establecer medidas generales de
prevencion respecto de la Covid-19 que se aplicardn en todo el pais,
y disposiciones locales y focalizadas de contencién de contagios. (ART.
2°.- OBJETO).

Il.- CRISIS EMPRESARIA Y LA CRISIS DEL CREDITO

1.-La situacion de crisis econémico/financiera en nuestro pais, no es
solo una circunstancia actual; lamentamos venir padeciendo sus efectos
desde hace varios anos. Pero los efectos de la pandemia y las medidas
econdémicas mencionadas impuestas por el gobierno nacional y los
gobiernos de las provincias, agravaron sin dudas esta critica situacion.

Facilmente se puede constatar los miles de pequeios y medianos
comercios cerrados, la mayoria en forma definitiva. Miles de empresas se
ven impedidas de seguir funcionando, entrando en el estado de “cesacion
de pagos” o de “pre insolvencia como minimo. Hacia mediados del 2020,
habia aproximadamente 61.000 empresas con riesgo de cerrar; la mayoria
de los estudios y encuestas realizadas mencionaba que cerca de 400.000
empresas estaban solicitando la incorporacion a esos planes.

2.-Y en el 2021, volvieron las restricciones. Nuevamente el gobierno
nacional impone nuevas medidas que impiden el normal desarrollo de
las actividades comercial y empresarias, aunque no es un cierre total
y completo. El Poder Ejecutivo sanciono en forma consecutiva, 2 DNU:
Decreto 235/2021 %6 y el DNU 287/21.

El DNU 287/21 mencionado, impuso que “se suspende la apertura de
locales, centros comerciales, establecimientos mayoristas y minoristas, y
cualquier otro lugar que requiera la presencia de personas”, impactando
negativamente a miles de comercios y empresas. Agravando mas aun la
situacion de esos comercios y empresas, el PEN determino desde el aio
pasado la prohibicion de despidos y suspensiones de empleados (conf.
Decreto DNU 329/2020 de fecha 21/3/2020), renovado hasta el proximo
31 de mayo 2021.

Las nuevas restricciones afectan a varios sectores de la economia. Como
toda la actividad turistica, y entre otros, la “Gastronomia: en el drea
metropolitana, los bares y restaurantes solo podrdn atender en espacios
habilitados al aire libre. Deben cerrar a mds tardar a las 19 hs.”. Con

165 DNU 287/21- Publicada en el Boletin Oficial del 01-may-2021-NUmero: 34645-Pagina: 1
(Nota Infoleg: Ver Decreto N° 287/2021 B.0O. 1/5/2021 Medidas Generales de Prevencion
respecto de la Covid-19. Vigencia: a partir del dia 1° de mayo de 2021 y regira hasta el 21
de mayo de 2021, inclusive.)

166 B.0O. Correspondiente a la edicion N° 34.626 de la Primera Seccion del jueves 08 de
abril de 2021
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respecto a los “Comercios: en las zonas de alta circulacioén viral, como
el AMBA, los negocios no esenciales tendrdn un horario restringido entre
las 6 y las 19. Los shoppings y centros comerciales tienen prohibido abrir.
En casi todo el pais se mantendrdn cerrados los bingos y discotecas.

3.-{jiOTRAVEZ CUARENTENA!!! Los comerciantesy empresarios no pueden
seguir desarrollando su actividad normal y habitual; no tienen ingresos
regulares, no tienen fondos liquidos para afrontar gastos regulares,
ello provoca incremento de sus deudas. Tampoco pueden suspender
ni despedir a sus empleados. Los impuestos nacionales, provinciales y
municipales se mantienen vigentes en todos sus niveles y alicuotas. La
inflacion, el aumento del dolar blue, etc.

Llega el vencimiento de las facturas, los titulos valores en circulacion
(pagares y cheques) o de diversas obligaciones contractuales; o del
cumplimiento de una obligacién. El deudor no tiene fondos liquidos
suficientes ni ingresos regulares para pagarle al acreedor. ;Qué hacemos??
nos encontramos frente a un gran dilema: el deudor (aunque quiera) no
puede pagar; del otro lado, el acreedor no pude cobrar. Ambos estan en
crisis, en serios problemas.

4.-LA CRISIS DEL CREDITO:

La teoria del crédito se ha basado en ciertos paradigmas vinculados a
. la capacidad productiva de la cosa o servicio prestado, a su utilizacion
lucrativa por el tomador/deudor y al destino fructifero que el dador/
acreedor asigne a su renta.

eBooks

En un interesante y completo analisis, Eduardo M. FAVIER DUBOIS sostiene
que “Se trata de una mecdnica virtuosa cuyo funcionamiento posibilita
el permanente crecimiento de la economia y el acrecentamiento de la
prosperidad y que requiere, como presupuestos: que las obligaciones
financieras se cumplan puntualmente por los deudores y que, en los
casos de impagos, los derechos de los acreedores gocen de proteccion
legal suficiente y que los tribunales sean inflexibles en la recuperacion
integra de los créditos”. '’ Sin menospreciar los derechos de cobro de
los dadores del crédito, en el mundo actual, como consecuencia de los
cambios culturales acontecido, entiende que “el crédito se ve obligado
también a respetar los Derechos Humanos de los deudores, los derechos
de los “consumidores” y la situacion particular de los “vulnerables”,
sean deudores o acreedores”.

167 "EL CREDITO FRENTE A LA POSMODERNIDAD. Nuevos paradigmas en contratos,
ejecuciones y concursos”. Por Eduardo M. FAVIER DUBOIS - Para La Ley. 3-4-2021
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lll.- LAS EMPRESAS Y COMERCIOS EN PRE INSOLVENCIA'Y CESACION DE
PAGOS

1.-Todo el critico panorama expuesto, ha generado o agravado el estado
de insolvencia de miles de empresas y comercios. El gobierno nacional y el
Poder Legislativo intentaron a mediados del afno 2020 poner un paliativo
a los numerosos pedidos de concursos y quiebras que se suponia iban a
presentarse ante los diversos juzgados competentes en materia mercantil.
Se analizaron y presentaron varios proyectos de leyes de emergencia y de
reformas a la L.C.Q. Entre los Ultimos proyectos consensuados por ambas
Camaras del Congreso Nacional, destacamos algunos contenidos: “Del
texto ley (media sancion C. Diputados). “Articulo 1°- Decldrase, hasta el
30 de junio de 2021, la emergencia de los sujetos comprendidos en los
procesos de concursos preventivos y acuerdos preventivos extrajudiciales
cuya formulacién se hubiese solicitado o peticionado a partir de que el
Poder Ejecutivo Nacional declaré la emergencia sanitaria por medio del
Decreto 297/20, asi como también de los sujetos comprendidos en los
concursos preventivos que se peticionan y en los trdmites de quiebra que
se inicien desde la vigencia de la presente ley y hasta dicha fecha”.

En forma inexplicable, el Congreso Nacional postergd sorpresivamente su
tratamiento, hasta la actualidad (mayo 2021) sin sancionar esa necesaria
norma de emergencia.

:Y entonces? ;Qué hacen los acreedores frente a la falta de pago de sus
acreencias?? ;Qué alternativas tienen los deudores?

Del lado de los ACREEDORES (tanto Personas Humana o juridica), pueden
efectuar sus legitimos reclamos de todo tipo y naturaleza, ya sea desde
los tradicionales medios informales (Teléfono, mensajes, redes, etc.),
subiendo el tono y grado por medio de Cartas documentos, telegramas,
etc.; y formalizando intimaciones y Citaciones a mediaciones (voluntarias
y prejudiciales). Luego de fracasadas estas opciones, pasan al Inicio de
juicios de distinta naturaleza, con las trabas de medidas cautelares
(embargos, inhibicion, etc.,). Del lado de los prestadores de servicios,
vencidos los reclamos previos, se llega a los cortes de servicios (luz, gas,
telefonia, etc.).

Si los empresarios y comercios tienen empleados, la crisis provoca la
falta de pago de aportes, salarios, vacaciones, etc., generando los
logicos y legitimos reclamos laborales, con medidas de fuerza (paros),
inicio de juicios, y las consecuencias de reclamos sindicales (con medidas
de todo tipo), etc. El FISCO Nacional, de las Provincias y Municipios,
luego de alguna tolerancia, inician acciones administrativas, con
anotaciones de embargos en cuentas bancarias como paso previo a las
acciones judiciales. Los Bancos y financieras, deciden la suspension de
pago cheques, suspensiones de tarjetas de crédito, cierre de cuentas
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bancarias, reclamos de todo tipo, etc. De parte de los PROVEEDORES de
la empresa o comercio, deciden la suspension de entrega de mercaderias,
suspension de servicios, etc. Y para completar este caotico panorama,
también impacta el entorno social: caida de la imagen y del “prestigio”
ganado en muchos anos de trabajo y actividad, perdida de clientela, etc.

Del lado de los DEUDORES, LES QUEDA POR MARGEN DE MANIOBRA.
Intentar renegociar planes caidos, pedir esperas. Ingresar en moratorias...
o soluciones concursales de negociacion, como un APE o concurso
preventivo.

2.- Como hacen los acreedores para cobrar esos créditos? Los principios
generales los regula el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En la seccion
32 de la “Garantia comun de los acreedores” el ART. 743 regula cuales son
los “Bienes que constituyen la garantia”. “Los bienes presentes y futuros
del deudor constituyen la garantia comun de sus acreedores. El acreedor
puede exigir la venta judicial de los bienes del deudor, pero sélo en
la medida necesaria para satisfacer su crédito. Todos los acreedores
pueden ejecutar estos bienes en posicion igualitaria, excepto que exista
una causa legal de preferencia”.

:COMO SE EJECUTAN LOS BIENES DEL DEUDOR QUE CONFORMAN LA
GARANTIA?

El acreedor tiene diversos medios y modos: Modos alternativos de solucion
de conflictos; Medios judiciales: PROCESOS judiciales SINGULARES
(procesos ordinarios, ejecutivos, etc.) y COLECTIVOS (Procesos
concursales - concurso preventivo: presentarse a verificar su crédito o
pedir la quiebra (verificando también su crédito). Las consecuencias de
esta situacion son “casi” inevitables: la quiebra del deudor, con el cierre
de la empresa y el negocio, despidos, etc.- En una etapa previa, podria
darse soluciones concursales como el “concurso preventivo”, el “A.P.E.”.
Ante esta situacion nuestro sistema legal, tiene dos herramientas para
el tratamiento de este conflicto: el concurso preventivo y el acuerdo
preventivo extrajudicial, los que, al ser de tramitacion formal, se
encuentran sujetos a los plazos formales e informales que arrastra todo
proceso de esta naturaleza. El impacto social y economico de la crisis
requiere medidas rapidas de facil implementacién y aprovechando todo
el capital humano del que disponemos.

3.- INSOLPANDEMIA ;Reformas o cambio de normas? Este estado de
insolvencia -casi generalizada- originada en muchos casos hace un
tiempo, y en la gran mayoria desatada o agravada por la pandemia del
Covid 19, es sin dudas un fenomeno inédito en nuestro pais. Se habla
entonces de un nuevo fendmeno. La “INSOLPANDEMIA”. Uno de los
primeros doctrinarios en utilizar este vocablo es el Dr. Juan Antonio
Anich. Lo explica mencionando que “La crisis generada por el Covid-19
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no tiene antecedentes recientes, en nuestra sociedad, por su magnitud
y su expansion que junto a ciertas condiciones econémicas, convierte a
la actual realidad en un caso de “Insolpandemia”, es decir, una situacion
de insolvencia generada como consecuencia de un estado de pandemia
junto a otras medidas“7®.

4.- DERECHO CONCURSAL Y LOS PROCESOS CONCURSALES

Laley 24522, regula varios procesos concursales: A) para evitar la quiebra,
la ley regula los procesos “PREVENTIVOS”: 1) Concurso preventivo (grande
y pequeno); 2) Concurso de agrupamiento; 3) Concurso del garante; 4)
A.P.E. acuerdo preventivo extrajudicial; y 5) Salvataje (art. 48) venta
forzada accs. de la sociedad deudora concursada. B) los “LIQUIDATIVOS”,
la QUIEBRA, que tiene 3 vias de acceso o de declaracion: a) directa (pedida
por acreedor o el propio deudor). b) indirecta (por fracaso del concurso
preventivo en tramite); y c) por extensién (de un proceso principal a otro
sujeto vinculado).

El proposito de la quiebra liquidativa es la satisfaccion de los créditos
de los acreedores del fallido. Es necesario liquidar los bienes sujetos a
desapoderamiento (arts. 107 y sgtes. LCQ.) y luego, distribuir el producto
entre aquéllos, con mas los gastos de justicia, previo informe final y
proyecto de distribucion presentado por el Sindico concursal.

;Si se decreta la quiebra del deudor (persona humana o juridica), o de un
comerciante o de una empresa? ;A quién beneficia su quiebra?

En el proceso de Quiebra Liquidativa, todos se ven perjudicados. 1)ELl
“DEUDOR”: porque pierde sus bienes incluidos en el desapoderamiento,
se cierran y liquidan Empresas y Establecimientos. 2) sus EMPLEADOS: por
la pérdida de sus empleos, de salarios, etc. Solo les queda la expectativa
de cobrar algo de Indemnizaciones luego del proceso de liquidacion de
bienes de suempleador fallido. 3) los “PROVEEDORES”: Pérdida del cliente
fallido, y de ingresos- 4) el FISCO: Nacional, Provincias y Municipios:
Pérdida de contribuyente - menor recaudacion; 5) Bancos y financieras.
Pérdida cliente - fondos liquidos, valores, etc., dificultad en recuperar
créditos prestados. 6) ACREEDORES en general: si son quirografarios,
esperar la prorrata del informe final y proyecto de distribucion; Cobro
en moneda quiebra - incobrables. 7) Entorno social: reduce produccion

168 Juan Antonio Anich - conferencias brindadas en Colegio Abogados de La Plata en la
Jornada celebrada por zoom en el Instituto de Der. Comercial del CALP. Denominada
“INSOLPANDEMIA. Alternativas y proyecto ante la crisis” realizada el miércoles 10 Junio
2020 y conferencia brindada en el marco del “Congreso Virtual covid 19. crisis empresaria -
deudores no empresarios regimenes de emergencia”, realizado los dias 16, 17 y 18 de julio
de 2020, Facultad de Cs. Juridicas de la UNLP.; organizado por las 3 catedras de Derecho
Comercial de dicha Facultad.
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- crisis social - desempleo. Un panorama absolutamente negativo para
todos los involucrados.

Si el deudor pierde sus bienes (sujetos a desapoderamiento), los
acreedores quirografarios casi no cobran, o cobran muy poco y muy
tarde...los empleados pierden sus fuentes de trabajo y cobran tarde y mal
sus créditos e indemnizaciones. Todos pierden y casi nadie se beneficia.
Entonces, jpor qué razén no buscar modos o alternativas de prevencion
de la quiebra, buscando acuerdos de ambas partes, que permitan
satisfacer -dentro de lo posible- las deudas vencidas?

Planteos ante esta critica situacion: ;La actual ley de concursos es
suficiente para la enorme cantidad de concursos y pedidos de quiebras
que se espera? Y ;Nuestros tribunales estan capacitados para afrontarla?”.
La respuesta seguramente es no. No alcanzan las actuales leyes (de LCQ.
24522 y de mediacion (leyes de nacion y provincias) ni la estructura
del Poder Judicial es suficiente. No es apta para soportar la cuantia de
concursos, quiebras propias o pedidas por acreedores que se presenten
en lo que resta de este ano 2021. Ante esta situacion de insolvencia,
nuestro sistema legal, tiene dos herramientas para el tratamiento
de este conflicto, el concurso preventivo y el acuerdo preventivo
extrajudicial, los que, al ser de tramitacion formal, se encuentran sujetos
a los plazos formales e informales que arrastra todo proceso de esta
naturaleza. El impacto social y economico de la crisis requiere medidas
rapidas de facil implementacion y aprovechando todo el capital humano
del que disponemos.

Sostiene Juan Anich, que “Por ello, a los fines de lograr dicho objetivo
y obtener una mds rdpida recuperacion del flujo de fondos y a una
recomposicion del capital de trabajo, se requiere un procedimiento
flexible, de rdpido ingreso y egreso una vez concluido e informatizado,
como aconseja la UNCITRAL'® (Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional) en sus encuentros del ano 2018/19
y el fallido del presente afo, denomindndolos “Procedimientos
Simplificados”-. Esto permitird contar con un sistema mds adaptable
a las necesidades de las PYMES para asi volver a recuperarlas mds
rdpidamente en funcionamiento, asimismo se deberd para ello
informatizar los sistemas de presentacién y tramitacion, recuperando la
funcion jurisdiccional del juez en toda su dimension”'"°.

Mas alla del eventual tratamiento parlamentario, tanto de estos
proyectos como de leyes de emergencia en materia falencial, la actual

169 https://uncitral.un.org/ United Nations Commission On International Trade Law |-
Principal 6rgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el ambito del derecho
mercantil internacional. Organo juridico de composicién universal, dedicado a la reforma
de la legislacion mercantil a nivel mundial durante mas de 50 afos

170 ANICH Juan Antonio . en las disertaciones citadas.

252 VOLVER A iNDICE


https://uncitral.un.org/

Derecho Concursal

crisis necesita de urgentes respuestas, de urgentes alternativas, para
paliar la actual situacion de esos miles de comercios y empresas al borde
la quiebra.

;Qué otras opciones fuera del derecho concursal podemos aplicar?

IV.- METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS - LA
MEDIACION PRE CONCURSAL.

1.-Del analisis expuesto, nos permitimos aportar algunas ideas, utilizando
herramientas existentes, fuera de la ley concursal, intentando encontrar
alguna base de solucion de la crisis del crédito ya comentada mas arri-
ba. Una de esas “herramientas” es el instituto de la “mediaciéon”, pero
aplicable a esta propuesta si adecuamos algunos aspectos técnicos nece-
sarios para abordar esta compleja circunstancia. - A nivel nacional, rige
la Ley 26.589, que regula la Mediacion publica y la Mediacion privada. -

La mediacion es un método alternativo de resolucién de conflictos.
Su finalidad intrinseca arribar a la solucion integral de un conflicto entre
partes, evitando de este modo, llegar a la instancia judicial.

En nuestra provincia, rige la Ley 13951 que regula el régimen de la
Mediacion Prejudicial Obligatoria. La Ley esta reglamentada por el De-
creto N° 43/19. El proceso de mediacion implica que las partes, antes
de iniciar un juicio, tienen la oportunidad de abordar y eventualmente
resolver su conflicto en una instancia previa que se desarrolla a través
de una o mas audiencias dirigidas por un mediador, que actia como un
tercero imparcial y neutral. Es un mecanismo de resolucion de conflictos,
en cual un tercero imparcial busca facilitar la comunicacién para que
las partes por si mismas sean quienes encuentran la solucién a sus
diferendos. Las mediaciones se basan en la democracia, la pacificacion
social, el dialogo individual y social, el respeto, y el consenso para la
convivencia. Consiste en la intervencion de un tercero en un conflicto,
el mediador, con el fin de facilitar el acercamiento de las partes enfren-
tadas y promover un proceso de negociacion que permita arribar a un
acuerdo consensuado y aceptado por las partes que ponga fin al conflicto.

2.- ;Quién es el mediador judicial?'”!

Segln determina la ley 13951, “Para ser Mediador judicial se requerira
poseer titulo de abogado, tres (3) afios en el ejercicio de la profesion,
encontrarse debidamente matriculado vy adquirir la capacitacion re-
querida y restantes exigencias que se establezcan reglamentariamente
(Art.26).

171 https://www.gba.gob.ar/justicia_y_ddhh/mediadores/mediacion_prejudicial
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“El mediador es un abogado con formacion en gestion y resolucion de
conflictos, que en su desempeno debe mantener: neutralidad, impar-
cialidad, confidencialidad y obtener el consentimiento informado de las
partes. Este dirige el proceso vy utiliza diferentes técnicas con el objeto
de facilitar la comunicacion entre las partes y lograr que estas puedan
alcanzar voluntariamente un acuerdo consensuado con el fin de resolver
de forma apropiada el conflicto o, en su caso, quede habilitada la ins-
tancia judicial habiendo las partes contado con una oportunidad para
plantear con inmediatez”'72.

3.- Los principios rectores que guian e instrumentan la etapa de
mediacion son: la confidencialidad, la oralidad entre las partes y la
plena comunicacion entre las mismas, la imparcialidad del mediador
interviniente y la neutralidad del mismo frente a la materia traida a
cuestion. La implementacion de este sistema (Régimen de Mediacion
Obligatoria en la Provincia de Buenos Aires) tiene fundamentacion en
la imperiosa necesidad de evitar el colapso del Sistema Judicial;
reduciendo el ingreso de causas diarias, creando este sistema, que permita
la posibilidad de arribar a un acuerdo a aquellas contiendas judiciales
que carecen de una cuantia excesiva y por su forma y contenido, modo
de ejecucién y sujetos intervinientes es menester resolverlas en esta
etapa judicial previa.

La Mediacion podra ser Obligatoria'’® o Voluntaria (art. 36), de acuerdo
con lo establecido por la presente Ley. Es obligatoria en los supuestos
regulados en el art. 2, (“Establécese con caracter obligatorio la Mediacion
previa a todo juicio”), debiendo el mediador ser “un abogado”'* (conf.
Art. 26 de la ley). En la mediacidn “voluntaria” puede también ser otro
profesional “(ARTICULO 37: Para actuar como Mediador voluntario se
requiere: a) Poseer titulo universitario de grado, con una antigiiedad como
minimo de tres (3) afos en el ejercicio profesional, y estar debidamente
matriculado”.

El proceso de mediacion, puede finalizar con o sin acuerdo de las partes.

;Qué causas deben cumplir con la instancia de mediacién previa
obligatoria? Deberdn acreditar el cumplimiento de la instancia de
mediacion previa obligatoria, todas las causas que se inicien en el
fuero Civil y Comercial, salvo las expresamente exceptuadas en el
articulo 4° de la Ley N° 13.951 y las optativas enunciadas en el articulo

172 Idem.

173 ARTICULO 2°: Establécese con caracter obligatorio la Mediacion previa a todo juicio,
con las exclusiones efectuadas. en el articulo 4°, con el objeto de promover y facilitar la
comunicacion directa entre las partes que permita la solucion del conflicto.

174 ARTICULO 26: Para ser Mediador judicial se requerira poseer titulo de abogado, tres
(3) afos en el ejercicio de la profesion, encontrarse debidamente matriculado y adquirir
la capacitacion requerida y restantes exigencias que se establezcan reglamentariamente.
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5° del mismo cuerpo normativo'”. Ello implica que ..., se reclamen sumas
de dinero, entre algunos ejemplos, la parte deberd concurrir con su
abogado a la instancia de mediacion para intentar resolver su conflicto
de una forma apropiada. Por contrario, los casos de ejecucién o cuando
se pretenda el desalojo de un inmueble la parte podrd optar concurrir a
dicha instancia”'”.

4.- Apesar de las grandes ventajas que la mediacion judicial previa brinda
a las partes para encontrar una solucion al diferendo/conflicto/crisis,
etc., hay un injustificado obstaculo en la propia ley 13951, que prohibe
su aplicacion a los concursos preventivos y quiebras. El articulo 4°
establece “: quedan exceptuados de la mediacion: ...inc. 9. concursos
preventivos y quiebras”.

Por ello, nuestra propuesta de aplicar esta instancia de mediacion
previa al inicio de los procesos concursales, se basa en: 1) interpretar
que el proceso de mediacién previa judicial pueda ser aplicada en las
circunstancias analizadas en el presente trabajo, habida cuenta sera en
la etapa “pre concursal”, pues no se abrio aun un proceso concursal (no
hay concurso preventivo abierto ni quiebra declarada. (interpretacion
contrario sensu del inc. 9° del art, 4°); 2) el pedido de mediacion sea
voluntario, iniciada por el deudor, siendo viable habida cuenta NO INICIO
AUN SU PROCESO CONCURSAL; 3) sea obligatorio para el acreedor, antes
de pedir la quiebra del deudor; o 4) modificar ese inciso 9° del art.
4° de la ley 13951, permitiendo aplicar esta figura en las situaciones
concursales ya abiertas. 5) crear la figura del MEDIADOR JUDICIAL PRE
CONCURSAL: (con asistencia de un especialista concursal), y 6) Modificar
la ley de mediacion 13951 y habilitar especialistas en materia concursal
para asistir a los mediadores ya inscriptos.

4.- El mediador concursal: aunque el mediador es un “abogado”
especializado en mediacion, entendemos que su funcion es este aspecto
es muy compleja, por lo que debe estar asistido por otro abogado
especializado en materia concursal, de modo que entra la actividad
profesional de ambos, puedan abordar las complejas relaciones juridicas
analizadas en este trabajo

La funcion de estos “mediadores pre concursales” sera la de promover
acuerdos entre los involucra-dos: el deudor, por una parte, y por la
otra, sus empleados, sus proveedores, el fisco: nacional, provincias y
municipios. Los bancos y financieras. Los acreedores en general, y los
interesados que pueden conformar el “entorno social” promover acuerdos
entre los involucrados

sobre el deudor: conocer su situacion econdémico-financiera-patrimonial;

175 procesos de ejecucion y en los juicios seguidos por desalojo.
176 https://www.gba.gob.ar/justicia_y_ddhh/mediadores/mediacion_prejudicial
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cual es el flujo fondo, sus ingresos normales y habituales; cuales son sus
actividades habituales. Muy especialmente, conocer la capacidad real
de pago, la capacidad de generar ingresos y analizar diversas opciones y
alternativas.

5.- El MEDIADOR debera facilitar la comunicacién entre ambas partes;
Exponer la situacion de ambos; Explicar las alternativas concursales y
previas; Aspectos positivos y negativos de los procesos concursales;
promover acuerdos entre los involucrados, facilitando el dialogo y el
consenso entre ambos. Los objetivos finales: intentar que las partes
logren acuerdos individuales, para cancelar las obligaciones y que los
acreedores cobran sus créditos (dentro de las actuales circunstancias)

V.- CONCLUSIONES

Nos encontramos frente a un gran dilema: el deudor no puede pagar sus
deudas y el acreedor no puede cobrar su crédito. Ambos estan en crisis,
en serios problemas. Es la crisis del crédito. La Resolucion Alternativa
de Disputas (RAD) reconoce asi que el sistema formal y tradicional de
la justicia no siempre es el mas adecuado para resolver los conflictos
juridicos y que los conceptos de justicia y de administracion de la
justicia deben ser redefinidos con criterios mas amplios y abarcativos.
Sin menospreciar los derechos de cobro de los dadores del crédito, en el
mundo actual, como consecuencia de los cambios culturales acontecidos
“el crédito se ve obligado también a respetar los Derechos Humanos de
los deudores, los derechos de los “consumidores” y la situacion particular
de los “vulnerables”, sean deudores o acreedores.

Por ello, proponemos buscar soluciones alternativas, previas a los procesos
judiciales concursales; utilizar el mecanismo de la “mediacion previa
judicial” para que pueda ser aplicada en las circunstancias analizadas
en el presente trabajo. Ello se basa en: 1) interpretar que el proceso
de mediacion previa judicial pueda ser aplicada habida cuenta sera en
la etapa “pre concursal”, pues no se abrio aun un proceso concursal (no
hay concurso preventivo abierto ni quiebra declarada. (interpretacion
contrario sensu del inc. 9° del art, 4°); 2) el pedido de mediacion sea
voluntario, iniciada por el deudor, siendo viable habida cuenta NO INICIO
AUN SU PROCESO CONCURSAL; 3) sea obligatorio para el acreedor, antes
de pedir la quiebra del deudor; en su caso, 4) modificar ese inciso 9° del
art. 4° de la ley 13951, permitiendo aplicar esta figura en las situaciones
concursales ya abiertas. 5) crear la figura del MEDIADOR JUDICIAL PRE
CONCURSAL: (con asistencia de un especialista concursal), y 6) Modificar
la ley de mediacion 13951 y habilitar especialistas en materia concursal
para asistir a los mediadores ya inscriptos.
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Algunas consideraciones en torno a la intervencion de las sociedades
de garantia reciproca en los procesos concursales

Por Paola Lorena Bartolomé

Colegio de Abogados de Moreno y General Rodriguez

I. Postulado del trabajo

1. Pasado el plazo de verificacion tempestiva del crédito, la sociedad de
garantia reciproca podra o bien proceder a promover un incidente de
verificacion tardia o bien solicitar la subrogacion del crédito del acreedor
originario.

2. La eleccion de la via procesal elegida, traera aparejadas diversas
consecuencias, tanto para la sociedad avalista, asi como para computo
de las mayorias en el concurso preventivo.

Il. Introduccién

La experiencia de los Ultimos afos ha demostrado la creciente utilizacion
de las sociedades de garantia reciproca (en adelante S.G.R) reguladas
por la Ley N° 24.467 a fin de que las Pymes puedan obtener mejores
condiciones de financiamiento en el mercado de capitales.

Sin perjuicio de ello, también es cierto que la profunda crisis economica
que atraviesa nuestro pais - agravada logicamente como consecuencia
de las medidas sanitarias adoptadas por la aparicion del Covid-19 - ha
provocado o conllevado al concursamiento de muchas empresas quienes
lamentablemente presentan grandes dificultades para desarrollar su
actividad comercial.

Asi las cosas, y ya en el marco del proceso judicial del concurso preventivo,
se presentan ciertas situaciones en torno a las sociedades de garantia,
quienes muchas veces honran el compromiso asumido - desinteresando al
acreedor- una vez transcurrido el plazo fijado por la autoridad judicial
para verificar tempestivamente el crédito.

lll. Situaciones facticas, consecuencias en el computo de las mayorias

Generalmente, la presentacion en concurso preventivo del socio participe
avalado por una S.G.R., es causal para que su acreedor exija en forma
inmediata a aquella el cumplimiento de la obligacion garantizada.
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Dentro de las pautas normales, el concursado acompanara correctamente
la nomina de acreedores, con indicacion de los montos de los créditos,
causas, vencimientos, codeudores, fiadores o terceros obligados o
responsables y privilegios, de conformidad con el inc. 5 del art. 11 de la
Ley de Concursos y Quiebras.

En el supuesto que, a la fecha de verificacion del crédito, la S.G.R.
aun no hubiere dado cumplimiento a la garantia otorgada, se considera
menester proceder a efectuar la presentacion de insinuacién del crédito
como condicional.

Habiendo honrado ya la obligacién asumida, la S.G.R. procedera a insinuar
su crédito en forma tempestiva indicando causa, monto y privilegio.

El problema muchas veces se suscita en aquellos préstamos bancarios
con garantias automaticas -en virtud de convenios preexistentes entre
las S.G.R. y las entidades bancarias - donde las Pymes desconocen que
una determinada linea de crédito a la cual logran acceder cuenta con
el aval de una S.G.R., lo que muchas veces conlleva a que no cumplan
correctamente con la carga a la que hemos aludido anteriormente, es
decir, desconocen que son deudores de las S.G.R. y/o tampoco indican los
fiadores a los que hace referencia el inc. 5 art 11 ya mencionado.

Sumado a ello, suele suceder en la practica que las entidades financieras
al contar con el aval de la S.G.R., no efectlan un adecuado y correcto
monitoreo de los créditos, omitiendo notificar en forma oportuna a las
S.G.R. situaciones graves, disparadoras de mora, tales como concursos
preventivos presentados por los deudores.

La ausencia de una comunicacion fluida entre entidades financieras y
las S.G.R. influye negativamente, obligando a realizar presentaciones
judiciales tardias.

Ante tal situacion las S.G.R. podran optar o bien por presentar en forma
tardia el crédito, acarreando las costas judiciales del incidente o bien
intentar una subrogacion del crédito del acreedor originario, en los
derechos, acciones y privilegios del acreedor resarcido en la medida que
fuera necesario para el recupero de los importes abonados (conforme art.
76 Ley N° 24.467), tratandose en este caso de una subrogacion legal'”,
la que tiene lugar en favor del tercero que paga con asentimiento de su
deudor o en su ignorancia, de alli que debe ser admitida - acreditada la
misma correctamente - y no ser confundida con aquellas situaciones que
abusiva o fraudulentamente tienden a liberar al deudor concursado de
un acreedor incomodo para lograr las mayorias o incluso por parte de
acreedores para conseguir una posicion dominante frente al acuerdo.

177 CNCom Sala D in re “Acristal S.A s/ incidente de revision promovido por Aluar Aluminio
Argentino de 24/10/08.
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En tal sentido, resulta sumamente interesante el fallo de la justicia
nacional “VIALMAR S.A. s/ concurso preventivo”'”®, en donde explica
claramente las situaciones de abuso antedichas, que de manera alguna
deben ser confundidas con la situacion aqui planteada, pues desde el
origen de la operacion de crédito asumida por la Pyme socia participe -
posteriormente concursada - cuenta con el aval de la S.G.R., por lo que
- y conforme el propio sistema de garantias lo instaura - en caso de falta
de cumplimiento de la deudora principal, por imperio legal, la S.G.R.
que cancela la deuda de sus socios quedara subrogada en los derechos,
acciones y privilegios del acreedor resarcido.

Es importante resaltar que el resultado de la subrogacion pretendida por
la S.G.R. incidira en el computo de las mayorias, en tanto las S.G.R.
generalmente avalan un porcentaje determinado del capital adeudado
por la Pyme (v.gr. 100, 80, 75 %), asumiendo la entidad financiera el riesgo
por los intereses compensatorios y punitorios que pudieran devengarse,
los cuales deberan incluirse en el momento de insinuacion de su crédito.

Ello, acarreara una modificacion en el calculo de las mayorias de capital
y de personas previstas por el art. 45 de la Ley de Concursos y Quiebras,
maxime porque a partir de la resolucion que haga lugar a la subrogacion
se producira un desdoblamiento en la titularidad del crédito.

Finalmente, y a fin de evitar planteos o dilaciones por parte del
concursado tanto en los incidentes de verificacion tardia como en las
subrogaciones antedichas, se considera recomendable solicitar la citacion
o intervencioén de la entidad bancaria beneficiaria de la garantia dando
cuenta de la legitimidad de la deuda y de los importes percibidos por
parte de la S.G.R. en cumplimiento de sus obligaciones y el origen de la
operacion antedicha.

V. Consideraciones finales

A fin de evitar ciertas situaciones mas complejas en el marco de los
concursos preventivos, consideramos resultaria recomendable mejorar
el monitoreo de los créditos por parte del sector financiero, asi como la
comunicacién entre los diversos actores involucrados en el sistema de
garantias regido por la Ley N° 24.467, evitando presentaciones judiciales
tardias.

Pasado el plazo de verificacion tempestiva del crédito, la S.G.R. podra o
bien proceder a promover un incidente de verificacion tardia - acarreando
las costas judiciales - o bien solicitar la subrogacion del crédito del
acreedor originario, colocandose en los mismos derechos, acciones y
privilegios de éste ultimo, tratandose en el particular de un supuesto de

178 Juzgado Nacional de 1ra Instancia en lo Comercial N° 13 Secretaria N° 26 “VIALMAR S.A.
s/ concurso preventivo” (Expte. N° COM 8734/2019).
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subrogacion legal (art. 76 Ley N° 24.467.

En cualquiera de los dos supuestos, y a fin de evitar planteos dilatorios
por parte del concursado, se considera recomendable solicitar la citacion
o intervencioén de la entidad bancaria beneficiaria de la garantia dando
cuenta de la legitimidad de la deuda y de los importes percibidos por
parte de la S.G.R. en cumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, en los casos en que se plantee la subrogacion del crédito
de la entidad financiera, es importante recalcar la incidencia que el
resultado de la misma tendra en el computo de las mayorias de capital
y de personas requeridas para la declaracion de existencia de acuerdo.
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Concurso de acreedores de clubes deportivos. A propoésito de la
legalidad de la Ley 30.064 (2013) o ley complementaria para la
reestructuracion econémica del futbol peruano. A casi una década
de su vigencia

Por Esteban Carbonell O Brien'”®

Republica del Peru

A Don Emilio Beltran Sanchez

Gran jurista y amigo espafiol.

En el presente articulo, el autor revela que la Ley N°30064 (2013)
Ley complementaria para la reestructuracion econémica del futbol
peruano, al igual que la Ley N°29682 (2012), no cumplen con
los minimos elementos de legalidad por lo que recomienda que
proximamente se declare su inconstitucionalidad. Asimismo, indica
que a efectos de atacar el fondo de problema habria sido pertinente
se declare inconstitucionalidad.

Asimismo, indica que a efectos de atacar el fondo del problema habria
sido pertinente realizar determinados cambios legislativos por cauces
de un correcto orden constitucional como la aprobaciéon de enmiendas
a la ley concursal para dar paso al concurso voluntario de los clubes
de futbol.

Abstract: In the present article, the author reveals that Law No. 30064
(2013) Supplementary Law for the economic restructuring of Peruvian
soccer, like Law No. 29682 (2012), does not comply with the minimum
elements of legality and therefore recommends that soon be declare
its unconstitutionality. Likewise, it indicates that in order to attack the
problem fund it would have been pertinent to declare unconstitutional.

It also indicates that in order to attack the substance of the problem
it would have been pertinent to make certain legislative changes
through channels of a correct constitutional order such as the approval

179 Doctor en Derecho por la Universidad de Castilla La Mancha, Espaha. Master en Derecho
Constitucional por la Universita di Bologna, Italia. Catalogado por la prestigiosa revista
inglesa Latinlawyer como el mejor abogado de su generacion en América Latina especialista
en Derecho Concursal, Reestructuracion de patrimonios y Bancarrotas Corporativas. Autor
de los libros “El Sistema Concursal” y “Crisis Financiera Global”
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of amendments to the bankruptcy law to give way to the voluntary
competition of football clubs.

Palabras Claves: Clubs, Futbol, Estado, crisis, administracion, concurso
acreedores y Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria (SUNAT)

Key Words: Clubs, Soccer, State, crisis, administration, creditor contest
and National Superintendence of Customs and Tax Administration (SUNAT)

1) Introduccion

Vemos en el CONCURSO DE ACREEDORES DE CLUBES DEPORTIVOS, la
intervencion directa del Estado en la administracion de los clubes de
futbol, a propésito de la crisis financiera de éstos. A su vez, las lecciones
de crisis deben ser claras en el mundo de las finanzas. La crisis de los
clubes deportivos se sostiene en un factor endogeno originado dentro de
éstos, los cuales no han sido analizados por los gestores de las normas
cuestionadas. Para ello precisamos algunas lecciones, a modo de critica
constructiva que vamos a ver en el siguiente articulo.

En consecuencia, resulta necesario identificar cual es la posicion correcta
al interior de la jurisdiccion constitucional respecto a los decretos de
urgencia, en tanto instrumento normativo por excelencia y excepcional
en su uso, siendo que se presenta como un acto confuso para la solucion
de los intereses propios de los acreedores e incluso para el propio deudor.

A renglon seguido en los parrafos precedentes, veremos, absolvemos y
buscamos una salida a ésta crisis financiera de los clubes deportivos y en
particular de los de futbol profesional.

1. Antecedente previos a la Ley 30.064

El 5 de marzo del 2012, el Supremo Gobierno del Per( emite el Decreto
de Urgencia No. 010-2012, en adelante el D.U. -es segln sus firmantes- es
en respuesta a una crisis no sélo institucional, sino econémica-financiera
de los clubes de futbol y en general, de toda actividad deportivo
futbolistica, al menos orientada o con nombre propio -desde nuestro
punto de vista critico a clubes emblemdticos- dejando de lado asuntos
de mayor importancia o relevancia en materia econémica. Resulta
relevante sefnalar por citar un ejemplo, que al 31 de diciembre del 2011,
los municipios le adeudan a la SUNAT mas de S/. 1,850 millones vs los S/.
300 millones que en conjunto adeudan justamente los cinco (5) clubes de
futbol que mayor deuda fiscal mantienen con dicha ente recaudador. A
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dicha fecha, el 97.1% de dicha deuda se encuentra en estado de cobranza
coactiva, lo cual ha sumido a las 1,618 municipalidades deudoras en
una situacion financiera alarmante y en algunos casos insalvables. Cabe
precisar, que entre los municipios mas deudores estan la Municipalidad
Provincial de Chiclayo (S/. 204.5 millones) Callao (S/. 161 millones) y
Arequipa (S/. 38 millones).

De igual forma, las Mediana y Pequenas Empresa, en adelante MYPES,
afrontan iguales o peores circunstancias financieras, no gozando del
apoyo gubernamental para la solucion de sus problemas econémicos o algo
latente en nuestros dias, tales como la competencia desleal que enfrentan
las compaiias textiles frente a la avalancha de ropa china a precios
infimos o el ejercicio de la mineria ilegal que genera dafos irremediables
contra el medio ambiente y el ecosistema. Nos preguntamos entonces
por qué el Supremo Gobierno orientd en primer lugar, el salvataje de
una actividad, quizas s6lo de relevancia popular frente a otras de mayor
importancia en materia econémica.

En ese sentido, las pautas especiales que contiene el D.U. y luego en
extenso recoge la Ley 29.862 publicada en el diario oficial “El Peruano”,
con fecha 06 de mayo del 2012 son las siguientes:

a) Exclusividad: Solo para clubes de futbol;
b) Competencia: Comisién y Sala Ad-hoc;

c) Administracion Temporal: No participa el deudor de manera
directa, ni indirecta y es nombrada de manera inmediata por
el INDECOPI conjuntamente con el inicio del concurso (Véase
Directiva No. 01-2012 publicada el 21.03.2012, la cual obvia
como requisito minimo, el registro de sanciones de los posibles
administradores);

d) Representacion: El administrador sustituye las facultades legales
y estatutarias de los representantes legales del deudor;

e) Destino del deudor: Reestructuracion, eliminando la liquidacion;

f) Objeto de la Junta de Acreedores: Ratificacion de la
administracion: por parte de los acreedores y aprobacion o no
del Plan de Reestructuracion, lo cual determina su conclusion;

g) Vigencia: Por sesenta (60) dias a partir del dia siguiente de su
publicacion y hasta culminar el procedimiento;

h) Aplicacion preferente: Suspenso de la ley 27.809 o ley concursal
para el caso sub-materia.
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Sin embargo, a nuestro juicio este esquema contenido en el D.U. no
soluciona el problema principal: la gestion ineficiente de los directivos
de los clubes deportivos. Nos preguntamos: ;era la via correcta?

Frente a ello, debemos precisar a modo de justificacion del Supremo
Gobierno que la Constitucion de 1979 abrié la practica y el debate en torno
a los llamados “Decretos de Urgencia” posteriormente, la Constitucion
de 1993 (vigente a la fecha) los consagré normativamente y debido a
la importancia de la figura presidencial, los convirti6 en un comodo
instrumento de direccién politica y de gestion de la crisis econdmica
(Léase para ello, los trabajos de los profesores BERNALES E. y EGUIGUREN
F. “El funcionamiento del sistema politico de la Constitucion de 1979” y
“Legislacion delegada y los decretos de urgencia en la Constitucion de
1993”, respectivamente.

Cabe resaltar que los distintos gobiernos de turno en el Per( utilizaron
muchas veces con abuso, de éstas medidas extraordinarias en mayor
o menor medida dependiendo de su fin, dado que se implementé las
denominadas “medidas extraordinarias” respecto de los “decretos de
urgencia”, generandose una desviacion entre el derecho constitucional y
la realidad constitucional.

En consecuencia, resulta necesario identificar cual es la posicion
constitucional de la jurisdiccion constitucional respecto a los decretos
de urgencia en tanto instrumento normativo del régimen presidencial.
Es relevante recordar que el desaparecido Tribunal de Garantias
Constitucionales se abstuvo de pronunciarse sobre el particular, siendo
el actual Tribunal Constitucional quien ha realizado tarea incidental en
varias oportunidades.

Amanera de colofén, el Poder Legislativo del Per( no ubico mejor solucion
a la severa critica contenida en un articulo anterior del autor (Crisis
y Futbol: Juegan en el mismo campo?) que “reciclar” el citado y tan
mentado D.U. y limitarse a consignarle un nimero: Ley 29.862 cuyo texto
integramente es similar en toda su extension. A la fecha, se encuentran
sometidos “gracias” a la intervencion o injerencia directa del Estado
(concurso necesario) los clubes de primera division de futbol siguientes:
Universitario de Deportes, Alianza Lima, Melgar FBC, Cienciano del Cuzco
y Sport Boys (hoy juega en Segunda Division, luego de la aplicacion de
dicha normativa, lo cual comprueba en la praxis, que no es una solucion
a la crisis financiera del futbol).

2. Analisis de la legalidad del Decreto de Urgencia, las Leyes 29.862
y 30.064

La Constitucion de 1993 ha establecido en su Art. 118 inciso 19 que
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corresponde al Presidente de la Republica “dictar medidas extraordinarias,
mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia econémica
y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos
decretos de urgencia” y en el Art. 74 que “los decretos de urgencia no
pueden contener materia tributaria”.

Estas normas abiertas permiten el uso discrecional de dichos conceptos
juridicos al ser indeterminados en la norma suprema, como son el caracter
extraordinario, el interés nacional, la materia economica o financiera
(Léase, GARCIA DE ENTERRIA, E. “Democracia, jueces y control de la
administracion”). Con lo cual se puede traspasar facilmente el principio
de division de poderes, por cuanto su interpretacion queda a merced de
la discrecion del Presidente de la RepUblica.

De otra parte, el constituyente ha dispuesto expresamente en el Art.
200 inciso 4 de la Constitucién que contra las normas con rango de ley
-tal como el D.U- cabe interponer una accion de inconstitucionalidad
por violar la Constitucion por el fondo o por la forma, asunto que luego
de leido este trabajo, intuyo se plasmara en una accion por parte del
Congreso o institucion con iniciativa legislativa. Asimismo, el Art. 135
sefala que cuando el Congreso sea disuelto por el Presidente por haber
negado confianza a dos Consejos de Ministros, en ese interregno, el
Poder Ejecutivo legislara mediante decretos de urgencia hasta por cuatro
meses.

Estas normas por un lado otorgan rango de ley a los decretos de urgencia
y por otro lado, les otorgan también fuerza de ley (Léase, RUBIO
LLORENTE, F. “Rango de ley, fuerza de ley”) Con lo cual gozan de los
atributos fundamentales de una ley, aunque estén reducidos a la materia
econdmica y financiera. Pero, dado el caracter abierto de la norma los
decretos de urgencia de los regimenes presidenciales, llegando a ser
utilizados de manera abusiva. Los decretos de urgencia constituyen
también un instrumento de gobierno democratico, tal como en Espafa e
Italia, donde se regula la figura de los decretos de urgencia o decreto-ley,
como asi lo denominan a este instituto (Léase, SANTOLAYA MACHETTI, P.
“El régimen constitucional de los decretos leyes”)

Lo definitivo es determinar si las circunstancias facticas justificaban el
contenido del D.U sub-materia y en consecuencia a nuestro juicio se debe
interpretar sistematicamente con el inciso c) del Art. 91 del Reglamento
del Congreso. De dicha interpretacion el Tribunal Constitucional
desprendio en sus repetidos fallos, que el decreto de urgencia deberia
responder a los siguientes criterios:
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a) Excepcionalidad;
b) Necesidad publica;
c) Transitoriedad;

d) Generalidad, y

e) Conexidad

En tal sentido, las medidas extraordinarias y los beneficios que su
aplicacion produzcan deben surgir del supuesto de hecho que da lugar al
contenido normativo del decreto de urgencia y no de vacios legislativos
o administrativos encubiertos que con el tiempo producen embalses
normativos de emergencia; pues ello seria incongruente con la supuesta
situacion constitucional y urgente.

A nuestro modo de ver las cosas -no vale la pena cambiar el sentido de las
mismas de manera antinatural- el D.U. bajo comentario no respetaba o
dista de los criterios que ostenten las caracteristicas de excepcionalidad,
imprevisibilidad y urgencia. Ello supone la irracionalidad de afirmar
que el caso sub-materia constituia un eventual peligro de esperar la
aplicacion del procedimiento parlamentario para regular las medidas
idéneas orientadas a revertir la situacion (Véase anteriores criterios del
Tribunal Constitucional desarrollados en los Exps. 0001-2003-1/TC, 0003-
2003-Al/TC, 017-2004-Al/TC y 028-2010-PC/TC).

En consecuencia, el D.U. -ya derogado- respecto a su forma vuelve
imprudente e inaceptable la intervencion del Estado en la medida
que trasgrede el normal desarrollo de sus fueros, sumada a la técnica
legislativa, siendo -de ser el caso- necesario atacar el fondo del problema
con medidas reglamentarias, que apunten un cambio legislativo por
cauces de un correcto orden constitucional, entiéndase enmiendas a la
ley concursal para dar paso al concurso voluntario de personas juridicas
no societarias, como el caso de los clubes de futbol.

En ese orden de ideas, persistimos en considerar y en funcion de lo
expresado, recomendar a las autoridades competentes del Supremo
Gobierno en su oportunidad, declaren la inconstitucionalidad de las
Leyes 29.862 y 30.064, siendo ésta Ultima publicada en el diario Oficial
“El Peruano” con fecha 10 de agosto del 2013. Ambas normas no cubren
los minimos elementos de legalidad por los temas relevantes siguientes:

- La Sociedad An6nima receptora -en adelante la SA- se debe
encargar y su unico proposito exclusivo de constitucién, es para efectos
de viabilizar el proceso de reorganizacién especial, y es quien recibiria
el bloque patrimonial del club (activos y pasivos) lo cual colisiona con
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el mandato expreso de la Ley General de Sociedades (constitucion
de sociedades) pues se constituye con la totalidad del patrimonio del
concursado -club deportivo- quien es el Unico aportante y por ende, no
goza de pluralidad de socios. A ello se agrega, que no se requiere que
se cuente con la presencia de éstos, siendo ambos -deudor concursado
y sociedad receptora- representados por el administrador, vale decir la
sociedad receptora no efectlia aporte alguno y se vale del patrimonio del
club para su constitucion (Articulos 11y 14 de la Ley 30.064);

- La intervencién directa del Estado en la administracion de los
clubes de futbol a través de la Sociedad receptora, quien no cuenta con
capital social minimo para constituir la SA. Por ende, la decision libre
y espontanea del resto de acreedores de poder optar por una mejor
opcion, se ve restringida y constituye per se un abierto veto en materia
societaria, pues se obliga -con excepcion del crédito de origen laboral- a
todos los acreedores a participar como socios de la SA, capitalizando sus
créditos, incluso sin indicacion expresa del tipo o clase de accion a emitir
(se rompen los 6rdenes de prelacion reconocidos por ley concursal);

- La intervencion de PROINVERSION es censurada pues dicha
institucion ha sido denunciada por corrupcion anteriormente en el proceso
de una planta desalinizadora por los alcaldes de la Mancomunidad de
Lima Sur quienes aseguran que se busco favorecer a empresa privada
con licitacion de construccion. Que dicha denuncia de los alcaldes
sefnald en su oportunidad, que dicha institucion elaboré las bases para
seleccionar a una empresa que recibio el encargo de construir la planta
desalinizadora, contraviniendo la ley que regula las iniciativas privadas.
(Fuente: Publicado el sabado 11 de junio del 2011 en el diario La Primera)

- Asimismo, PROINVERSION gasté S/ 1.5 millones en pago de altos
sueldos a funcionarios, por ello se formo6 una comision en el Congreso para
que investigue el uso y manejo de los recursos asignados a Prolnversion,
asi como de sus acciones ejecutadas y dejadas de hacer en relacion a
la venta de las acciones de las empresas azucareras en el periodo 2002-
2004. Que, dicho pedido fue oficializado mediante una Mocion de Orden
del Dia que sostiene que Prolnversion a pesar de los ingentes recursos
invertidos, no ha logrado la venta de las acciones de ninguna de las
compahias agrarias en las que el Estado tiene participacion. A la fecha,
por concepto de capitalizacion de deudas tributarias, el Estado es titular
de las acciones de las siguientes empresas agroindustriales: Casa Grande
(31%), Tuman (24%), Pomalca (16%), Salamanca (14%), Cayalti (12%),
Cartavio (11%), Andahuasi (11%) y Chiquitoy (13%). En consecuencia, el
Supremo Gobierno ha mostrado incapacidad para continuar el proceso de
venta, pese a su intento de sanearlas y hacerlas atractivas a potenciales
inversionistas y de impulsar la Ley de la Actividad Empresarial de la
Industria Azucarera, estableciendo una nueva capitalizacion de adeudos
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tributarios y venta de las acciones para pagar adeudos laborales.

- Los créditos de la SUNAT cuentan con un “super privilegio” al ser
aquellas que tendran la primera oportunidad de capitalizar, siendo que
el resto de créditos (no importando su naturaleza) tengan que esperar la
subasta de este crédito y por tanto, el resultado final de dicho proceso
(Articulos 19 y 20 de la Ley 30.064);

- Un trato discriminatorio para los titulares de créditos de
origen laboral, pues Unicamente pueden capitalizar aquellos que hayan
adquirido bajo cualquier modalidad dicho crédito (cesion, compra-venta,
etc.) mientras que el trabajador sélo podra exigir el pago de su crédito y
no podra participar como socio de la SA;

- El administrador cierra el club hasta que se termine con cancelar
la totalidad de créditos, inhabilitando de esta manera las otras disciplinas
deportivas del club concursado y cuyos socios quieran desarrollar, vale
decir, se les excluye abiertamente. De ser asi, las acciones capitalizadas
en la nueva SA tendrian una connotacion especial, ya que tendran que
desaparecer cuando se les pague con los flujos dinerarios que cancele el
arrendatario de los activos del club concursado;

- Se favorece abiertamente al administrador temporal -nombrado
por el Gobierno a través del INDECOPI- respecto al pago de sus
honorarios, otorgandole el rango de acreedor post concursal, pues obliga
a incorporarlo en el cronograma de pagos del Plan de Reestructuracion,
incluso poder reformularlo en caso se suscriba el contrato de concesion
deportiva (Articulo 17 inciso e) y Quinta Disposicion Complementaria de
la Ley);

- Es un sistema antinatural al concurso, tener que someter al
concursado a etapas previas -plan de reestructuracién y de reorganizacion
especial y sus procedimientos respectivos a través de subastas publicas
elaboradas por PROINVERSION, osea otro ente del Estado y su injerencia
ya descrita en pdrrafo anterior- que luego de su fracaso -y todo apunta
a ello por la labor de dicha entidad- someter a éste, a las reglas del
procedimiento concursal ordinario, lo cual vuelve larga la agonia de los
clubes o su salida de la crisis, maxime si se otorgan 60 dias habiles mas
para aprobarse el reglamento de la Ley 30.064 (Articulos 5.3, 25, 27 y
Cuarta Disposicion Complementaria de la Ley);

- No se exige al Concesionario deportivo la constitucion de una
carta fianza ante el incumplimiento de sus obligaciones, ni se limitan sus
derechos en el extremo de poder ceder, el uso y disfrute de determinados
derechos a terceras personas. ;Quién debe imponer sanciones a éste o
incluso a la SA, si no estan tipificadas sus faltas? ;Quién repara el dano
que pueda ocasionar un mal manejo al interior de la gestion de la SAy la
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concesionaria? (Articulos 23.2, 36 y 37 de la Ley)

3. Tratamiento Financiero a una crisis deportiva: Acaso una critica
constructiva

El estudio de una crisis financiera supone tener una definicion de la
misma, tanto conceptual como operativa. Sin embargo, no existe una
definicion de aceptacion universal y por ello la identificacion de las
mismas es una tarea que depende de la acepcion utilizada. En primer
lugar, la expresion “crisis financiera” es usada de una manera genérica
para referirse a diversos eventos, como moratorias de deuda soberana,
crisis bancarias, colapso de la burbuja en el precio de algun activo, etc.

Desde esa oOptica, una crisis financiera puede entenderse como una
interrupcion en el funcionamiento normal de los mercados financieros.
El rasgo distintivo es el vuelo hacia la calidad (flight to quality) pues los
inversionistas venden sus activos, es decir, huyen del sistema financiero
debido a la percepcion de un mayor riesgo y aumentan la demanda por
activos considerados mas seguros, como los bonos del Tesoro de los
EE.UU. o el oro.

La pregunta central es la siguiente: ;si la economia es una manera de
comprender el mundo, qué rol desempeino o deberia desempenar la
teoria econémica? tal como lo manifiesta Carlos Parodi Trece en su obra
La Primera Crisis Financiera Internacional del siglo XXI.

En primer lugar, ;por qué la economia no pudo predecir la crisis? La
economia es una ciencia social y, como tal, no tiene una capacidad precisa
de prediccion, pues depende del comportamiento humano y sus acciones.
La respuesta depende de la vision que se tenga de la crisis. Si la crisis fue
originada por un choque exogeno, es decir, desde fuera del sistema, no
era posible la prediccion; pero si las causas fueron endogenas, entonces
las alarmas debieron encenderse.

En el caso del futbol y en especial, el peruano, las alarmas debieron
activarse, maxime si el Estado es el principal acreedor de los clubes
involucrados en el concurso y NO simplemente alejarse al vender sus
créditos reconocidos al mejor postor del sector privado. Lo elocuente del
Articulo 19 de la Ley 30.064 es que dan por sentado que habra un postor
ganador a pesar de venderse a valor nominal los créditos tributarios. El
asunto es: ;Qué sucede sino existe un ganador? jAcaso se ofertaran dichos
créditos a precio vil?

Las lecciones de crisis deben ser claras en el mundo de las finanzas. La
crisis de los clubes deportivos se sostiene en un factor enddgeno originado
dentro de éstos, los cuales no han sido analizados por los gestores de las
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normas cuestionadas. Para ello precisamos algunas lecciones, a modo de
critica constructiva y a saber:

La primera leccion es que los sistemas son intensivos en informacion y
estan plagados de fallas, como informacion asimétrica, riesgo moral,
seleccion adversa, por tanto requieren regulacion.

La segunda leccion es que las teorias economicas y/o financieras basadas
en supuestos alejados de la realidad no funcionan en tiempos de crisis e
impiden la prediccion de crisis sistémicas como la ocurrida.

La tercera leccion es que la teoria financiera no cuenta con procedimientos
adecuados de valorizacion de activos complejos (asunto que observamos
respecto del patrimonio del club Universitario de Deportes)

La cuarta leccion esta relacionada con la macroeconomia. La
macroeconomia con fundamentos microeconomicos esta basada en una
vision general, la del equilibrio del mercado.

La quinta leccion es que la historia importa. El evento previo de
caracteristicas similares fue la gran depresion de la década de 1930.

La sexta leccion es la necesidad de integrar las finanzas con la economia
para analizar las relaciones existentes entre la estabilidad financiera y la
. estabilidad macroeconomia.

eBooks La séptima leccion es la necesidad de soluciones globales. La cooperacion
y coordinacion internacional son necesarias ante eventos globales.

La octava leccion es que la crisis ha danado la reputacion de la economia.
Si los economistas no alertaron sobre la posibilidad de la crisis, entonces
es necesario plantear una agenda minima.

4. Caso real en la practica luego de casi una década de vigencia de la
ley especial

En el 2018, el club Alianza Lima logro una utilidad neta de S/. 7,9 millones
(USS 2,5 millones) segln pudo sefialar su actual administrador Sr. Renzo
Ratto a la prensa local. Asimismo, logro pagar deuda concursal cancelando
acreencias de 48 personas fisicas y juridicas. El nUmero de cuotas al afno
son cuatro (4) segun lo establecido en el Plan de Reestructuracion. El
proceso concursal del citado club debe durar doce (12) anos, debiendo
culminar en el afo 2028. Desde su aprobacién se ha cancelado S/. 3.3
millones (USS 1,0) de pasivos. Se ha logrado un Ebitda de mas de 12% se
elabor6 manuales y politicas de manejo de personal.

La utilidad neta luego del saneamiento financiero del club ha reflejado
utilidades pero que sin embargo se busca el aumento de auspiciadores
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o sponsors a fin de lograr una mejor performance econémica. El pasivo
corriente o post concursal se redujo de S/. 17,9 millones a S/. 15,6
millones. Siendo que el pasivo no corriente o concursal se redujo de S/.
54,4 millones (USS$ 16,3 millones) a S/. 52,6 millones (USS$ 15,9 millones).
Lo rescatable es que se increment6 el patrimonio neto pasando de S/.
63,3 millones del ano 2017 a S/. 71,2 millones en el ano 2018.

En suma, el club con una eficiente administracion ha logrado sanear su
economia pero persiste el fantasma de no lograr presencia internacional
en torneos importantes como las denominadas Copas Libertadores o
Sudamericana, que le permitiria ganar suculentos premios dinerarios
que van desde los USS 3 millones, sumado a las ganancias por derechos
televisivos, taquilla y marketing deportivo.

En efecto, no todo es negativo en el futbol local peruano, quizas la
Ultima participacion de la seleccion mayor de futbol en un Mundial de la
categoria, ha permitido crear expectativas en los auspiciadores y apostar
nuevamente por el deporte rey: El FUTBOL.

En consecuencia, acaso, un club de futbol tan emblematico como Alianza
Lima debidé ser sometido a un procedimiento concursal. No era posible
sustraerlo del mismo, puesto que estaria a futuro a merced de una posible
liquidacion. Hoy 2019, un grupo de socios del club ha presentado una
oferta de compra de la deuda tributaria ascendente a S/. 28°920.340.00
(USS 8,800,000.00) ocupando el lugar del Estado en el concurso. La
deuda total al 2019 asciende a S/. 46’000,000.00 contando al resto de
acreedores. Quizas con una nueva visién empresarial no sea necesario
esperar hasta el ano 2028 y sustraer al club de un innecesario concurso
mercantil.

5. A modo de conclusion

En general, los elementos constitutivos de los decretos de urgencia y
los decretos legislativos deberian ser concurrentes, para que éstos sean
acordes al marco constitucional y sumado a aquellos que bajo el disfraz
de ley solo buscan distraer la atencion de los “verdaderos” intereses del
Estado para intervenir directamente los clubes de futbol.

Asi las normas que las regulen deben reflejar una posicién subordinada a
la Constitucion -ley de leyes- antes que al presidencialismo normativo,
debido a que en un moderno Estado Constitucional, su expedicién no
puede quedar librada a la voluntad propia del positivismo legalista, sino
que debe quedar vinculada a las normas constitucionales y legales que las
desarrollen de manera razonable y previsible, regulando las situaciones
necesarias de delegacion de facultades legislativas y sobre todo, de
emergencia economica.
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Ello pone sobre el tapete un tema mas profundo para el Derecho
Constitucional: la vinculacion del juez constitucional frente a la ley.
Asunto que se puede caracterizar en la posicion que ocupa el Tribunal
Constitucional frente a la realidad de los hechos.

Véase, para entender nuestra posicion algunos textos de lectura
obligatoria como “El Estado Constitucional” de HABERLE, Peter, “Teoria
de la Argumentacion Juridica” de ALEXY, Robert, “Las razones de
Derecho” de ATIENZA, Manuel, “Justicia, Constitucion y Pluralismo” de
PIZZORUSSO, Alessandro, “La Constitucion Abierta y su Interpretacion”
de DIAZ REVORIO, Francisco o de nuestra patria a “La Constitucion y su
dinamica” de GARCIA BELAUNDE, Domingo.

En consecuencia, el control judicial lo realiza el Tribunal Constitucional
quien es competente para examinar, a traveés del test de proporcionalidad
o razonabilidad, la validez constitucional o no de los decretos de urgencia,
tanto de fondo como por la forma, sin perjuicio que la justicia ordinaria se
pronuncie incidentalmente sobre la constitucionalidad de su aplicacion,
en un proceso judicial concreto o en via de amparo. Véase, para mayor
comprension “Justicia y Tribunales Constitucionales en América del Sur”
de NOGUEIRA ALCALA, Humberto.

En ese sentido, discrepamos con algunos especialistas nacionales como DE
LAS CASAS, Gonzalo, que defiende la legalidad del D.U. -quizds por haber
estado detrds de su redaccion- al considerar que la forma establecida en
el dispositivo es la correcta, siendo que desnaturaliza abiertamente el
concurso y sus alcances, al enfrentarse frontalmente contra los mandatos
de la Constitucion. Ello, a nuestro juicio, quita valor al concurso mercantil y
sus beneficios inmediatos, restandole credibilidad frente a la colectividad
creando un estigma en general. Qué dira cuando el D.U. sea declarado
Inconstitucional? De igual manera, con BULLARD, Alfredo, cuando en un
articulo publicado el 10.03.2012 en diario “El Comercio” titulado “Mas
vale un final horrible que un horror sin fin” senala lo siguiente: “...Los
procesos concursales existen para pagarle a los acreedores”. Tamano
error, pues lo repetimos en la catedra constantemente, el objetivo de un
sistema concursal eficiente, es prevenir crisis patrimoniales en cadena,
siendo su fin maximo, la proteccion del crédito. El cobro de créditos y
por consiguiente, su pago, de manera regular se debe efectuar en sede
judicial por excelencia. Por consiguiente, los procedimientos concursales
-pues éstos se ventilan en sede administrativa en el Peru- serviran o
deben servir para sanear la larga cadena de la economia y sus agentes,
no siendo imperativo en el concurso, el pago inmediato de la totalidad
de créditos reconocidos u homologados por la autoridad concursal, dado
que un flujo de caja sostenido puede garantizar el mismo. En sintesis,
el sinceramiento del aparato productivo es la busqueda de un Derecho
Concursal Moderno. Senala finalmente lo siguiente: “..El futbol peruano
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no necesita un salvataje. Necesita renacer. Y para eso, primero, tiene que
morir”. Frente a ello, regresamos nuevamente al objetivo de un sistema
concursal eficiente, pues la muerte importa una liquidacion y un renacer
del comerciante, quizas con mejores aires y con ganada experiencia, a
la luz de un concurso equilibrado y justo, pues ha quedado demostrado,
que la legislacion concursal puede contener una solucion viable a la crisis
patrimonial, siempre que no se desnaturalice su objetivo. ;Y realmente
el futbol debe morir?

En suma, los firmantes del D.U. y Leyes 29.862 y 30.064 a ésta ultima
a la cual paso a denominar LEY “GONZALO” (en alusion al terrorista
Abimael Guzmdn, quien destruyo a su paso una sociedad constituida, hoy
felizmente preso) la misma que no sélo atenta contra la libre decision
de los acreedores sino que colisiona con la Ley General de Sociedades
y principalmente, en el ejercicio constitucional de libre asociacion, en
suma, llevara a la destruccion del sistema legal, con arbitrariedad y falta
de respeto a las normas imperantes. Dichos firmantes a nuestro juicio
pudieron prever que éste NO era la via correcta para solucionar el problema
de fondo, siendo que el camino correcto era repensar los alcances de la
ley especial y en mayor medida implementar sus enmiendas, a través de
normas reglamentarias.

Incluso, alternativas hay y muchas ajenas al concurso -si no se transitaba
por el camino de las enmiendas- que podrian implementarse al interior
de una reestructuracion patrimonial. Lanzamos algunas ideas, las cuales
son:

a) Titularizacion de activos y
b) Fondo de inversion en jugadores.

Para ello recomendamos ver PERROTI Daniel Esteban. Incidencia
econdmica de resultados deportivos: el caso del fondo comin cerrado de
Boca Juniors. www.aaep.org.ar/espa/anales/works06/PerrotiDaniel.pdf

Asimismo, ver instituciona Investros Newsletter. Citado por Nacional
Financiera Boliviana. Titularizacion de los equipos de Europa. Boletin
Informativo sobre titularizacién en: www.nafibo.com.bo/titularizacion/
boletin2.asp?ld=1&ld2=6

En conclusion: La Crisis y el futbol NO deberian ir de la mano, sino que sus
representantes deban ser previsores para enmendar rumbos y mejorar en
situaciones dificiles, al amparo de la innovacion y la generacién de un
mayor valor al patrimonio en tiempos de crisis, entiéndase por ejemplo,
el uso de apalancamientos financieros o reestructura de pasivos (extra
concurso) o de ser el caso extremo, de la aplicacidn de la norma especial,
enriquecida con experiencias de otras latitudes (concurso).
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DERECHO CONCURSAL E INSOLVENCIA. FACULTADES Y DEBERES DEL
JUEZ CONCURSAL EN PANDEMIA

Por Guillermo Marcos

Colegio de Abogados de Bahia Blanca

En situaciones criticas como la que se atraviesa en razon de la pandemia,
y en ausencia de una legislacion de emergencia, deben redoblarse las
facultades y deberes del Juez concursal para preservar los principios que
inspiran el sistema concursal.

Los legisladores, o al menos la mayoria de ellos, han expresado su
preocupacion acerca de la necesidad del dictado de una legislacion de
emergencia. No menos de ocho proyectos, provenientes de legisladores y
funcionarios del Poder Ejecutivo Nacional fueron elevados al Congreso, y
cuyo denominador comin fue la extension del periodo de exclusividad y
la posibilidad de redisenar la propuesta de pago'®.

Finalmente, una Unica versidon que contenia una suspension de todos los
plazos concursales hasta el 31 de marzo de 2021, obtuvo media sancién
en la Camara de Diputados; tratandose de una ley de emergencia que no
modifica la ley de concursos, sino que consiste de una norma auténoma,
destinada a regular los efectos de la pandemia, bajo el titulo: “Ley de
Sostenimiento de la Actividad Econémica en el Marco de la Emergencia
Sanitaria PlUblica Coronavirus - COVID-19, Emergencia para Procesos de
Concursos Preventivos y Quiebras”. Este proyecto fue elevado al Senado,
donde fue derivado a la Comision de Legislacion general, cuyo dictamen
de mayoria sugirio efectuar reformas, las que fueron ulteriormente
aprobadas por la Camara Alta con fecha 15 de octubre de 2020. Alli fue
remitido en devolucion a la Camara de Diputados para someter a su
consideracion, entre otras modificaciones, la extension de la suspension
de los plazos concursales hasta el 30 de junio de 2021, estado en el que
se encuentra actualmente.

Vale decir que, como surge de estas iniciativas, existié una conciencia
colectiva en el poder legisferante, que estimé necesario el dictado
de normativa asociada a los concursos preventivos que tramitan, o lo

180 Di Giacomo y otros (expte. 1896-D-20); Ritondo y otros (expte. 1925-D-20); Matzen,
Lorena y otros (expte. 2101-D-20); Austin, Brenda (expte. 2130-D-20); Fernandez Langan
(expte. 2267-D-20); Camano, Graciela y otros (expte. 2559-D-20); Sanchez, Francisco y
otros (expte. 3415-D-20); y Alvarez, Felipe y otros (expte. 3437-D-20).
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hicieron, durante la vigencia de los decretos 260 y 297 del 2020.

Es inapropiado -por lo tedioso- citar el raudal de trabajos doctrinarios
que, con diversos matices, aprobaron el dictado de una legislacion se-
mejante y propusieron su inmediata y urgente sancion, o propusieron
soluciones diversas. Al pie, solamente una infima cantidad de ellos''.

La comunidad extranjera, en forma inmediata a sentir los primeros
efectos de la pandemia, dictd normas que contemplaron, entre otros
aspectos, la suspension o la flexibilizacion de los plazos de los concursos
preventivos. No tratandose, sino de hechos conocidos, nos limitaremos
a mencionar las normas dictadas por Espana, Alemania, Italia, Francia,
Reino Unido, Colombia, Perd, entre muchos otros.

O sea que las situaciones derivadas de la insolvencia, que deben atrave-
sar las empresas concursadas en medio de las consecuencias econémicas
de la pandemia, han sido motivo de consideracién por parte de nuestros
legisladores, la doctrina especializada en general, la legislacion extran-
jeray, también, algunos precedentes judiciales'®?.

Sin embargo, por motivos que, desde nuestra modesta posicion, no alcan-
zamos a conocer, tal legislacion de emergencia aln no ha sido dictada,

181 Vitolo, Daniel R., ;Un mecanismo de aislamiento social preventivo obligatorio y
temporario para ciertas empresas en crisis, estableciendo exclusiones ajenas al sistema
concursal? Cuando el arbol no permite ver el bosque; publicado en: LA LEY 23/10/2020,
23/10/2020, 1 - LA LEY2020-F, 11; Cita Online: AR/DOC/3488/2020; Videla, Felipe, Videla
Agustin, ‘Los proyectos legislativos de reestructuracion de la deuda frente a la pandemia’, La
Ley 7/10/2020, cita online: AR/DOC/3104/2020; Prono, Ricardo, Prono, Mariano, ‘Reformas
a la Ley de Concursos y Quiebras suspendiendo plazos y ejecuciones por la emergencia de la
pandemia’, publicado en La Ley 27/8/2020, cita online: AR/DOC/2857/2020; Richard, Efrain
Hugo, Ante la pandemia econdmica ;qué legislar?, publicado en EBOOK-TR 2020 (Andruet),
20/8/2020, 58, cita online: AR/DOC/1772/2020; Molina Sandoval, Carlos, ‘Emergencias
para procesos de concursos preventivos y quiebras’, publicado en La Ley 13/8/2020, cita
online: AR/DOC/2638/2020; Favier Dubois, Eduardo, ‘Los concursos en tramite durante
la pandemia. Vicisitudes procesales y reformas necesarias’, DECONOMI, Afio Ill, nimero 2
(pandemia y emergencia empresarial); Ferrer, Patricia y Bilbao, Martin Isidro ‘Proyectos de
normas de emergencia para sostener a las empresas afectadas por el aislamiento preventivo
obligatorio’, El Dial, 20/5/2020, cita: elDial.com - DC2ACO; Hernandez, Fernando D.
‘Covid 19. Medidas en materia de insolvencia y reestructuraciones’, publicado en La
Ley 24/4/2020, cita online: AR/DOC/1171/2020; Anich, Juan, ‘La “insolpandemia” y su
incidencia en los procesos concursales. Readecuacion de la propuesta’, publicado en La Ley,
9/6/2020, cita online: AR/DOC/ 1599/2020; Barreiro, Marcelo, ‘La pandemia y el intento
de regular la crisis. Una utopia necesaria’, publicado en La Ley 9/6/2020, cita online: AR/
DOC/1701/2020; Botteri, José y Dasso, Ariel, ‘El derecho concursal argentino y la pandemia
del COVID-19. Propuesta de mejoras’, publicado en La Ley del 24/4/2020, cita online: AR/
DOC/1234/2020; Rouillon, Adolfo, ‘El primer pilar legal para enfrentar una pandemia de
insolvencia empresaria’, publicado en La Ley, 9/6/2020, cita online: AR/DOC/1618/2020;
Oriolo, Hernan, ‘La crisis econdmica mundial provocada por el Coronavirus y la necesidad de
reformar la ley de concursos y quiebras’, El Dial del 16/4/2020, cita: elDial.com - DC2A2F.
182 Latam Agro S.A. s/concurso preventivo” - CNCOM - SALA C - 27/05/2020 elDial.com -
AABDO5; “Ancers S.A. s/ concurso preventivo” - CNCOM - SALAA - 17/11/2020. elDial.com
- AACOB7; ERREIUS. Cita Digital: lUSJU002900F. CNAC 17/11/2020.
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omision que ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina®.

Sin embargo, tal vacio no ha producido una situaciéon de anomia, sino que
existen, en el Codigo Civil y Comercial, y en la propia ley de concursos,
normas que regulan la situacion de las obligaciones afectadas por la
profunda y prolongada crisis'®.

Por supuesto que resultaria menester el dictado de la meneada legislacion
de emergencia, que, al estilo de los proyectos frustrados a los que hemos
hecho referencia, o del plexo emergencial del 2001, diera una adecuada
respuesta normativa a las debacles econdémicas derivadas de la pandemia.

Pero visto que ello no ocurre -y posiblemente tampoco acaezca en el
futuro-, resulta indispensable que el Juez concursal, como director del
proceso (art. 274 LCQ), sustituya la ausencia de normas especificas,
mediante una interpretacion flexible y finalista, que permita que las
razones que inspiraron el dictado de una ley falencial, se mantengan
incélumes a pesar del advenimiento de circunstancias tan extraordinarias
como las que estamos viviendo.

Valga, como ejemplo, el criterio de la Sala A, en el citado caso
‘Ancers’ “..ante las consecuencias que la crisis descripta y de publico
conocimiento ponen en evidencia en este concurso, se impone atender a
la posibilidad de adoptar medidas extraordinarias y, por ende, mitigar
los inconvenientes que son de publico conocimiento y que siguen aun
sin solucion de continuidad pues, no pueden ignorarse los intereses que
estdn en juego aqui: que la deudora contintie con su actividad y evitar
las pérdidas que su quiebra podria ocasionar para todos los acreedores
relacionados con aquélla...”'®.

Se encuentra a la vista que, con motivo de la epidemia que azota al
planeta, se han producido determinadas contingencias econémicas, que
han tornado sumamente gravoso su desarrollo para alguna de las partes,
a punto tal que, en determinadas ocasiones, su cumplimiento se ha
tornado imposible.

El modo de interpretacion que propone el art. 963 del CCC autoriza, para
el caso de normas concurrentes, que se apliquen las normas indisponibles
de la ley especial y del codigo.

183 Segal, Ruben, ‘La procrastinacion de la legislacion concursal en tiempos de pandemia’,
Diario La Ley, edicion del 29 de marzo de 2021. Dice el autor que es inadmisible e
injustificable la procrastinacion del Congreso Nacional en sancionar la anunciada reforma a
la Ley de Concursos y Quiebras que la sociedad imperiosamente demanda a fin de superar
la emergencia.

184 Botteri, José David, ‘La necesidad de un procedimiento judicial de readecuacion de
obligaciones y contratos a causa de la pandemia’, publicado en: RDCO 307, 19/03/2021,
135, Cita Online: AR/DOC/4117/2020.

185 “Ancers S.A. s/ concurso preventivo” - CNCOM - SALA A - 17/11/2020. elDial.com -
AACOB7.
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De tal forma, no se advierten inconvenientes para que, dentro del
régimen concursal, lo relativo a los plazos de los arts. 43, 46, 47, 54, 57
y 63, y las normas previstas para los incumplimientos, se apliquen con el
prisma de los arts. 1011, 1091 y 1730 del CCC.

Ello asi por cuanto, el propio sistema de la ley especial autoriza, en las
relaciones patrimoniales no contempladas expresamente, la aplicacion
de las normas “...que sean andlogas, atendiendo a la debida proteccion
del crédito, la integridad del patrimonio del deudor y de su empresa, el
estado del concurso y el interés general...” (art. 159 LCQ).

Senala Alegria que si bien todas las leyes son susceptibles de interpreta-
cion, quizas la ley concursal sea una de aquellas que requiere en mayor
medida de la prudencia de los jueces, tanto para flexibilizar la aprecia-
cion de la ley al caso, cuanto -por el contrario-, para adoptar posiciones
de mayor rigidez, por tratarse de una multiplicidad de situaciones de
hecho no abarcables en la expresion necesariamente genérica de la nor-
ma juridica'®.

La propia Corte Nacional ha recomendado que en la interpretacion de la
ley no debe prescindirse de las consecuencias que se derivan de cada cri-
terio, pues ellas constituyen uno de los indices mas seguros para verificar
su razonabilidad y su coherencia con el sistema en que esta engarzada la
norma'®’,

Vale decir que, en nuestra opinién, no resulta admisible que -frente a
la ausencia de normas de emergencia-, los jueces puedan mantenerse
prescindentes, aplicando mecanicamente las normas de la ley concursal
y, especialmente, la rigidez de sus plazos, cuando de ello pudieran deri-
varse consecuencias disvaliosas, porque ello importa, ademas, transgre-
sion de la manda del art. 2° del CCC, cuando pone en cabeza del Juez la
obligacion de resolver y, ademas, fundadamente.

Tal modo de interpretar la ley debiera exacerbarse en tiempos de pande-
mia cuando, como segun surge de informacion publica, la mayoria de los
parametros econémicos, financieros y sociales arrojan cifras negativas,
y reina la incertidumbre sobre el regreso a la normalidad. Antes bien,
debiera privilegiarse, la preservacion de la fuente de trabajo, la defensa
del derecho de los empleados, el mantenimiento de la actividad econo-
mica, y el respeto por el derecho de los acreedores, que no son, sino, las
premisas que inspiran el sistema concursal'®,

186 Alegria, Héctor, ‘Breve apostilla sobre la flexibilidad en la interpretacion de la ley
concursal’, La Ley, 2004-E, pag. 723; LL derecho Comercial, Doctrinas Esenciales, Concursos
y Quiebras, Tomo 1, pag. 741.

187 CSJN, 19%/1992, ‘Entidad Binacional Yacyreta c/ Misiones Provincia de s/ Expropiacion’,
ID SAlJ, SUA0020193.

188 Richard, Efrain Hugo, Ante la pandemia econdémica ;qué legislar?, publicado en EBOOK-
TR 2020 (Andruet), 20/8/2020, 58, cita online: AR/DOC/1772/2020.
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Es que las excepciones que propugnamos no son de modo exclusivo en
favor del deudor concursado, sino también de los acreedores, con el
mismo temperamento que inspird Institutos Médicos Antartida'® o un
reciente fallo de la Sala A, que rechazo la pretensién de un concursado, y
estimo que no habia transcurrido el plazo de prescripcion durante la feria
extraordinaria del 2020"°; vale decir del objetivo que sefala con suma
amplitud la ley concursal, al referirse al “interés general”.

189 CSJUN, 2673/2019.
190 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, 15/3/2021, ‘Transportes
Metropolitanos General San Martin SA's/ Concurso Preventivo’, Rubinzal Culzoni, J 2440/21.

VOLVER A iNDICE 279



LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

Actos sujetos a autorizacién e inquietudes en torno a la competencia
del juez concursal

Por Pablo E. Arenas™’

Colegio de Abogados de La Plata

PONENCIA

La competencia del juez del concurso debe entenderse comprensiva
de aquellos actos que resultan concomitantes o derivados de actos
sujetos a autorizacidon y que resultando necesarios en el marco de
la ejecucién del acuerdo tienen pleno impacto en el patrimonio del
concursado a los fines de conservar la unidad decisional jurisdiccional
en el marco del concurso preventivo en tramite.

a) El fallo comentado.

S STehe En fecha 11 de marzo de 2020, la Sala B de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, en autos “COMPANIA DE TRATAMIENTOS
ECOLOGICOS S.A. s/CONCURSO PREVENTIVO s/ INCIDENTE COMPRA VENTA
DE ACCIONES URBA CORDOBA” -Expte. 31615/2018/3- resuelve que:

- La competencia del juez del concurso solo se limita a ponderar
la conveniencia de conceder la autorizacion para la continuacion
de las actividades del concursado y la proteccion de los intereses
de los acreedores (CNCom., esta Sala in re “Mazzola, Emilio
Omar s/ Concurso Preventivo” del 20.03.07).

- Que las cuestiones inherentes al cumplimiento de lo pactado por
las partes en el contrato son ajenas a la competencia del juez
del concurso, quien como se dijo solo se encuentra autorizado
a analizar la operacion en orden a la conveniencia que la misma
puede aparejar para la continuidad de la actividad del deudor y
los intereses de los acreedores, sin que ello importe concederle
facultades para revisar o modificar las pautas contractuales o

191 El autor es Abogado egresado de la UNLP. Miembro del Instituto de Derecho Comercial
del CALP. Jefe de Trabajos Practicos de la Materia Sociedades Comerciales de la UDE-La
Plata, Adscripto en Derecho Il de la Facultad de Ciencias Econémicas de la UNLP, y Adscripto
en Derecho Comercial Il de la Facultad de Cs. Juridicas y sociales de la UNLP. Actualmente
maestrando en la Maestria en Derecho Empresario de la Universidad Austral.
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disponer medidas para su ejecucion.

- Las cuestiones referidas a la interpretacion del contrato o su
ejecucion, resultan ajenas a la cuestion en analisis y exceden el
marco de este incidente cuya finalidad no es otra que ordenar o
no la autorizacion de la operatoria.

- Por lo expuesto, correspondera revocar la decision apelada
en cuanto intima al pago del saldo de precio y ordena la
transferencia de vehiculos, en tanto ello excede la competencia
del juez concursal.

b) El contexto del fallo y algunas notas en relacion implicancia
concursal del acuerdo celebrado.

La concursada (COMPANIA DE TRATAMIENTOS ECOLOGICOS S.A.) acuerda
con un tercero (URBASER S.A.), con quien ha conformado previamente un
consorcio para participar, y a la postre ganar, la licitacion de la prestacion
del servicio de recoleccion de residuos en algunas ciudades de Cordoba,
la compraventa de la totalidad de su paquete accionario en la sociedad
URBACORDOBA SA.

En dicho acuerdo se pacta la transferencia del 49% de las acciones clase
B que poseia la concursada en URBACORDOBA.

Como parte de la operacion se acuerda ademas la transferencia de
vehiculos de titularidad de la concursada a URBACORDOBA.

El pago por parte de URBASER resulta, en parte consignado y depositado
en cuenta bancaria, en parte resuelto en el incidente, ordenando
deposito en cuenta judicial, siendo a su vez embargado por acreedores
concursales.

Lasolicitud de autorizacion se realiza “ex post” por parte del cocontratante
in bonis, a los fines de obtener la convalidacion judicial de lo actuado y
tornar oponible el contrato a la masa de acreedores.

Sin perjuicio de ello, obtenida la venia judicial, se incorporan en el
incidente de autorizacion, diversos planteos en torno al cumplimiento
del contrato, consignacion de sumas de dinero, medidas de ejecucion de
bienes registrables, embargos de los fondos pactados.

Por otra parte, la sociedad acreedora (URBASER), en el marco de acuerdo
de compraventa celebrado, se presentay obtiene declaracion verificatoria
de su crédito, en caracter eventual y con privilegio especial prendario
(Art. 241 inc. 4), por la suma de $ 31.130.594,97 ($ 29.994.202 capital
+$1.136.392,97 intereses), ello mas la suma de $ 1.250 en concepto de
arancel establecido en el art. 32 de la LCQ.
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¢) Laadministracion vigilada y la competencia del Juez concursal
en materia patrimonial.

La resolucién judicial (sentencia) que declara la apertura del proceso
concursal, tiene derivaciones o consecuencias no sélo para el deudor
y acreedores, sino “erga omnes”, ya que afecta todas las relaciones
juridicas preexistentes que tengan contenido patrimonial.

Adiferencia de la quiebra, el concursado conservara durante la tramitacion
del proceso, la administracion de su patrimonio, bajo la vigilancia del
sindico y en un marco de limitacion a la libre disponibilidad de sus bienes.

Esta limitacion, reconoce distintas categorias de actos que se encontraran:
prohibidos (actos a titulo gratuito o aquellos que alteren la situacion
de los acreedores concursales); permitidos (actos de administracion
ordinaria propia del giro empresario); y sujetos a autorizacion (aquellos
relacionados con bienes registrables y los que excedan de la administracion
ordinaria).

En principio, la autorizacion debe ser previa como requisito de eficacia,
pues constituye un presupuesto legal por lo que no habilitaria el
otorgamiento ex post facto, aunque se ha propuesto la admision en
forma excepcional de la ratificacion posterior del acto, debiendo valorar
siempre el caso concreto y la conveniencia o perjuicio del acto para la
masa de acreedores'?.

Las consecuencias, en caso de incumplimiento, podrian ser por una parte
la ineficacia e inoponibilidad del acto a la masa de acreedores, y por otra
la sancion al concursado privandolo de la administracion de su patrimonio.

Respecto el dies a quo, se ha planteado que el alcance de la norma debe
extenderse a los actos celebrados por el deudor en el tiempo transcurrido
entre la presentacion en concurso y la sentencia de apertura’:.

A'su vez, se establecen en la ley concursal, otras disposiciones tendientes
a asegurar la uniformidad decisional en cabeza del juez concursal en
materia patrimonial, tales como el fuero de atraccion y la facultad para
ordenar el levantamiento de medidas cautelares, por una parte, y por
otra, la obligatoriedad del acreedor privilegiado especial de verificar su
crédito en el concurso y rendir cuentas del remate ocurrido, asi como la
facultad del juez del concurso para suspender las ejecuciones de bienes
en determinados supuestos especiales en pos de la conservacion de la
empresa, a veces desvirtuados en la realidad cotidiana.

192 CAMARA, Héctor, “El concurso preventivo y la quiebra”, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1978, t. |, p. 473.

193 GRAZIABILE, Dario J.PATRIMONIALES DEL CONCURSO PREVENTIVO. EL LLAMADO
“DESAPODERAMIENTO ATENUADO”. Publicado en: DJ 2005-2 , 983. Cita Online: AR/
DOC/2107/2005
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A su vez, también se ha considerado la facultad del juez concursal
de dictar diversas medidas en torno a la conservacion de la actividad
empresarial, tales como medidas tendientes a evitar la suspension cautelar
de la matricula de importador/exportador del concursado, disponer la
continuidad de planes o moratorias fiscales, ordenar la conservacion de
cuentas corrientes bancarias o su reapertura.

Es que a los fines de tutelar el interés iuspublicistico comprometido en
el proceso concursal, el juez esta autorizado a dictar medidas cautelares
de excepcidén, cuando de ello se sigue un beneficio para el concurso, sin
verificarse un perjuicio irreparable para el tercero afectado.

En caso de eventual colisién entre dos normas legales, ha de conferirsele
primacia a aquélla que tiende a la preservacion de la empresa,
salvaguardando adecuadamente el interés de los acreedores y el orden
publico que campea en toda la normativa concursal (arts. 20, 21y 22,
L.C.) (Cam. Civ. y Com. 2da., Sala I, La Plata, 96.370, RSD. 35/2002,
22/3/2002, “ACIBIS S.A. s/Incidente de inconstitucionalidad art. 89 del
Reglamento de Contrataciones”).

d) Opinioén critica sobre el fallo comentado.

De la lectura del fallo comentado se advierte una concepcion restrictiva
en torno a una interpretacion literal de las facultades conferidas por
el Art. 16 de la LCQ al juez concursal, limitando exclusivamente la
competencia a considerar la conveniencia del acto para el concursado y
la masa de acreedores.

De alli que frente a la resolucion de la primera instancia en la que se han
ordenado medidas tendientes al cumplimiento de lo pactado, se revoca
la decision por considerar ello excluido de la competencia del juez del
concurso.

No compartimos, respetuosamente, la solucion adoptada por la Camara
de Apelaciones, ni como resolucion del caso particular, ni como postura
de interpretacion del Art. 16 de la Ley Concursal.

En nuestra opinidn, la competencia del juez del concurso debe entenderse
comprensiva de aquellos actos que resultan concomitantes o derivados
de los actos sujetos a autorizacion y sometidos en tal instancia a la
competencia del juez del concurso.

Por su parte, las medidas de ejecucion de los acuerdos celebrados, aun-
que pudieran extralimitar, en apariencia, aquellas facultades jurisdic-
cionales, resultan conexas con la finalidad e intereses del concurso, en
cuanto pueden involucrar consecuencias sobre bienes del deudor y su
actividad, tales como la transferencia de bienes registrables (acciones,
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automotores, inmuebles), involucrar movimientos de fondos, requerir
levantamientos de embargos o medidas cautelares, o incluso el levanta-
miento de la medida genérica de inhibicion de bienes dispuesta sobre el
concursado.

Todas aquellas medidas, que pueden resultar necesarias, ya sea para el
cumplimiento voluntario de lo pactado, como también para su ejecucion
forzosa judicial, no pueden sino pensarse en el marco de la competencia
del juez del concurso.

eBooks
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Vencimiento de los plazos como efecto del concurso preventivo -
Articulo 353 del Cédigo Civil y Comercial

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los
graduados de la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido
de La Costa

PONENCIA

El articulo 353 del C.C. y C. no es una reforma del régimen de la
ley 24522 sino que es una norma que la integra, desde que ella
omitié norma alguna sobre la “caducidad de los plazos” como suele
denominarla la doctrina. El texto legal adolece de precision y por
cierto debera ser materia de estudio por la doctrina y de cuidadosa
aplicacion por la jurisprudencia.

FALLO

“LUPULO S.A. SU CONCURSO PREVENTIVO-PEQUENO”, Expte. Nro. MP
9722-2020- Juzgado Civil y Comercial Nro.9 del Departamento Judicial de
Mar del Plata.

DESARROLLO
El parrafo segundo del articulo 353 del Cédigo Civil y Comercial prescribe:

“La apertura del concurso del obligado al pago no hace caducar el plazo,
sin perjuicio del derecho del acreedor a verificar su crédito y a todas las
consecuencias previstas en la legislacion concursal”.

Esta norma debio6 ser incluida a continuacion del articulo 19 de la ley
24522 pues regula un efecto de la sentencia de apertura del concurso -
debid decir preventivo- y no de la presentacion del deudor - la que sirve
para establecer quienes son acreedores concursales y cuales no-o de la
publicidad del concurso la que tiene efectos diversos tales como impedir
el desistimiento voluntario del proceso y operar el fuero de atraccion de
los procesos suspendidos como consecuencia de la apertura del concurso
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preventivo, generando la radicacion de los mismos ante la jurisdiccion
del juez concursal.

Tal a nuestro juicio el ambito donde debio ser regulada la cuestion que
dividia a la doctrina ante el silencio de las leyes concursales 11719, 19551
y 24522. Entre nosotros y en estos encuentros era Hugo Stempels quien
propiciaba la solucién que ahora ha reglado el nuevo codigo y fue uno
de los autores de la presente quien sostenia la posicion contraria a la
del recordado colega del Instituto de Derecho Comercial del Colegio de
Abogados de Bahia Blanca (Horacio Garaguso en el recordado Encuentro
realizado en Azul hace ya 30 anos).

Es por eso que interpretamos que la nueva preceptiva no modifica el
estatuto concursal sino que ha venido a llenar un vacio que debi6 soslayar
“a los tumbos” la jurisprudencia (“Fargo S.A. su concurso preventivo”,
lejano precedente de la Camara Nacional de Comercio”) sin que el tema
haya desvelado a muchos autores.

En el caso que inspira esta ponencia la cuestion es clara, si los términos
no han caducado los garantes pueden atender el pago de los créditos a
SUS VENCIMIENTOS y conforme el plan de cuotas pactado. Como vemos la
cuestion no es menor y tiene relevancia practica.

Se trata de una nueva categoria de acreedor, a la que le reconoce “el
derecho a verificar su crédito...” y como contrapartida le somete a
“todas las consecuencias previstas en la legislacion concursal”. Son
los acreedores de obligaciones a plazo que no son exigibles ni contra
el deudor principal ni contra los garantes solidarios o no, y menos a los
codeudores pari passu, ya que la sentencia de apertura del concurso
preventivo del “obligado al pago” (debié decir CONCURSADO desde que
se ha dictado resolucion instituyente del proceso) no opera la caducidad
de los términos que se hubieran pactado.

La pregunta a efectuar a esta altura de la ponencia es: ;si se hubiera
pactado la caducidad del plazo por el pedido o la apertura del concurso
preventivo, seria aplicable el articulo 22 L.C.?

La norma del articulo 353 que vino a traer certezas ya empieza a
generar dudas nuevas, que el silencio de la legislacion pretérita no habia
producido. El concurso del obligado al pago si no caduca los plazos no
habilita al acreedor a demandar a los codeudores y garantes, solidarios o
no, pues el concurso preventivo no altera el curso natural de la obligacion.

Es cierto que las leyes concursales no reglaron ni la caducidad del plazo ni
la no caducidad de los términos, simplemente omitid regular la cuestion
dejando un conjunto de preguntas sin responder. Pero la nueva norma -
que si da algunas respuestas- genera otras preguntas: ;Qué quiere decir el
nuevo precepto cuando dice que el derecho del acreedor queda sometido
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a todas las consecuencias previstas en la legislacion concursal?

¢Todas o algunas? Me parece atinado expresar algunas, desde que si es un
acreedor garantizado con derechos reales de garantia ;podra éste iniciar
las ejecuciones correspondientes aun cuando este verificada su acreencia?
La respuesta negativa, tanto como la positiva pueden ser impugnadas.

Analicemos algunas cuestiones mas: ;El acreedor tiene el derecho a
“verificar su crédito”? En puridad debié decir que tiene el derecho -puede-
y la carga - debe- pedir verificacion, pues si no lo hace queda apartado
del proceso y sufre la extincion de la obligacion por la prescripcion
verificatoria o por la natural de la acreencia si fuese el plazo inferior a
dos anos contados desde la demanda de concurso preventivo (articulo
56 LC y Q). El articulo 32 LC y Q. determina que todos los acreedores
y sus garantes DEBEN pedir verificacion de sus acreencias. El uso de la
palabra debe no puede desviarnos de nuestra interpretacion: se trata
de un imperativo en el propio interés - carga- y no de una obligacion.
Si no lo hace no interrumpe el curso de la prescripcion liberatoria y no
podra ejercer derecho alguno contra el concursado y dentro del proceso
concursal. Desde luego que quien tiene el derecho “puede”, pero este
poder es un deber si se lo analiza en funcién a las relaciones con el
deudor -prescripcion liberatoria- y con los demas acreedores, al quedar
excluido de las tomas de decision pero obligado por las consecuencias de
estas.

La carga verificatoria se impone respecto de todos los acreedores
por causa anterior a la presentacion, con independencia absoluta del
vencimiento o la exigibilidad de la obligacién y de la fecha del titulo,
desde que si la causa es anterior el acreedor es concursal, cualquiera
sea la fecha del titulo que exhiba para el reconocimiento de su derecho.
Queda claro que lo que determina la carga de verificar el crédito es la
fecha de la causa y no las fechas del titulo, del vencimiento o exigibilidad
de la obligacion.

Concluimos que si bien el giro gramatical empleado alude a un “poder”
- tiene el derecho a pedir verificacion- en definitiva se trata de un
imperativo para el resguardo de su crédito, es un DEBE SI QUIERE
CONSERVAR SU ACREENCIA. Si el acreedor soslaya la carga del articulo 32
ocurren varias consecuencias previstas en el derecho concursal:

a) No interrumpe el curso de la prescripcion liberatoria en curso ni
impide la caducidad de la instancia y del derecho,

b) No puede participar en los actos del proceso concursal pero
resulta alcanzado por los efectos del acuerdo homologado,

c) Opera la prescripcion liberatoria concursal al cumplirse dos aios
de la demanda de concurso preventivo o el plazo menor que
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correspondiera segin la naturaleza de su crédito y la causa del
mismo.

d) Si percibe del deudor aquello que le es debido queda expuesto
a la ineficacia de pleno derecho del articulo 17 L.C. y puede ser
repetido aquello que le ha sido pagado.

;Qué sucede con el curso de los intereses financieros que pudieran haberse
Pactado?

;Estas obligaciones quedan novadas por la homologacion del acuerdo
preventivo?

;Qué ocurre con el Acuerdo preventivo extrajudicial?

Estamos ante nuevas preguntas que por supuesto debera responder la
justicia integrando la brevedad de la norma.

eBooks
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Computo de la prescripcion liberatoria de obligaciones novadas por la
Homologacion del Acuerdo Preventivo

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los
graduados de la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido
de La Costa

PONENCIA

El computo de la prescripcion liberatoria de las obligaciones novadas
por la homologacién del acuerdo preventivo o del acuerdo preventivo
extrajudicial que establecié el pago en cuotas de las mismas, principia
cuando se hace exigible la ultima, no siendo aplicable en tal caso la
regla del articulo 2556 del Codigo Civil y Comercial.

El plazo es el genérico supletorio del articulo 2560 del Cédigo Civil y
Comercial o sea, el quinquenal.

FALLO

“NUMACO S.A. SU CONCURSO PREVENTIVO”, Expediente A4-13AA,
Juzgado Civil y Comercial Nro. 3 de Mar del Plata, fallo del 18/12/2019.

“El plazo de prescripcion liberatoria de las obligaciones novadas conforme
el articulo 55 de la ley 24522 - por la sentencia de homologacion del
acuerdo preventivo- es el que fijaba los articulos 4023 del Codigo Civil y
hoy es el articulo 2560 del Codigo Civil y Comercial, y se computa desde
que se hace exigible la obligacion. Estando pactado el pago en cuotas
para facilitar al deudor su cancelacion, el plazo se computa desde que se
hace exigible la Gltima de las cuotas pactadas, no siendo aplicable a este
caso la regla del art. 2556 del Cadigo Civil y Comercial”.

DESARROLLO

En el caso que motiva esta ponencia el juez a quo descarté que pueda
aplicarse al supuesto enunciado el articulo 2556 del CC y C, desde que se
trata de una obligacion Unica fraccionada en cuotas y no de prestaciones
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periodicas independientes, que es a las que en forma clara e irrebatible
se refiere la norma en cuestion.

“Prestaciones periddicas. El transcurso del plazo de prescripcion para
reclamar la contraprestacion por servicios o suministros periodicos
comienza a partir de que cada retribucion se torna exigible”.

Establece al mismo tiempo que la prescripcion liberatoria de los créditos
alcanzados por el efecto novativo reglado por el articulo 55 de la ley
24522 esta sometida al plazo quinquenal que fija el articulo 2560 del CC
y C y no al que correspondia segun la causa de la obligacion, y ello como
consecuencia de la novacion que la homologacién del acuerdo preventivo
trae aparejada. Todos los créditos resultan asi igualados y todos tienen
como causa la sentencia que homologa el acuerdo preventivo. Agregamos
por nuestra parte que el mismo efecto opera la homologacion del acuerdo
preventivo extrajudicial conforme la regla del articulo 76 de la ley
concursal, aunque la misma solo se remite al régimen del articulo 56 de
la ley 24522. Una interpretacion contraria a la que propiciamos generaria
un verdadero pandemonio si sucediera la quiebra por incumplimiento del
acuerdo homologado.

Acierta el fallo tanto en cuanto al plazo de la prescripcion liberatoria como
en el computo del mismo, aunque ha dado el tema lugar a interpretaciones
diversas en la jurisprudencia, pero la mayoria de los precedentes hallados
coinciden con la ponencia propuesta, descartando en virtud de la
novacion concursal, que puedan aplicarse a las obligaciones novadas los
plazos prescriptivos fijados para cada una de esos créditos por el derecho
comun o en leyes especiales. De modo concordante se ha establecido
que el plazo de la prescripcion liberatoria en los casos propuestos en
esta ponencia, fue el decenal fijado por los articulos 846 del Codigo de
Comercio y 4023 del Cédigo Civil. El plazo de la prescripcion liberatoria
es hoy - para el caso- el de cinco afnos establecido por el articulo 2560
del CCy C. Asilo ha resuelto la jurisprudencia (“LK Instalaciones S. A. s/
Concurso Preventivo”, C, N. Com. Sala E, fallo del 30/9/2013, disponiendo
la vigencia del articulo 4023 del C.C. conforme con ello Miguel Rubin,
“Prescripcion de cuotas concordatarias”, Microjuris Argentina, 11 de
mayo de 2017 donde analiza intensamente el caso “Unicampos”, de la C.
N. Com. Sala C, fallo del 6/4/2017).

En el precedente que motiva esta ponencia el juez interpreta que el
plazo de prescripcion liberatoria del crédito, que al homologarse el
acuerdo, fue sometida al pago del mismo en cuotas, por tratarse de una
Unica obligacion, debe ser computado desde que sucedio6 el vencimiento
de la ultima de las parcelas, que es cuando se hace exigible in totum el
crédito y no desde el vencimiento de cada cuota, extremo este que el
juez a-quo descarto6 pues no se trata del supuesto del art. 2556 del CCy
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C el que, como se ha dicho, se refiere a contraprestaciones por servicios
o suministros periodicos. En este supuesto el plazo prescriptivo debe
computarse desde que cada obligacion periddica se torna exigible.

Si al supuesto no le es aplicable la regla del art. 2556 citado, pues se
trata de una obligacion cuyo pago, como consecuencia de la novacion
concursal sucedera en cuotas, solo se prescribe desde que se cumple el
plazo quinquenal, cuando la obligacién se torna exigible, es decir, una
vez vencida la ultima de las cuotas pactadas.

Reconocemos las dificultades que apareja esta interpretacion cuando los
plazos de pago son dilatados, pero... es lo que la ley ha resuelto.
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Caducidad de la instancia en los procesos incidentales concursales:
incidentes genéricos, especificos y juicios incidentes

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los
graduados de la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido
de La Costa

PONENCIA

La caducidad de la instancia en los procesos accesorios concursales
queda integramente regida por la ley concursal y la aplicacion de los
Codigos Procesales locales solo es posible si media una remision legal
y en la medida en que la norma adjetiva sea compatible con la rapidez
y economia de los procesos concursales.

FALLO

“Galeno ART S.A. en J1250395 HOSPITALES PRIVADOS DE MENDOZA
S.A. S/CONCURSO GRANDE-RECURSO EXTRAORDINARIO PROVINCIAL”,
Suprema Corte de Justicia de Mendoza, CUIJ 13-02153030-6-19”

“Para el computo del plazo de la perencion de la instancia en un
incidente concursal debe tenerse en cuenta tanto los dias habiles como
los inhabiles, lo que incluye la feria judicial”

DESARROLLO

Debemos destacar que el fallo citado constituye una excusa para abundar
en un tema tratado exhaustivamente por Gabriela Boquin y solo para
aportar algunas miradas que deben ser consideradas desde una éptica
procesal concursal como lo proponen Mario Kaminker y Dario Graziabile
dentro de la doctrina Bonaerense.

En el volumen 3 de “El proceso concursal - El concurso como proceso”
dos de los autores de la presente propiciabamos una clasificacion
cuatripartita de los procesos accesorios concursales, distinguiendo las
simples incidencias, de los incidentes genéricos, de los especificos y de
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los que denominamos juicios incidentes.

El impulso procesal de oficio, que a diferencia con la ley 19551, es en la
ley 24522, limitado con exclusividad al proceso principal. Por lo tanto,
quedan los procesos accesorios sometidos a las reglas genéricas de los
articulos 277 y 278 de la normativa concursal vigente. En efecto, la
caducidad de la instancia opera a los tres meses. Pero no es este el plazo
Unico y su campo de actuacion alcanza a los incidentes genéricos de
cualquier tipo, a los incidentes especificos y a los juicios incidentes que
las partes opten tramitar por la via incidental.

El acotado plazo de tres meses del articulo 277 LC Y Q. se ve dilatado
en los casos de juicios incidentes reglados en el estatuto concursal o en
aquellos que son consecuencia de una remision a la via ordinaria de los
codigos procesales locales.

Analizaremos algunos de estos supuestos:

1) ACCION DE DOLO: De conformidad con el articulo 38 LC Y Q.
tramita por JUICIO ORDINARIO, de tal manera se le aplican
las reglas locales de este proceso de conocimiento, y en
consecuencia el plazo trimestral del articulo 277 LC Y Q. se
expande al semestral que fija el codigo procesal de nuestra
provincia.

2) NULIDAD DEL ACUERDO PREVENTIVO: Se trata de un
proceso de conocimiento alcanzado por la regla supletoria
de los articulos 280 y siguientes de la ley concursal. Es decir,
tramita y es juzgado como un incidente genérico concursal
y no como un incidente de nulidad de los codigos procesales
locales. En este supuesto la aplicacion del articulo 277 citado
es inexcusable.

3) ACCION DE INEFICACIA CONCURSAL del articulo 119:
Determina la norma en cuestion que tramite por JUICIO
ORDINARIO y que la accion PERIME - CADUCA- a los seis
meses, computandose dicho plazo conforme el mecanismo
compatible con la rapidez y economia de los procesos
concursales, lo que descarta el sistema de previa intimacion
que regula el codigo procesal de nuestra provincia.

4) REVOCATORIA ORDINARIA: conforme el articulo 119 tramita
por la via ordinaria de los articulos 319 y 323 y siguientes
del CPCPBA y como consecuencia de ello, ante la remision
explicita legal la perencion de la instancia sera la se SEIS
MESES.

5) EXTENSION DE LA QUIEBRA: De acuerdo con el articulo 164
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6)

7)

8)

LC Y Q. tramita por la via ordinaria - juicio de conocimiento
mas amplio regulado en los estatutos procesales locales- y
PERIME a los SEIS MESES.

ACCIONES RECOMPOSITORIAS DEL ARTICULO 173 LEY
24522: Sea la accion contra representantes o terceros,
ambas tramitan por via ordinaria y la instancia perime a los
SEIS MESES como lo regla expresamente el articulo 174 LC'Y

Q.

Cuando las acciones recompositorias citadas en los nimeros 3
y 6 tramiten por acuerdo de las partes por la via del incidente
genérico de los articulos 28 y siguientes, el plazo de caducidad
de la instancia sera el trimestral del articulo 277 LC Y Q.

ACCIONES RECOMPOSITORIAS DE DERECHO SOCIETARIO a
las que alude el art. 175 LC Y Q.: La ley de concursos no
ha establecido el tramite de las mismas. Debe distinguirse
empero de aquellas que estan iniciadas a la fecha de la
quiebra de las que se deduzcan por el sindico en resguardo
de los intereses concursales. Las primeras continuaran
con el procedimiento fijado por la ley de sociedades y los
codigos locales, pudiendo ser juicios de conocimiento plenos
-ordinarios- o abreviados- sumarios-. En este supuesto el
término de la caducidad diferira segun las normas de los
codigos locales. Pero si es promovida la accion por el sindico,
se aplicaran las reglas de los articulos 280 y siguientes y en
consecuencia la caducidad de la instancia sucedera a los tres
meses conforme lo regla el articulo 277 LC Y Q.

Para concluir sostenemos que en ningln caso es aplicable a la
caducidad de la instancia en procesos accesorios concursales el
sistema de previa intimacién contenido en el CPCPBA, por no ser
el mismo compatible con la rapidez y economia de los concursal,
compatibilidad imprescindible para que los cédigos locales sean
aplicables en los incidentes o juicios incidentes de los concursos.

Es mas, nada impide en el régimen de la ley 24522 la declaracion oficiosa
de la perencion atendiendo a la celeridad procesal y principios propios de
los concursos como procesos.
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Prescripcion de la accion de simulacion iniciada por la sindicatura
concursal

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los
graduados de la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido
de La Costa

PONENCIA

Las acciones de simulacion promovida por la sindicatura en la quiebra si
la simulacion es relativa y se acumula con la accion revocatoria concursal
del art. 119 LC. Y Q. quedan sometida al plazo Unico de caducidad del
articulo 124 LC Y Q. Si por el contrario la simulacion es absoluta la accion
promovida por la sindicatura queda sometida al plazo de prescripcion de
dos anos que fija el Cédigo Civil y Comercial y el mismo debe computarse
desde que la simulacién es conocida por el sindico.-

EL CASO: “SINDICATURA CEREALES DE ARRECIFES S.A. SU QUIEBRA C/
IBANEZ ALEJANDO J. Y OTRO S/SIMULACION Y ACCION REVOCATORIA O
PAULIANA”, Expte. 122820, fallo del 17/11/2020 SCJBA.-

PRECEDENTES - NORMAS APLICABLES - FUNDAMENTACION.-

El tema de la prescripcidn de la actio simulandi ha sido materia de una
evolucion lenta que principio con un fallo de 1982. En efecto, la Cdmara
Nacional en lo Civil, en fallo Plenario “Glusberg, Santiago s/ concurso ¢/
Jorio, Carlos s/ suc. s/ ordinario (simulacién)” del 10/9/82, por mayoria
resolvio que el plazo bienal de prescripcion de la accién de simulacion
del articulo 4030 C.C. era aplicable también a los terceros. Esta posicion
fue cediendo gradualmente y en el plenario “Arce, Hugo Santiago c/
Arce, Haydee Cristina Carmen s/ colacion” del 1/2/2011, formuld una
excepcion a la aplicaciéon del plenario Glusberg cuando la accién de
simulacién era ejercida por los herederos en forma conjunta con las
acciones sucesorias. Alli se dijo que no resultaba aplicable la doctrina
plenaria sentada en el caso “Glusberg” cuando la simulacién se ejercia
en forma conjunta a las acciones de colacién o de reduccion.
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Estas cuestiones han tenido solucion en el régimen del Codigo Civil y
Comercial, conforme el cual el plazo de prescripcion serd de dos afios
para el pedido de declaracion de nulidad relativa (inc. a) del art. 2562).
A su vez, aclara como se computan los plazos. En efecto, el art. 2563
dispone que en la accién de simulacidn entre partes, el plazo se computa
desde que, requerida una de ellas, se negd a dejar sin efecto el acto
simulado (inc. b) mientras que en la accién de simulacién ejercida por
tercero, desde que conocié o pudo conocer el vicio del acto juridico (inc.

c).

En el caso analizado, todas estas cuestiones son analizadas de una manera
exhaustiva: Se descarta la aplicacion del plazo Unico para ambas acciones
desde que invocandose la simulacion absoluta el fin recompositorio se
logra desde el momento en que la simulacion es declarada. Dice en su
voto el Dr. Genoud que se justificaria si la simulacion encubre un acto
real, en cuyo caso sera la via de la accion revocatoria la que dejaré
expedita la incorporacion del bien al patrimonio cesante.-

No puede aplicarse asimismo a la accion de simulacion absoluta el plazo
de caducidad que fija el articulo 124 LC Y Q. desde que su campo de
accion queda limitado a las declaraciones de los articulos 118 y 122
y a las acciones contempladas en los arts. 119 y 120, todos de la ley
24522, y entre estas declaraciones y acciones no se encuentra la accion
de simulacion. Serd entonces el aplicable el plazo bianual que fija el
articulo 2562 y serd computado conforme con el inciso c) del articulo 2563,
ambos del Cédigo Civil y Comercial, cuando la accién sea promovida POR
UN TERCERO - cardcter que puede atribuirse a la sindicatura concursal-
desde que este conocid o pudo conocer el vicio del acto juridico.

Tal el basamento del fallo que motiva la presente ponencia, el que nos
obliga a distinguir entre la simulacion absoluta y la relativa y a considerar
si la accion es promovida por las partes o por un tercero.

No es la ley de concursos la que determina la extincion de la accion por
prescripcion o caducidad sino que deberan aplicarse los principios y el
régimen emergente del Codigo Civil y Comercial.

Este tema fue abordado por uno de los autores de la presente cuando
se acumulan las acciones recompositorias del articulo 173 apartado 2 y
119 de la ley 24522, supuesto en el cual Maffia consideraba que debia
aplicarse el art. 124 y no el 174 de la ley concursal.
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El fideicomiso ante un proceso de liquidacion judicial: analisis de las
insinuaciones verificatorias de los adherentes

Por C.P. Maria Cristina Osso'*

Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA

El Art. 1687 del CCCN, dispone que ante la insuficiencia de los bienes
fideicomitidos no da lugar a la declaracion de su quiebra, ante la falta de
recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario, le confiere al juez
amplias facultades para proceder a la liquidacion judicial, aprovechando
los mecanismos que le infiere la Ley de Concursos y Quiebras, ante la
situacion de indefension de las partes, manteniendo la ligquidacion
del patrimonio de afectacion ajeno al fiduciario que pudo haber sido
responsable en su gestion del estado de situacion de insuficiencia.

Es asi que los adherentes del emprendimiento inmobiliario “Fideicomiso
Estrella del Sur” se presentaron a verificar los créditos en oportunidad
del Art. 32 de la LCQ ante la sindicatura, con las siguientes insinuaciones
verificatorias:

- Privilegio del 241 inc.1) o preferencia general en subsidio; segln la
ley solo pueden ser admitidos en forma restrictiva, no pueden aplicarse
por mera analogia debido a que revisten caracter excepcional, (CCiv.3876,
hoy Art. 2573 CCCN, y Art. 239 LCQ).-

- Solicitando la escrituracion, una minima cantidad de casos, la
oponibilidad del boleto de compraventa a la quiebra esta supeditada a
la posibilidad factica y juridica de otorgarse la escritura. Si no existe tal
posibilidad, el adherente sélo tendra posibilidad de verificar su crédito
dinerario resultante del importe abonado a la fallida. Si la construccion
del inmueble se encuentra inconclusa, obstaculiza la pretension
escrituraria, sin que pueda argiiirse que la fallida debera terminar la obra
o ser conminada ello, toda vez que tal supuesto es ajeno a la normativa
del Art. 1185 bis del anterior C. Civil y 146 de la ley 24.522.

- Acreedores quirografarios en su gran mayoria.

Se debe tener en cuenta que no corresponde alterar la paridad de trato

194 Contadora Publica. Especialista en Sindicatura Concursal (U.N.A.). Magister en
Insolvencia Empresaria (U.M.). Docente
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con los demas acreedores adherentes quienes en su mayoria se insinuaron
pidiendo la restitucion de los fondos aportados mas los intereses, ademas
de haber tenido en cuenta la viabilidad o no de la posibilidad de escriturar.

I- Introduccion

El Art. 1687 del CCCN, dispone en su parte pertinente que “..La
insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a esas obligaciones,
no da lugar a la declaracion de su quiebra. En tal supuesto y a falta de
recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario segin previsiones
contractuales, procede su liquidacion, la que esta a cargo del juez
competente, quien debe fijar el procedimiento sobre la base de las
normas previstas para concursos y quiebras, en los que sea pertinente.

Es asi, como se presenta un hibrido entre el procedimiento extrajudicial
previsto por la Ley 24.441 mediante el cual, el fiduciario es quien elige el
liguidador y la normativa de la Ley 24.522, para el caso de que los bienes
del fideicomiso no fueran suficientes para atender a las obligaciones
asumidas, que se aclara no se aplicaran directamente, sino en la medida
en que se consideren pertinentes.

Este articulo le confiere al juez amplias facultades para proceder a la
liquidacion judicial, aprovechando los mecanismos que le infiere la Ley
de Concursos y Quiebras, como es, la intervenciéon de una sindicatura,
logrando asi mediante ella una correcta publicidad y determinacion
del pasivo ante una eventual distribucién de remanente a las partes
afectadas, siendo importante resaltar que no debe perderse de vista
que el fideicomiso no es un sujeto de derecho ni goza de personalidad
juridica, sino un contrato cuya finalidad determinada no se asemeja a lo
que exige el Art. 6 de la LCQ.

El contrato de fideicomiso le confirid al fiduciario facultades y atribuciones
que fueran necesarios para la proteccion y exigibilidad de sus derechos
bajo las normas de ese contrato asi también como la conservacion de los
bienes fideicomitidos y la proteccion de los intereses de los beneficiarios-
adherentes, reemplazandolo por un proceso judicial, a cargo de un juez
que dirimira quien se hara cargo de la liquidacion, ante la situacion de
indefension de las partes, manteniendo asi el patrimonio de afectacion
ajeno al fiduciario, que pudo haber sido el responsable en su gestion de
ese estado de situacion de insuficiencia.

Il.- El particular caso del Fideicomiso Estrella del Sur s/Liquidacion
Judicial. Presentacion de verificacion de los Adherentes, Analisis de
la Sindicatura.
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“Estrella del Sur” era un emprendimiento inmobiliario instrumentado bajo
la forma de fideicomiso y cuyo fiduciario era BAPRO Mandatos y Negocios,
que incluia 924 unidades funcionales, 728 cocheras, distribuidos en cuatro
torres, el cual se encontraba en un grado de avance promedio del 40% y
cuya obra se inici6 en el ano 2010. Dos afnos y medio después comenzo
a vislumbrarse un notorio desfasaje entre el ritmo de actualizacion
de las cuotas y la inflacién que no permitiria cumplir con los plazos e
incrementaria los pagos mensuales, motivo por el cual 287 beneficiarios
abandonaron el proyecto. Asi las cosas, en el afno 2012 se abandoné la
construccion. Entre el afo 2014 y 2017 el plan de obras fue reformulado
tres veces pero no se pudo cumplimentar en ninguna de las ocasiones,
por ende a fines de noviembre 2017 el fiduciario pidié la liquidacion
judicial de bienes'.

Tal situacion provoco que la obra quedara totalmente paralizada sin
ningn plan aprobado, generando gastos fijos impostergables para
asegurar la protecciéon y seguridad ante una probable intrusion del
patrimonio fideicomitido.

Ante tal situacion, los adherentes se presentaron a verificar segin lo
instituido por el Art. 32 con tres variantes de insinuacion:

- Acreedores con privilegio del 241 inc.1) o preferencia general en
subsidio;

- Solicitando la escrituracion (obligacion de hacer consistente en el
otorgamiento de posesion y escritura de dominio), en una minima
cantidad de casos

- Acreedores quirografarios en su gran mayoria

1) Acreedores con Privilegio del 241 inc.1) o preferencia general en
subsidio.

El aporte del adherente no puede ser concebido como un “gasto” a los
fines de la construccion edilicia que conforma el principal activo del
Contrato de Fideicomiso en liquidacion ya que la intencién de los mismos,
fue la de obtener una inversion a futuro con la compra de una unidad
funcional del emprendimiento inmobiliario.

Dicha prestacion de modo alguno transforma a los “aportes”, en un “gasto”
que deba ser privilegiado ante el resto de los acreedores que participaron
de la misma relacion contractual. Dentro de las particularidades que
inviste el privilegio especial, refiere a que el incremento o mayor valor
obtenido en el bien del patrimonio del deudor, debe encontrarse
“individualizado”'®, circunstancia que no logra ser definida en

195 Juzgado Nacional en lo Civil y Comercial de Primera Instancia N° 12.
196 Villanueva, Julia “PRIVILEGIOS”, Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 130/1.
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emprendimientos inmobiliarios en los cuales los aportes de todos los
adherentes son precisamente los que configuran el empuje y capital
necesario para dar forma y cumplimiento al objeto del fideicomiso.

Los privilegios dice la ley solo pueden ser admitidos en forma restrictiva,
por ende, si no existe ley que los reconozca expresamente, no pueden
aplicarse por mera analogia debido a que revisten caracter excepcional,
justamente con el fin de evitar que se conviertan en regla general
(CCiv.3876, hoy Art. 2573 CCCN, y Art. 239 LCQ).

Por las consideraciones expuestas, no corresponde la graduacion
privilegiada.

2) Solicitando la escrituracion del inmueble
Los adherentes basan su pretension con fundamento en:

e el Art. 146 de la LCQ: “...Los boletos de compraventa de inmuebles
otorgados a favor de adquirentes de buena fe, seran oponibles al
concurso o quiebra si el comprador hubiera abonado el 25% del precio.
El juez debera disponer en estos casos, cualquiera sea el destino del
inmueble, que se otorgue al comprador la escritura traslativa de
dominio contra el cumplimiento de la prestacion correspondiente al
adquirente. El comprador podra cumplir sus obligaciones en el plazo
convenido...” y el Art. 1171 del CCCN'%7;

4

el fallo de la Sala C de la Camara Civil en tanto sostiene que
es oponible a los acreedores privilegiados o quirografarios -aun los
hipotecarios- si ha mediado desplazamiento de la posesién a favor
del adquirente” %

la clausula sexta del Boleto de Adhesion Definitiva al Fideicomiso
en la cual surge como obligacion a cargo del fiduciario otorgar la
escritura traslativa de dominio, libre de todo gravamen y sin asumir
responsabilidad alguna respecto de cualquier deuda garantizada con
hipoteca.

Sin embargo, lo mas importante a tener en cuenta, es la particular
viabilidad de la aplicacién de la norma ya que en el caso en particular

197 “Art. 1171 CCCN: Oponibilidad del boleto en el concurso o quiebra. Los boletos de
compraventa de inmuebles de fecha cierta otorgados a favor de adquirentes de buena
fe son oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se hubiera abonado como minimo
el veinticinco por ciento del precio. El juez debe disponer que se otorgue la respectiva
escritura publica. El comprador puede cumplir sus obligaciones en el plazo convenido. En
caso de que la prestacion a cargo del comprador sea a plazo, debe constituirse hipoteca en
primer grado sobre el bien, en garantia del saldo del precio”.

198 Rey Raul O. Pisicaro D. S. y otro del 17/6/88, LL 1990-A 207 y sig.).
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no es posible pensar en “escriturar”, cuando surge que la obra esta
totalmente paralizada de hace tiempo, los espacios y areas comunes
no estan habilitados, se encuentra en su totalidad en un grado de
avance de apenas un 40%, en sentido lato es facil presumir que,
en los términos pretendidos resulta de cumplimiento imposible la
escrituracion.

El principal efecto que deviene de la constitucién de un fideicomiso es
la “separacion” de los bienes que lo componen respecto del patrimonio
de las partes del contrato, es decir, del fiduciario que los trasmite, del
fiduciario propietario-administrador y de los beneficiarios-adherentes.
Es un modo de disposicion de la propiedad que sujeta los bienes a un
destino determinado, en interés de personas distintas de aquella que
recibe la propiedad.

Como se puede advertir los bienes fideicomitidos son insuficientes para el
cumplimiento del contrato de fideicomiso, la conclusion de la construccion
del edificio de viviendas y la entrega de las mismas terminadas a los
beneficiarios.

Se debe tener en cuenta ademas que no corresponde alterar la paridad
de trato con los demas acreedores adherentes, quienes se insinuaron
pidiendo la restitucion de los fondos aportados, sin perjuicio de considerar
que el adquirente en subasta que tomara a su cargo la construccion o
terminacion del complejo, debera contemplar una opcion de compra
para todos los adherentes, mientras tanto, en esta instancia importara
la disposicion de fondos del activo, para ejecutar la obra, prestacion que
incumplid el Fideicomiso Estrella del Sur.

La doctrina y la jurisprudencia ha sido conteste en que “...la oponibilidad
del boleto de compraventa a la quiebra esta supeditada a la posibilidad
material y juridica de otorgarse la pertinente escritura. No existiendo tal
posibilidad, el comprador solo tendra posibilidad de verificar su crédito
dinerario resultante del importe abonado a la fallida... En consecuencia
si la construccion del inmueble se encuentra inconclusa ello obsta a la
pretension escrituraria, sin que pueda argiiirse que la fallida debera
terminar la obra o ser conminada ello, toda vez que tal supuesto es
ajeno a la normativa del art. 1185 bis del Codigo Civil y 146 de la ley
24.522” y asi lo ha entendido la jurisprudencia’. Heredia?®, en el mismo
sentido sefala que el titular de un boleto de compraventa no lo es de un
crédito contra la masa, sino de un crédito contra el fallido, de caracter
concursal, por una obligacion de hacer, que debe cumplir con la carga

199 Conf.: ROITMAN, Horacio, “Efectos de la Quiebra Sobre los Contratos Preexistentes”,
2da Edicion Actualizada Rubinzal - Culzoni, pag. 220-221, Conf: CNCom Sala C, 17.02.1986,
“Garcia Labandal, Anibal ¢/ SACIMIE s/ Quiebra, La Ley 1986 C, pag. 258).-

200 HEREDIA, Pablo D., “Tratado exegético de derecho concursal”, Abaco, Buenos Aires,
2005, Tomo 5, pdg. 232.
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verificatoria declarativa de un derecho concurrencial. Los acreedores
son concurrentes o no lo son, independientemente del caracter del
crédito insinuado, si es obligacion de dar, hacer o no hacer. El acreedor
por escrituracion exigible en funcién de haber cumplido los requisitos
del art. 146, parr. 2°, LCQ es, sin dudas acreedor concurrente, pero su
condicion es la de un quirografario de caracteristicas especiales, pues,
aunque en principio se sustrae de la suerte comin que corresponde a los
demas quirografarios como en este caso, cuando la escrituracion se torna
imposible concurre al pasivo por el precio que hubiera pagado.

lll. Créditos Quirografarios.

Por las razones expuestas, los aportes efectuados por los adherentes
constituyen créditos quirografarios por una inversion efectuada sobre
la obra en construccion, siguiendo a Heredia por ende constituye un
acreedor quirografario de caracteristicas especiales (Il.2 Gltimo parrafo).

La Resolucion del Art. 362

En el caso del Fideicomiso Estrella del Sur el a quo fallé en el mismo
sentido planteado por la sindicatura considerando que:

La mayoria de los créditos insinuados tenian causa y origen en la inversion
hecha por los pretensos acreedores de una vivienda y/o cochera.

- El objetivo de la gran mayoria de estas insinuaciones consistia en la
restitucion de los fondos desembolsados con sus respectivos intereses
-desde la fecha de mora hasta la presentacion de la Liquidacion Judicial
conforme a la tasa receptada en el Fuero-, aun cuando los instrumentos
no contaran con la certificacion notarial, -fecha cierta-.

- En referencia al privilegio pretendido, consideré también que por la
enunciacion taxativa que impone la LCQ y la interpretacion restrictiva,
dicha graduacion resultaba inadmisible.

- En cuanto a la aplicacion del Art. 146 de laL.C.Q, no se apart6 del criterio
aconsejado por la sindicatura en oportunidad del Informe Individual,
en relacion al derecho que la ley le otorga a aquellos adherentes que
hubieran abonado el 25% del precio y solicitaron en consecuencia
la obligacion de escriturar, pero aclaré que facticamente la misma era
imposible, por ello le reconoci6 el caracter de crédito quirografario.

201 Hernan Diego Papa, 06/08/2018, Juez de Primera Instancia en lo Comercial Juzgado 12,
Secretaria 24, Expediente 24334/2017.
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IV. Conclusiones

Es facil inferir que solicitar la escrituracion no podia prosperar porque
operativamente era imposible en virtud de que la obra se encontraba en
el 40% de grado de avance, como tampoco podia prosperar la solicitud de
privilegio especial del Art. 241 inc. 1) por el caracter restrictivo que la ley
le otorga a los mismos, pero ademas no correspondia alterar la paridad
de trato con los demas acreedores adherentes que en su gran mayoria se
habian insinuado pidiendo la restitucion de los fondos aportados como
quirografarios.
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Acciones concursales de ineficacia y de responsabilidad en la
liquidacién judicial del fideicomiso?®?

Por Fernando Javier Marcos

Colegio de Abogados de Mordn

Sumario

La liquidacion judicial del fideicomiso que regula el articulo 1687,
tercer parrafo, del Codigo Civil y Comercial ante la insuficiencia de los
bienes fideicomitidos, habilita al liquidador a promover las acciones de
recomposicion patrimonial previstas por la ley 24.522 en sus articulos
118, 119 y 120, lo que incluye las acciones de simulacién, por fraude
y de responsabilidad, reguladas por los articulos 333, 338, 1674, 1675
y conc., todos del Codigo Civil y Comercial.

. I. El problema a considerar

eBooks Me propongo analizar en esta ocasion, si en el marco de una liquidacion
judicial fiduciaria promovida de acuerdo a lo que dispone el tercer parrafo
del articulo 1867 del Codigo Civil y Comercial, es pertinente admitir
la aplicacion de las denominadas acciones concursales de ineficacia
(articulos 118 y 119, ley 24.522 y 1.687, CCyCo.) y de responsabilidad
(articulo 173 y ss., ley 24.522), en los términos del articulo 120 y 174,
ambos de la ley 24.522 respectivamente y, como inmediata consecuencia
de ello, si el liquidador designado por el juez se encuentra legitimado
para promover esas acciones concursales®.

Ello, al margen de la accion de responsabilidad que se desprende de
1674 y 1675 del Codigo, de la accion de simulacion (articulo 333 y
ss., CCyCo), de la accion por fraude (articulo 338 y ss., CCyCo.) y de
responsabilidad civil en general contra todo aquel que hubiese causado
un dano injustificado (articulos 1708, 1716 y ss., CCyCo.).

202 Articulo de mi autoria publicado en la Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2021, n° 307, p. 75y ss.

203 Este trabajo reconoce como antecedente inmediato, la ponencia de mi autoria
presentada el Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de
la Provincia de Buenos Aires, realizado en Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, los dias
28 y 29 de noviembre de 2.019. Su titulo: “Aplicacion de las acciones de recomposicion
patrimonial y de responsabilidad en la liquidacion judicial del fideicomiso por insuficiencia
de los bienes que lo integran. Legitimacion del liquidador para su promocion”.
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Ante estos interrogantes, avanzaré en el estudio aqui propuesto tratando
diversos temas y aspectos que entiendo esenciales para dilucidar esta
cuestion, tales como, los alcances del concepto de insuficiencia y su
vinculacién con la cesacion de pagos, el rol de los principios concursales
que rigen en el caso y la naturaleza de esta liquidacion del fideicomiso
cuando se dan los presupuestos sustanciales que prevé el citado articulo
1687; pero sin perder de vista en todo momento el interés por dilucidar
el fin perseguido por la norma y el bien o bienes juridicos que esta tutela,
fundamentalmente porque esa es la manda principal que el mismo
codificador impuso al redactar el contenido del articulo 2° del Codigo
Civil y Comercial, donde nos recuerda que la finalidad de la ley es el
principal criterio de interpretacion junto con las palabras —la letra— que
conforma la proposicion que integra el precepto legal.

Tan importante es esta vinculacion entre palabra y fin, que se ha
afirmado con justa razon que, no existe una norma juridica “que no deba
su origen a un fin, es decir, un objetivo practico que constituye el eje de
interpretacion”2%4,

De todos modos, solo plasmaré aqui unas pocas reflexiones que en modo
alguno pretenden agotar una problematica compleja como la que se
ha presentado al comienzo, pero que permitiran definir un camino que
represente una vision integradora y comprensiva del objetivo perseguido
al remitir a la ley concursal como soporte normativo para dar cauce a la
liquidacion del fideicomiso.

2, Las controversias que se han suscitado en la doctrina y la jurisprudencia
sobre este tema no son pocas, muchas de ellas originadas en la imprecisa
regulacion que contiene el articulo 1687 del Cadigo Civil y Comercial,
porque en mi opinién, no se terminaron de llamar las cosas por su nombre
y esto hizo que todo quedara “a medias”.

Recuérdese que la ley 24.441 no solo excluyo toda posibilidad de declarar
en quiebra al fideicomiso —algo que repite el actual cédigo—, sino que
ademas, propuso que cuando se diera el supuesto de insuficiencia de los
bienes que lo conforman para responder por las obligaciones a su cargo
y no existan otros recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario
segln visiones contractuales —una suerte de insuficiencia o impotencia
patrimonial definitiva similar a la que conduce al estado falencial—, se
debia proceder a su liquidacion, encomendando dicha tarea al fiduciario
(articulo 16 y 24, ley 24.441, preceptos derogados por la ley 26.994),
solucion esta que dio paso a interesantes y atendibles objeciones, al
extremo que se llego a calificar a la norma del mencionado y derogado

204 GAGLIARDO, Mariano, Interpretacion en el Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Ed.
Zavalia, 2018, p. 95. Con cita de Ihering efectuada por el autor.
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articulo 16 de la ley 24.441 como “una verdadera “caja de Pandora” cuyo
contenido resulta dificil de develar”>,

En cambio, el Codigo Civil y Comercial, si bien ratificé la imposibilidad
de declarar en quiebra al fideicomiso, opto para el mismo supuesto, que
se transcribid casi textualmente —en ese punto— en el articulo 1687, no
solo por la liguidacién judicial, sino que ademas, dispuso que el juez
debia fijar el procedimiento a aplicar en base a las normas de la ley
24.522 “en lo que sea pertinente”, aunque sin modificar el ordenamiento
legal concursal en lo que se relaciona con los sujetos o patrimonios
concursables.

0 sea, el fideicomiso a la fecha no es concursable pero le aplicamos las
reglas de los concursos, es liquidable judicialmente ante su insuficiencia
pero que no quiebra —liquidacion forzosa, universal y colectiva, sin
quiebra—y se le aplican en lo que resulte pertinente las reglas concursales.

Lo cierto es que, el estado en que se encuentra dicha cuestion obliga
frente al caso concreto, a tener que entender y definir cual es el verdadero
alcance —finalidad— de la norma y, ciertamente, la voluntad del legislador
del ano 2015, al tomar el camino que se desprende del precepto que se
viene comentando, es decir, la aplicacion de la ley concursal que sean
compatibles con la realidad factica y juridica del fideicomiso.

3. Como punto de partida, se trata de un patrimonio especial que,
como tal, responde por las obligaciones que lo gravan (articulo 242,
in fine, CCyCo.) y, que en caso de insuficiencia de bienes y de otros
recursos previstos por el fiduciante o el beneficiario, debe ser liquidado
judicialmente siguiendo las normas de la ley de concursos y quiebras “en
lo que sea pertinente”.

Y si bien se puede sostener que el fideicomiso como patrimonio de
afectaciéon guarda cierta similitud con el patrimonio del fallecido —
mientras se mantenga separado del patrimonio de los sucesorio—, a
diferencia del Gltimo que si es concursables, aquel no lo es, pues no
integra la taxativa lista que contiene el articulo 2° de la ley 24.522 y
“nada permite inferir lo contrario”?%,

Sin duda esto lo complica todo, porque como ya se dijo, deja el tema
a medias, aunque, adelanto, no sin elementos suficientes como para
definir un camino razonable y coherente a la hora de desentranar los

205 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio V., Teoria y Practica del Fideicomiso, Buenos
Aires, Ed. LexisNexis - Depalma, 2002, p. 36.

206 DAVID, Marcelo A., “Liquidacion de patrimonios fideicomitidos insolventes. Cambios
sustanciales o limites razonables a la autocomposicion”, en Revista de Derecho Comercial
y de las Obligaciones, Buenos Aires, Ed. AbeledoPerrot, 2020, n° 304, p. 2 version on line
(Cita Online: AR/DOC/3213/2020).
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alcances y la finalidad de la norma que el codificador ha incorporado en
esta materia, que con sus limitaciones, vino a dar un poco de aire fresco
a la liquidacion de ese especifico patrimonio para proteger de una mejor
manera —al menos, mejor a la que trajo la ley 24.441— los derechos
e intereses de las partes, pero especialmente, de los acreedores del
fideicomiso.

Il. El contrato de fideicomiso. Algunas referencias

1. Habitualmente se dice que el contrato de fideicomiso es un vehiculo
para desarrollar negocios de diversa especie, lo que en la gran medida
asi es, aunque no en todos los casos necesariamente, dado que puede
perseguir otros objetivos que nacen del interés que el fiduciante persigue
al utilizar esta figura contractual tan versatil y sumamente (til.

En rigor de verdad, nada nuevo digo al senalar que se trata de un
“contrato” que da origen a un patrimonio separado (articulos 242 y 1685,
CCyCo.) que, como un “centro de imputacion sin personalidad juridica”
posibilita “dinamizar activos y excluir las acciones singulares y colectivas
de las partes firmantes del pactum fiduciae”?"".

El fiduciario es juridicamente el propietario de ese “patrimonio separado
o afecto” que conforman las cosas —dominio fiduciario— y otros bienes —
propiedad fiduciaria—, el cual no se confunde con el patrimonio universal
de aquel, ni con otros patrimonios separados que sean consecuencia de
diversos contratos de fideicomiso que pudiera haber celebrado?®.

Es por ello que, en su primera parte, el articulo 1687 del Codigo Civil
y Comercial dice que “[l]Jos bienes del fiduciario no responden por las
obligaciones contraidas en la ejecucién del fideicomiso, las que sélo
se satisfacen con los bienes fideicomitidos”, estableciendo una similar
solucion para el fiduciante, beneficiario y fideicomisario, salvo que
existiera un pacto en contrario.

De ello se sigue que, siendo el fideicomiso un contrato que da lugar a
un patrimonio especial afectado al negocio fiduciario cuyos bienes
constituyen la garantia de los acreedores del mismo, cuyo propietario
es el fiduciario —segun se expresé antes—, mal podria tener a su vez
“personalidad juridica” propia.

Sin embargo, la naturaleza de contrato, sus fines y, en especial, los
caracteres propios de ese dominio-propiedad fiduciaria, llevaron a

207 JUNYENT BAS, Francisco y GIMENEZ, Sofia, “La insuficiencia del patrimonio
fideicomitido”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, Ed.
AbeledoPerrot, 2019, n° 296, p. 645.

208 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio V., Tratado de Fideicomiso - Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, Buenos Aires, Ed. AbeledoPerrot, 2017, T. I, p. 71.
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que el legislador previera que en caso de insuficiencia de los bienes
fideicomitidos para atender esas obligaciones —concepto similar al de la
insolvencia concursal = cesacion de pagos—, ese patrimonio especial no
pudiera ser declarado en quiebra.

Esa, en mi opinion, es la primera y correcta lectura que se debe hacer del
tercer parrafo del articulo 1687 del CCyCo., al margen que se considere
acertada o no la mecanica seguida por la ley vigente, especialmente para
quienes asumen una posicion favorable sobre la posibilidad de establecer
contractualmente mecanismos de autocomposicion?®”®, tema este
sumamente interesante cuyo tratamiento excede el limitado objetivo que
me he propuesto en este trabajo, orientado Unicamente a determinar la
admisibilidad o no de las acciones concursales de recomposicion.

2. Segun fue referido, el fideicomiso se toca en varios puntos —salvando
algunas distancias— con la situacion de la situacion del patrimonio del
fallecido que se encuentra en estado de indivision, el cual puede ser
sometido plenamente a los procedimientos y reglas de la ley 24.522, a
pesar que el sujeto que era su titular ha dejado de ser una “verdadera
entidad subjetiva”?°.

Como se puede ver, el patrimonio del fallecido mientras se mantenga
indiviso que conforma también una “universalidad” que responde por
las deudas del causante, se encuentra sujeto a los términos de la ley
concursal sin que sus efectos se extienda a sus herederos, de la misma
manera que el patrimonio fiduciario insuficiente o insolvente —pues qué
otra cosa es para nuestro derecho la insolvencia, sino la imposibilidad de
cumplir las obligaciones en forma regular— no comunica los efectos de
esa insuficiencia al fiduciario, titular de las cosas y otros bienes que lo
integran, ni a los demas sujetos que participan del contrato.

Esto demuestra que, la ausencia de personalidad juridica —el patrimonio
del fallecido tampoco la tiene— y de declaracion de quiebra de una
persona —el fallecido ya no lo es—, no es un obstaculo para aplicar las
reglas de los articulos 106 a 124 de la ley 24.522.

Por ello, me permito agregar que tampoco es necesaria la declaracion
de quiebra del patrimonio fideicomitido —algo que actualmente no es
juridicamente posible, segin se indico— para tornar aplicables las
acciones concursales de ineficacia y de responsabilidad, especialmente
porque estas forman parte del conjunto de herramientas especificas
previstas por el legislador para posibilitar la recomposicion del patrimonio

209 DAVID, M. A., op. cit., p. 9y ss.
210 JUNYEN BAS, Francisco y MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Ley de Concursos y Quiebras -
Comentada, Buenos Aires, Ed. AbeledoPerrot, 2009, T. |, p.51.
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in malis a fin de proceder a su posterior liquidacion y distribucién entre
los acreedores.

Solo asi se puede dar cumplimiento con la manda legal de tutelar la
integridad del patrimonio, de proteger el crédito y el interés de los
acreedores (articulos 16, ultimo parrafo, 107, 159 y conc. de la ley
24.522), dado que si no fuera de esta manera, cual seria la razon de ser
de la remision a la ley concursal que realiza el Codigo en el articulo 1687.

Notese que seria poco razonable que se decida por la aplicacion de la
ley 24.522 para liquidar un patrimonio fiduciario y, que a su vez, se
hubiera pensado en dejar de lado la aplicacion, nada mas y nada menos,
que de las acciones que estan pensadas para recomponer el patrimonio
insuficiente o insolvente.

Mas alla de los argumentos que expondré mas adelante, a esta altura
no puedo dejar de destacar, que una interpretacion distinta a la que
propongo contradice el objetivo final o teleologico del precepto (articulo
1687, CCyCo.), donde claramente se tomé partido por el régimen legal
sustancial y procesal por excelencia destinado a liquidar la totalidad de
un patrimonio, que no es otro que el previsto por la ley 24.522, el cual
inexorablemente comprende las normas de procedimiento y de fondo
que estan direccionadas a tutelar los bienes que lo conforman, para
integrarlo, recomponerlo si fuere menester, para obtener el resarcimiento
de los danos y, posteriormente, para liquidar y distribuir el producido de
la realizacion de los mismos entre los acreedores.

Afirmar lo contrario es sostener que el Codigo ordena liquidar segln la
ley de concursos, pero no identificar, integrar y recomponer totalmente
el patrimonio que es objeto de tutela, cuando légicamente estas Ultimas
acciones —cuando se requieren— son previas a la realizacion de los bienes
alcanzados por el desapoderamiento o contemporaneas a la liquidacion
de los bienes oportunamente incautados.

Es que la posibilidad de liquidar un patrimonio, cualquiera sea este,
requiere primero velar por su integridad, lo que involucra necesaria e
ineludiblemente —cuando la situacion lo exige— su recomposicion, para
que los bienes que de él salieron en perjuicio de la masa de acreedores,
retornen y cumplan la funcién de garantia que la ley les asigna (articulo
242 y 743, CCyCo.).

Creo que no se puede escindir la finalidad de liquidar de la de integrar
—recomponer, segun el caso— el patrimonio que es garantia de los
acreedores, concepto este que es extensible a la situacion del fideicomiso
que se vienen estudiando.

Evidentemente existe un camino critico, logico, juridicamente razonable
y coherente, ademas de responder al mas elemental sentido comun:
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primero se tutela la integridad del patrimonio afectado y, una forma de
hacerlo, es utilizando las herramientas que el ordenamiento especial que
eligio el legislador —ley de Concursos— provee para estos casos.

Lo expuesto, importa el desapoderamiento y la incautacion de los
bienes, como asi también, la recomposicion de ese patrimonio insolvente
mediante la utilizacion de acciones de ineficacia —inoponibilidad para ser
mas precisos (articulo 382, CCyCo.)— y de responsabilidad, esta Gltima,
para obtener la reparacion del dafo causado a la masa por todos aquellos
que

Si el ley direccioné esta especifica liquidacion hacia un sistema legal
previsto para tratar la insolvencia —y la insuficiencia definitiva de los
bienes fideicomitidos lo es, por mas vueltas que se le quiera dar a tema—,
esta significando que el fin de esa norma (articulo 1687, CCyCo.) es en
causar la mentada liquidacion dentro del marco de este esquema legal
en forma integral, salvo aquellas cuestiones relacionadas con aspectos
sancionatorios y efectos personales sustanciales propios de la quiebra,
mas alla de la prohibicién legal de quebrar.

Ciertamente, ni las acciones de ineficacia —de pleno derecho o por
conocimiento del estado de cesacion de pagos—, ni la de responsabilidad
concursal tienen caracter sancionatorio, sino integrativo o de
recomposicion del patrimonio a liquidar y, en lo pertinente, para obtener
el resarcimiento del dano injustificado causado a la masa.

lll. La reforma del Cédigo Civil y Comercial. Alcances de la aplicacion
de la ley concursal

1. Continuando con el analisis de los alcances de la aplicacién de
las normas concursales a la liquidacion del fideicomiso, también es
importante recordar que, a diferencia del régimen que regulaba la ley
24.441 antes de la sancion del Cédigo Civil y Comercial donde existian
cuestionamientos en torno a cémo llevar adelante su liquidacion, en el
ya mencionado parrafo tercero de su articulo 1687 las cosas han quedado
sustancialmente mas definidas.

Esa norma prevé que, “[l]a insuficiencia de los bienes fideicomitidos para
atender a esas obligaciones, no da lugar a la declaracién de su quiebra.
En tal supuesto y a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el
beneficiario segun previsiones contractuales, procede su liquidacion, la
que estd a cargo del juez competente, quien debe fijar el procedimiento
sobre la base de las normas previstas para concursos y quiebras, en lo
que sea pertinente”.
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Se trata de la insuficiencia o insolvencia del patrimonio fiduciario —
patrimonio in malis— que, para la legislacion actual, impone la necesidad
de liquidarlo en sede judicial, en un Unico proceso, y bajo las reglas
concursales que resulten pertinentes y compatibles con este particular
contrato y todo lo que rodea a la propiedad fiduciaria.

De este precepto se desprenden como relevante, un presupuesto
objetivo a considerar y que atafe a la faz sustancial de la insuficiencia
del fideicomiso, y otro relacionado con la ley que rige la liquidacion,
adelanto, en sus aspectos procesales, a saber:

a) La Insuficiencia definitiva de bienes para atender las obligaciones, y

b) Liquidacién judicial en base a las reglas de la ley 24.522 en lo que
fuere pertinente.

De todo esto, surgen varios temas que deben ser finalmente definidos para
demostrar los alcances del régimen concursal a la liquidacién fiduciaria.

Me refiero a dilucidar en qué consiste la insuficiencia patrimonial a que
hace mencion el Codigo Civil y Comercial en el mentado articulo 1687
—ya he adelantado algunos conceptos—, la naturaleza del proceso, el
rol del liquidador y los alcances de esa de su funcion en el punto bajo
examen, para finalmente cerrar, concluyendo sobre los alcances que se
debe dar a la remision que el codificador hizo a las reglas de la ley 24.522
para llevar a cabo la liquidacién judicial del fideicomiso.

IV. La insuficiencia definitiva de los bienes fideicomitidos como
presupuesto objetivo

1. Un primer interrogante que se presenta es determinar a qué es la
insuficiencia de los bienes fideicomitidos a la que se refiere en forma
expresa el tercer parrafo del articulo 1687 del CCCN.

Inicialmente, lo que se impone destacar es que esa insuficiencia
patrimonial para activar la liquidacién judicial que prevé dicha norma
debe ser definitiva, conclusion a la que inevitablemente se arriba cuando
se completa la lectura del precepto, el cual, para habilitar esta particular
liquidacion sujeta a las reglas concursales exige para que se configure tal
ineficiencia “la falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el
beneficiario segun previsiones contractuales”.

Vale esta apreciacion, porque el concepto de insuficiencia en sirepresenta,
prima facie, escasez, la que puede ser transitoria o definitiva, cuando
impide afrontar —como sucede el campo del derecho obligacional— el
pago de los créditos de la masa, cumplimiento que, tal como sucede en
lineas generales, puede ser provisorio porque es posible la superacion de
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la insolvencia —por ejemplo, concurso preventivo, cuando se trata de un
sujeto concursable—, o definitivo, lo que ocasiona la quiebra.

Precisamente, no al concurso preventivo o a la quiebra en el caso del
fideicomiso, pero si a su liquidacion, lleva esa insuficiencia definitiva
que, es tal, porque no fueron previstos por los interesados —fiduciante o
beneficiarios— otros recursos para enfrentar la insolvencia.

Esto es lo que me hizo sefalar en algln comentario anterior que se esta
ante una liquidacién forzosa, universal y colectiva, sin quiebra —esta
altimo, en lo que hace a sus aspectos y efectos sustanciales—, que como
tal, es gobernada por las normas que conforman el plexo legal concursal.

Atal extremo, que nada impediria el pedido de liquidacién por un acreedor
del fideicomiso, ante la inaccién o ausencia de pedido de liquidacion
judicial por el fiduciario.

De esta forma, lo que he descripto anteriormente como insuficiencia
definitiva, configura el presupuesto objetivo para la apertura de la
liquidacion fiduciaria.

Evidentemente, cuando se presenta este requisito o presupuesto
objetivo, su similitud, por no decir directamente, su identidad con la
insolvencia economica —léase, “cesacion de pagos”— que regula la ley
24.522 en su articulo 1° es indiscutible, por mas que se quieran forzar las
interpretaciones y analisis.

Para ahondar en este punto, es Util tener presente que la solvencia en si,
exige que se den dos requisitos que han sido calificados como estdtico y
dindmico?".

En primero se presenta cuando el activo es inferior al pasivo que debe
atender, o sea, que se presenta como un mero desequilibrio aritmético
—solvencia contable—, mientras que el restante, se configura cuando el
deudor puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles —solvencia
econdmica—.

Contrariamente, la sola insolvencia contable —desequilibrio aritmético-
estatico, entre un activo menor que el pasivo—, asi como no alcanza
para abrir el concurso, tampoco posibilita la iniciacién de la liquidacion
judicial del patrimonio fideicomitido.

Por lo tanto, es necesario que se presente y exteriorice la insolvencia
econémica o cesacion de pagos —sindénimo juridico de la insolvencia para
la legislacion argentina—, para cuya conformacion se prescinde de aquél
desequilibrio estatico entre activo y pasivo, para materializarse ante el
estado de impotencia del patrimonio para hacer frente o cumplir con

211 PROCELLI, Luis A., Régimen Falencial - Andlisis Metodoldgico, Buenos Aires, Ed.
Hammurabi S.R.L., 2010, p. 45.
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las obligaciones que lo gravan ante la exigibilidad de las prestaciones
adeudadas?'.

Como se puede apreciar, la insuficiencia caracterizada por el articulo
1687 del Codigo Civil y Comercial, guarda estrecha relacion —por no decir
identidad— con la insolvencia economica o cesacion de pagos del articulo
1° de la ley 24.522.

2. Tal semejanza, exige para poder arribar a una conclusion razonable
y ajustada a la finalidad de la ley (articulo 1687, CCCN) —sobre la
que ya fueron expresadas algunas ideas—, que la cuestion se aborde
en forma adecuada y con una vision sistematica e integradora de las
normas del Codigo que regulan el fideicomiso y las que componen nuestro
ordenamiento concursal por el que opto el legislador frente a la situacion
factica descripta anteriormente.

Precisamente al tomar este camino —segun fue expresado—, el legislador
se decidio por la ley de Concursos y Quiebras, no porque el fideicomiso
resulte un sujeto concursal —evidentemente para nuestra ley 24.522, por
el momento no lo es??, aunque en mi opinién deberia ser incluido en
forma expresa en el ordenamiento concursal—, sino para dar contencion
y tratamiento a la insolvencia del patrimonio fideicomitido que, en si
mismo, integra una universalidad y un patrimonio especial (articulo 242,
CCCN.) que ante la imposibilidad de cumplir con su objeto debe ser
liqguidado definitivamente.

Asi, ante la crisis generalizada y definitiva que lo afecta y compromete
en su totalidad, el Cédigo propone la liquidacion de todo ese patrimonio
a cargo de un juez, y la convocatoria de todos los acreedores a ese
proceso, de la misma manera que sucede cuando una persona, humana o
juridica concursable, es declarada en quiebra (articulo 1°, 125 y conc.,
ley 24.522).

Una salvedad. Cuando hablo de crisis la califico de como definitiva, para
diferenciarla del concepto de crisis en su sentido mas amplio y complejo,
pues se manifiesta con diversas facetas, dado que abarca tanto las
dificultades econdmicasy financieras de caracter general (pre-insolvencia,
que puede incluir mecanismos “alertas”?'), y la insolvencia propiamente
dicha o la impotencia para afrontar las obligaciones exigibles, que se

212 BERSTEIN, Omar R., Inminente cesacion de pagos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2018, pp.
17-24.

213 GRAZIABILE, Dario J., Instituciones de Derecho Concursal, Buenos Aires, Ed. Thomson
Reuters - La Ley, 2018, t. |, p. 223 y 225.

214 Ley n° 115 del 19 de octubre de 2017 (Italia), que reforma la disciplina de la crisis de la
empresa y de insolvencia vigente desde el 14 de noviembre de 2017, Web: https://www.
gazzettaufficiale.it/eli/id/2017/10/30/17G00170/sg (Fecha de captura 12/10/2020).
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avecina o que ya se ha declarado e, incluso, exteriorizado, que puede
ser provisoria y superada mediante la implementacion de una solucion
concursal —concurso preventivo, APE— o definitiva que genera la quiebra.

Desde la perspectiva del fideicomiso que, como ya se menciond,
actualmente no es sujeto concursable, solo es relevante su crisis
patrimonial cuando es definitiva, cuando la insolvencia econémica —
cesacion de pagos— se traduce en la que he denominado insuficiencia
patrimonial definitiva porque no fueron previstos otros recursos para
superar la escasez de bienes y recursos para cumplir el objeto fijado en
el contrato.

V. Consideraciones sobre ciertos caracteres y principios que rigen la
liquidacioén fiduciaria

1. Pues bien, para dar cauce a esta verdadera patologia juridica, pero
también econdmica y financiera que es la insuficiencia mencionada a la
que hace mencion el Cadigo para activar la liquidacion del fideicomiso,
el ordenamiento legal vigente se orientd por un sistema idoneo como
el que contiene la ley 24.522, regido esencialmente —entre otros— por
tres principios “concursales” fundamentales, a saber: universalidad,
concursalidad y de colectividad.

Estos principios, son plenamente aplicables al caso bajo estudio, por sus
implicancias y relevancia para establecer el marco legal “pertinente”,
tal como lo prevé el articulo 1687, parrafo 3° del CCCN. Mas adelante
volveré sobre estos.

Ahora bien, en rigor de verdad, tampoco es necesario efectuar un
esfuerzo de interpretacion para darse cuenta que todos estos rasgos
distintivos de los procesos concursales tipicos —concurso preventivo y
quiebra, en sus diversas variantes— que vengo refiriendo, se presentan
con total contundencia también en esta liquidacion fiduciaria.

Asimismo, se debe tener especialmente en cuenta que, a causa del
reenvio a las normas concursales que efectla el articulo 1687 del CCCN,
también se esta alertando a quienes “contratan” con el fideicomiso,
que el legislador del ano 2015 (ley 26.994) se decidio por las normas
concursales, porque estas fueron elaboradas para dar solucion a esta,
reitero, patologia juridica, econémica y financiera que es la insolvencia
que, como ya fue destacado, aqui se identifica perfectamente con la
“insuficiencia” y, por lo tanto, con la “cesacion de pagos”.

Avanzando en nuestro analisis, diré que la insolvencia, cesacion o
insuficiencia, torna aplicable el principio de universalidad (articulo
1°, segundo parrafo, ley 24.522), cuya consecuencia alcanzar con los
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efectos del proceso a todo ese patrimonio conformado por los bienes del
fideicomiso, lo que se traduce en la universalidad en su faz activa.

A causa de otro principio directamente vinculado al anterior, o sea, el de
concursalidad, esa universalidad se proyecta en su faz pasiva —la masa
de acreedores/todas las deudas—, ademas de mostrar su cara procesal,
donde se expresan con contundencia la colectividad que es caracteristica
saliente de este proceso Unico, al igual que de cualquier liquidacion
forzosa judicial de este patrimonio especial que conforman las cosas y
bienes fideicomitidos.

Bajo tales premisas, quedan comprendidos todos los acreedores del
fideicomiso quienes no se pueden sustraer de ese marco normativo, por
aplicacion del principio de concurrencia.

2. De estas primeras apreciaciones que luego ampliaré, se puede colegir
que, si el legislador quiso sustraer de la declaracion de quiebra al
fiduciario por causa de insuficiencia de los bienes fideicomitidos —dado
que aquel si puede quebrar por la cesacion de pagos originada en el
incumplimiento de sus propias deudas ajenas a las del fideicomiso— vy
al fideicomiso mismo, que es un contrato generador de un patrimonio
especial —de afectacion— sin personalidad juridica, eso no significa
que ante la insuficiencia patrimonial definitiva que lo pueda afectar —
pues a esta se refiere el articulo 1687 del CCyCo. como detonante de
la liquidacion— éste pueda sustraerse de las reglas que contiene el
sistema legal que prevé la ley 24.522 para proteger, integrar y liquidar el
patrimonio a ser realizado y distribuido.

Y si se coincide en que estar ante una liquidacién fiduciaria judicial por
insuficiencia patrimonial, significa enfrentarse a un proceso universal y
colectivo —de eso se trata indiscutidamente esta liquidacion—, jcual es
la razon para limitar el accionar de los liquidadores? Claramente ninguna.

Igualmente, estos y otros interrogantes continuaremos analizandolos en
los puntos que siguen.

VI. Méas sobre la insuficiencia como presupuesto objetivo y su
exteriorizacion

1. Sobre el primero de los tdpicos sefalados, es decir, el concepto
de insuficiencia patrimonial, como ya lo adelanté, resulta por demas
evidente la similitud de esta con la cesacion de pagos del articulo 1°
de la ley 24.522, porque la mencionada en ultimo término “importa un
desequilibrio entre los compromisos exigibles y los medios disponibles
para enfrentarlos; cuando estos Ultimos se revelan insuficientes —de
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manera regular y con cierta permanencia— para atender a aquéllos, se
configura la impotencia patrimonial técnicamente llamada insolvencia o
estado de cesacion de pagos”?™>.

Es asi que, para nuestro derecho positivo concursal, la imposibilidad
definitiva de poder atender o cumplir las obligaciones exigibles a cargo
del deudor en forma regular, o sea, en tiempo y forma, da origen a la
cesacion de pagos, que “es el estado de un patrimonio que se revela
impotente para hacer frente a los compromisos que sobre él gravitan”?'®,

La ley dispone que la causa y naturaleza de las obligaciones a las que
afecte es indiferente para que se configure este presupuesto objetivo
(articulo 1°, ley 24.522), lo que significa que “no discrimina cuales
son las causas que han provocado la cesacion de pagos a los efectos
de considerarlo presupuesto para la apertura de los concursos. No
corresponde interpretacion ni investigacion sobre el particular”?”.

No se debe perder de vista que, el incumplimiento generalmente esta
asociado a la falta de liquidez del obligado, quien a causa de esa afeccion
de orden econémico y financiero no puede pagar —cumplir stricto
sensu—, transformandose asi en un “deudor cesante o insolvente”, dado
que la insolvencia para nuestro sistema legal, se asimila al estado de
cesacion de pagos propiamente dicho, conceptos que son considerados
sindnimos?'®, y que no se identifica necesariamente con la insuficiencia
del activo para atender al pasivo?", aunque en muchas ocasiones ambos
fenomenos vienen juntos.

2. Otra cuestion a tener en cuenta es que, el acaecimiento de esta
situacion factica de naturaleza economica y financiera debe afectar
a la generalidad del patrimonio del deudor en forma permanente y
definitivamente, para que el camino a seguir sea el de la liquidacion
patrimonial forzosa y colectiva.

Me refiero a la época o fecha en que esa insuficiencia —cesacion de
pagos— se exteriorizo, dato sustancial para dar cauce a lo previsto por los
articulos 115, 116, 118 y 119 de la ley 24.522 en relacion a las acciones de
ineficacia concursal, sin olvidar la de responsabilidad del articulo 173 de
la ley de Concursos y Quiebras, cuya viabilidad en nuestro caso también

215 ROUILLON, Adolfo A. N., Régimen de Concursos y Quiebras, Buenos Aires, Ed. Astrea,
2015, p. 31. En igual sentido, Rivera, Julio C., Instituciones de Derecho Concursal, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 1996, T. |, p. 11, entre otros.

216 FERNANDEZ, Raymundo, Fundamentos de la quiebra, Ed. Cia. Impresora Argentina S.A.,
Buenos Aires, 1937, p. 294.

217 QUINTANA FERREYRA, Francisco, Concursos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1985, T 1, p. 24.
218 QUINTANA FERREYRA, F., op. cit., T 1, p. 17.

219 FASSI, Santiago C. y GEBHARDT, Marcelo, Concursos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1988, p.
10.
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afirmo, tal como le he mencionado con anterioridad.

3. Fijados estos basicos conceptos, corresponde ahora interpelarnos sobre
los alcances de la expresion “insuficiencia de los bienes fideicomitidos
para atender” las obligaciones del fideicomiso, que se presenta como
un presupuesto objetivo que dispara la liquidacion judicial que trata el
citado articulo 1687 del CCCN.

Pocas dudas —como ya sefalé— pueden surgir a medida que se va
comparando todo lo dicho sobre la cesacion de pagos de la ley 24.522
con la “insuficiencia” patrimonial de la que habla el Cadigo para poner
en marcha la liquidacion judicial del patrimonio que forma parte del
fideicomiso.

Es mas, expresamente, la doctrina ha sefalado que tal “insuficiencia
de bienes debe ser interpretada como estado de cesacion de pagos en
los términos de la ley concursal”??, sin olvidar —insisto— que para que
esta active la solucion colectiva liquidatoria, esa insuficiencia debe ser
definitiva, calificacion que aquella adquiere ante la ausencia de recursos
previstos en el contrato a cargo del fiduciante o del beneficiario.

Y si bien el Codigo no admite la declaracion de quiebra del fideicomiso,
su insuficiencia se asemeja a la impotencia patrimonial definitiva que si
conduce a la quiebra a los sujetos y patrimonios concursables listados
especificamente en el articulo 2° de la ley 24.522.

Lo afirmo, porque si el articulo 1687 dice que la liquidacion exige que no
se cuente con otros recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario
de acuerdo a lo acordado en el contrato, qué es esto sino la cesacion de
pagos o la insolvencia reconocida por el propio fiduciario al peticionar la
liquidacion del fideicomiso, en su caso.

Esclarecido o, por lo menos, fijada mi posicion en relacion a este tema,
pasaré a tratar la indole del proceso en el que nos encontramos inmersos.

VIl. La naturaleza del proceso liquidatorio fiduciario

1. Un extremo por demas trascendental para el tema que nos convoca es
desentranar cual es la naturaleza de la liquidacion fiduciaria.

Una primera conclusion —a priori— que se puede extraer es que, el hecho

220 LORENZETTI, Ricardo L. —dir. —, MARQUEZ, José F., Codigo Civil y Comercial de la
Nacién - Comentado, Santa FE, Rubinzal-Culzoni Editores, 2015, T. VIII, p 230. Lo resaltado
en negrita es nuestro. En esa misma linea de interpretacion se encuentran ALTERINI, Jorge
H., AICEGA, Maria V. y GOMEZ LEO, Osvaldo R. (dirs. del tomo), Codigo Civil y Comercial
Comentado - Tratado Exegético, Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters La Ley, 2016, T. VII, p
1158.

VOLVER A iNDICE 317



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

que no sea admisible la declaracion de quiebra del fideicomiso que,
como ya fue advertido, tampoco es un sujeto concursable, no le quita
la “impronta concursal” —para-concursal??'— a la liquidaciéon que aqui se
considera, aunque no sea un concurso liquidatorio stricto sensu.

Es que su calidad esencial de proceso colectivo —y Unico— se aprecia
en todo momento, transformandose esto en una cuestion fundamental
e insoslayable al momento de interpretar la ley que rige el caso que,
en mi opinion, refleja claramente el camino elegido por el legislador al
sancionar la ley 26.994.

Sabemos que la solucion que inicialmente habia propuesto la ley 24.441
para tratar la insuficiencia del patrimonio fideicomitido habia generado
importantes observaciones por parte de la doctrina que, a su turno, la
unificacion vino a contener —en parte— con el precepto que contiene
el parrafo tercero del articulo 1687 del Cddigo Civil y Comercial que da
origen a estas cavilaciones.

En su ultimo parrafo, donde se prevé que, ante la falta de otros recursos
provistos por el fiduciante o los beneficiarios en virtud de lo plasmado
en el contrato, “procede su liquidacién, la que estd a cargo del juez
competente, quien debe fijar el procedimiento sobre la base de las
normas previstas para concursos y quiebras, en lo que sea pertinente”,
se resuelven y se superan en este aspecto alguno de los problemas y
cuestionamientos otrora generados por la citada ley 24.441.

Frente al panorama que presenta la mencionada regla del Cddigo v,
para poder establecer cuales son las normas “pertinentes” que el juez
debera aplicar, es esencial determinar primero, de qué tipo de proceso
estamos hablando cuando se trata de la ejecucion judicial del patrimonio
especial que se configura a raiz del contrato de fideicomiso, el cual con el
transcurso del tiempo y por distintas razones o causas, resulto finalmente
insuficiente para cumplir con las obligaciones que garantiza.

Esto es lo mismo que preguntarse, cual es la naturaleza de este verdadero
“hibrido” que es esta liquidacion fiduciaria bajo normas concursales,
pero que no es un “concurso” y, menos aun, uno de los sujetos listados en
el articulo 2° de la ley 24.522.

2, Pero tal particularidad no deja margen de duda para sostener que, aun
cuando puedan existir ciertas normas —basicamente de orden sustancial
personal y sancionatorio— que no le van a ser aplicadas por no existir lo
que tipicamente se denomina un “fallido”, ello no es obice para “aplicar
los principios generales de la legislacion concursal a la liquidacion

221 JUNYENT BAS, F. y GIMENEZ, S., op. cit., p. 658.
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judicial del patrimonio fiduciario”?* en plenitud, salvo, claro esta,
aquellos aspectos relacionados intimamente con la declaracion falencial
que tienen alcances mas especificos y personales.

Cuando el codificador del afo 2015 elaboré la norma que surge del tercer
parrafo del 1687, ciertamente dejo a la luz que veia en la liquidacion del
patrimonio fiduciario in malis un verdadero proceso universal, Unico y
colectivo, por lo que razonablemente tomé partido por las normas legales
previstas precisamente para tutelar el patrimonio insolvente, realizarlo
para cancelar el pasivo hasta donde fuera posible, es decir, por las que
integran la Ley de Concursos y Quiebras (ley 24.522).

Considero que esto aparece con meridiana claridad en el texto legal
antes mencionado, porque si algo queda expuesto al dirigir su mirada
a un proceso como el concursal, es que la liquidacion debe regirse por
esos dos principios basales en este campo del Derecho —universalidad
y colectividad—, que dan paso a otro principio no menos trascendente
como es el de concursalidad, que motoriza la necesaria concurrencia de
todos los acreedores que pretendan ser reconocidos y validados como
tales para participar de la liquidacion.

Hago hincapié en el texto legal, para nada dudoso en este sentido, porque
como lo ha expresado reiteradamente la Corte Suprema de Justicia “la
primera fuente de hermenéutica de la ley es su letra” (Fallos: 318:198
y 318:441); sin olvidar la expresa prevision del articulo 2° del Codigo
Civil y Comercial que pone el acento a la hora de interpretar la ley, en
sus palabras y finalidades, porque son datos que no se pueden dejar de
tener presentes en cualquier evaluacion que se realice de las normas en
estudio.

Dichoesto, desde estaplataformanormativa, se refuerzala caracterizacion
que hemos realizado en parrafos precedentes de la liquidacion fiduciaria
como un proceso universal y colectivo, ciertamente no concursal en
sentido estricto —porque el fideicomiso no es concursable para la ley
24.522—, pero si asimilable o para-concursal como se ha mencionado, lo
que da sustento cierto y firme a la aplicacion en este tipo de liquidacion
de principios propios del derecho de crisis (ley 24.522) como son el de
“universalidad”, de “colectividad” y de “concursalidad”, varias veces
invocados a lo largo de este analisis por su trascendencia.

Tales principios, conforman verdaderos criterios pautas orientadoras que
deben guiar al juez en el momento de decidir sobre la “pertinencia” de
las normas que integran el estatuto concursal regido por la ley 24.522,
agrego, sin perder de vista la finalidad tutelar del patrimonio como
garantia que deja expuesta el articulo 1687, a la que ya me he referido.

222 ALTERINI, Jorge H., AICEGA, M. V. y GOMEZ LEO, O. R., op cit., T. VII, p 1160.
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Tener presente estas maximas no es un tema menor, especialmente
luego de la revalorizacion que de los principios y valores juridicos que se
desprenden del mentado articulo 2° del CCyCo., los que se erigen como
pautas de interpretacion de las normas de nuestro ordenamiento legal.

3. Continuando con nuestro analisis, recuerdo que el primero de estos
principios, es decir, el de “universalidad” al que inicial y directamente
refiere la ley 24.522 en el segundo parrafo de la ley 24.522, establece
que el proceso concursal “produce sus efectos sobre la totalidad del
patrimonio del deudor”.

Una consecuencia légica de la universalidad “es la unidad del proceso”
—principio de unidad del proceso—, “cuya concrecion se expresa a través
de un juez unico vy el fuero de atraccion”s.

En lo que respecta a este principio y a sus distintas facetas —la
universalidad activa, pasiva y procesal—, me remito brevitatis causae a
lo expresado en el capitulo IV, pto. 1.

Asi, el alcance de este principio a la liquidacion del fideicomiso es total
y excede ampliamente el hecho que el Cédigo Civil y Comercial impida la
declaracion de quiebra, dado que juridicamente, también en el supuesto
de la “insuficiencia de los bienes fideicomitidos” todo ese patrimonio
eBooks especial esta afectado al proceso liquidacion que impone ahora el articulo
1687 del CCyCo.

Tal como lo senala Gerbaudo, es precisamente “esa nota de universalidad”
la que caracteriza a estos procesos como “colectivos”?#, cualidad que
también alcanza a la liquidacion fiduciaria y que nos da pie para tratar
efectuar una mera referencia conceptual sobre el otro principio concursal
que entiendo totalmente aplicable al caso bajo analisis, cual es, el de
“colectividad”.

4. Efectivamente, otra de las patas de la misma mesa que representa la
universalidad esta representada por este Ultimo principio denominado
“de colectividad”, el cual, encuentra su base de sustentacion en la
convocatoria de todos los acreedores (articulos 32 y 200, ley 24.522) para
participar de la liquidacion del patrimonio afectado y su distribucion —al
menos desde el plano netamente liquidatorio que es el que nos trae a
esta discusion—, lo que torna a ese procedimiento en “colectivo, porque
no se desarrolla en beneficio de uno o de determinados acreedores sino

223 KIPER, C. y LISOPRAWSKI, S. V., op. cit., T. |, p. 441.
224 GERBAUDO, German E., Introduccion al Derecho Concursal, Buenos Aires, Ed. Astrea,
2018, p. 84.
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de la totalidad de ellos”?».

Esto da curso a la necesaria actuacion de los liquidadores quienes obran
en el proceso en representacion y beneficio de la masa de acreedores
concurrente.

5. Por ultimo, queda por considerar el otro principio citado, es decir,
el de “concursalidad”, el cual impone a los acreedores la carga legal
de concurrir al proceso a verificar sus créditos, sea para participar
del acuerdo y/o percibir sus acreencias en funcion de los términos el
acuerdo que resulte homologado (concurso preventivo), o para percibir el
dividendo que le corresponda si se trata de una quiebra o de la liquidacion
del patrimonio fiduciario (articulos 1°, 32, 125, 200 y conc., ley 24.522).

Y si bien la liquidacion del fideicomiso no es “concursal”, igualmente
se rige por el principio de “concursalidad” y los efectos que de este
se derivan, principalmente, la carga juridica para todos los acreedores
que pretendan percibir sus créditos, quienes con tal objeto deberan
presentarse en el proceso para hacer valer sus derechos??¢, llamese este,
agrego, “concurso”, “quiebra” o “liquidacion fiduciaria” en los términos
del articulo 1687, parrafo 3°, del CCCN.

Finalmente “esta directriz, que se conoce como principio juridico de
concursalidad, es la que permite estructurar la obligatoriedad de la
concurrencia en el proceso principal, lo que conduce a la colectividad
del juicio universal”??’; aspectos y efectos todos estos que alcanzan
plenamente al proceso de liquidacion del patrimonio fideicomitido.

6. En resumen, como se puede ver, todo se relaciona en forma ordenada,
coherente y razonable, porque:

a) es un hecho que esta liquidacion del fideicomiso afecta y propaga
sus efectos sobre todo el patrimonio especial compuesto por los bienes
fideicomitidos,

b) todos los acreedores deben presentarse a verificar sus acreencias
para poder participar de la liquidacion y distribucion de las cosas y otros
bienes que lo integran, y

c) a partir de la necesaria y obligatoria participacion del liquidador
designado.

225 TONON, Antonio, Derecho Concursal - Instituciones Generales, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 1992, T. |, p. 27.

226 GARAGUSO, Horacio P., Fundamentos de Derecho Concursal, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc,
2001, pp. 136-138.

227 JUNYENT BAS, F. y MOLINA SANDOVAL, C.A., op. cit., T. |, p. 24.
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Este ultimo, tiene también la obligacion legal de velar por la integridad
de ese patrimonio —lo que involucra su recomposicion—, todo ello, en el
marco de un proceso dirigido a tutelar los derechos de la masa pasiva de
acreedores, quienes solo podran percibir sus créditos en la medida que
concurran a la liquidacién y validen su condicion de tales, lo que conlleva
la legitimidad y exigibilidad de sus acreencias en caso de ser reconocidos
por el juez de este indiscutido proceso universal —ejecucion colectiva—
que es la liquidacion forzosa judicial de los bienes que integran el
fideicomiso.

VIIl. Sobre la viabilidad de la eventual promocién de acciones de
responsabilidad

Sobre el final, queda por hacer algunas puntuales consideraciones sobre
este topico tan relevante y controvertido a la hora de decidir su aplicacion,
como es la viabilidad de la accién de responsabilidad concursal.

En lo sustancial, creo necesario resaltar que si bien el articulo 173 de la
ley 24.522 habla del fallido en forma directa, esto no es un impedimento
para extender el uso de esta accion de responsabilidad a la liquidacion
del fideicomiso, especialmente siendo esta de neto corte resarcitorio,
también persigue a través de la reparacion del dano causado, recomponer
el patrimonio que luego debe ser liquidado.

Aqui no hay sancion originada en la condicion de fallido, ni otra situacion
personal sustancial que pueda estar relacionada con una necesaria
declaracion de quiebra, como se ha sostenido en algin caso?®, sin
atender al texto expreso del articulo 1687 del Cadigo Civil y Comercial, a
la naturaleza de la liquidacion que el mismo precepto instruye y los fines
de dicha norma.

Tal como se desprende del texto legal, se trata de una accion de
responsabilidad especial dirigida a obtener el resarcimiento del dano
injustificado (articulos 1716 y 1717, CCCN) de quienes dolosamente —
actualmente admite el dolo directo y el indirecto o eventual (articulo
1724, CCCN)— han incurrido en las conductas consideradas ilicitas y, por
lo tanto, reprochables por el articulo 173 de la ley Concursal, a saber:
producir, facilitar, permitir o agravar la situacion patrimonial, en este
caso, del patrimonio fideicomitido, o sea, de esa insuficiencia patrimonial
que torno imposible el cumplimiento del objeto fijado en el contrato.

Adviértase que esta accion resarcitoria puede ser dirigida contra diversos
sujetos, como son los representantes, administradores, mandatarios o
gestores de negocios que hubieran obrado con dolo, actualmente en sus

228 CNCOM, sala A, autos “Fideicomiso de Administracion y Garantia Taxodium Vida Park
s/ Liquidacion Judicial”, 17/11/2020, (Exp. 21733/2016).
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dos versiones, directo o indirecto —eventual—, ademas de comprender
a los terceros en las condiciones y con los alcances que se prevén en el
precepto antes citado (articulo 173, ley 24.522 y 1724 CCCN).

De todo lo que hemos expuesto se sigue que, nada impide acudir a la
accion de responsabilidad concursal, para lo que se encuentra plenamente
legitimado el liquidador judicial designado (articulo 110, ley 24.522)
cuando ser verifiquen los presupuestos facticos y objetivos descriptos
anteriormente, contra los sujetos —agentes— que dolosamente hubiesen
incurrido en conductas generadoras del daio cuya reparacion persigue se
persigue en los articulos 173 y ss. de la ley de Concursos, en la medida
que tal proceder —accion u omision dolosa— se encuentre en relacion de
causalidad adecuada con el perjuicio.

Al margen de ello, queda por resaltar que el liquidador podra promover
también la accién de responsabilidad por daios y perjuicios en beneficio
de la masa de acreedores del fideicomiso, que se deriva de los articulos
1674 y 1675 del CCCN, u otra derivada del derecho de danos en general
(articulos 1708 y ss. CCCN), posibilidades ambas que de ninguna manera
permiten y, menos adn justifican, la inadmisibilidad de esta accion
especial concursal en el caso de la liquidacion del fideicomiso.

IX. Algunas conclusiones

1. Todo lo que he expuesto —limitadamente por cierto— a lo largo de
este trabajo, permite concluir a partir de la perspectiva desde la que se
abordo la problematica, que es admisible y, por lo tanto, pertinente en
el supuesto aqui bajo estudio, la aplicacion al caso de las acciones de
ineficacia y de responsabilidad, ambas concursales, dirigidas estas de
una forma u otra, a recomponer el patrimonio insolvente, sea mediante
el recupero de bienes que salieron del mismo en las condiciones previstas
por los articulos 118 y 119 de la ley 24.522 en el caso de las primeras, o
mediante la reparacion del daio causado en los supuestos regulados por
el articulo 173 y ss. de la ley antes mencionada.

Los argumentos que se han presentado luego de analizar diversos temas,
principios e institutos del derecho concursal, hacen que solo bajo
una lectura muy lineal del texto legal y prescindente de todo analisis
teleoldgico del precepto, se pueda interpretar que la referencia a la
pertinencia de las normas concursales que se efectla en el articulo
1687 del Codigo y la imposibilidad de declarar la quiebra del patrimonio
del fideicomiso que se dispone en esa norma, son un impedimento
para aplicar a la liquidacién del mismo las acciones que la ley especial
elegida y designada por el legislador —no como un grupo de normas
aisladas y desconectadas entre si, sino como un sistema legal que da
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cauce y tratamiento a la insolvencia patrimonial—, den lugar a excluir la
aplicacion de las acciones concursales de ineficacia y de responsabilidad.

Se debe tener presente que, al decidir la apertura de una liquidacion
fiduciaria por insuficiencia patrimonial definitiva, inevitablemente el
juez debe desapoderar al fiduciario de todos los bienes que integran el
fideicomiso, perdiendo aquel la administracion y disposicion sobre éstos,
como asi también su representacion legal y la legitimacion procesal para
actuar en juicio en relacién a los bienes desapoderados; porque a partir
de ese momento, tales facultades y calidades van a ser ejercidas por el
liguidador designado, todo ello de conformidad con lo que disponen los
articulos 106, 107, 109, 110 y conc. de la ley 24.522 y los articulos 1687,
1688 y conc. del Cadigo Civil y Comercial.

Esto deja en claro y sin margen de duda alguno que, como consecuencia
de la naturaleza universal y colectiva que exhibe este proceso especial,
donde el desapoderamiento, efecto patrimonial que define a la quiebra
tiene plena y necesaria aplicacion también en la ligquidacion del
patrimonio fiduciario, la administracion, tutela y legitimacion procesal
para intervenir en todas las acciones que fueren menester en las que se
encuentren involucrados cosas u otros bienes que conforman el patrimonio
especial del fideicomiso, pasan imperativamente al liquidador judicial,
de acuerdo lo que prevén las normas citadas en el parrafo anterior.

Corresponde asi a ese liquidador —de la misma forma que al sindico en la
quiebra—, entre otras, averiguar la situacién patrimonial del concursado,
los hechos que puedan haber incidido en ella y la determinacion de
sus responsables, como asi también, ser parte necesaria en todas las
acciones de contenido patrimonial relacionadas con el patrimonio sujeto
a liquidacion (articulo 275, ley 24.522).

Esto comprende, el deber de desplegar todas las acciones que el
ordenamiento legal en especial —y también en general, segln el caso
y la necesidad— regula y provee prevé para tutelar el patrimonio in
malis, tarea que se cumple indefectiblemente realizando diversas
tareas propias de esa funcion y objetivo legal a la vez: desapoderar y
materializar este desapoderamiento mediante los actos de incautacion,
integrar el patrimonio, recomponerlo si fuera necesario recuperando
bienes que salieron en violacion de las normas legales vigentes —léase,
por ejemplo, articulos 118 y 119 de la leu 24.522, cuya pertinencia no
puede razonablemente negarse dada la orientacion dada por el legislador
a la liquidacién fiduciaria— y obtener el resarcimiento del dafo injusto
causado a la masa.

De otra forma, si ese patrimonio no es integramente recompuesto, no se
cumpliria con la disposicion legal que manda a liquidarlo en su totalidad,
—otra interpretacion no es razonablemente admisible— para luego
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satisfacer a los acreedores en la medida de lo que produzca su realizacion
y de acuerdo a las normas de distribucion sobre la base del régimen de
prioridades excluyentes y no excluyentes (privilegios)??’ reguladas por la
ley de Concursos y Quiebras.

Esto coloca en cabeza del o6rgano liquidador, no solo las tareas
encaminadas a llevar a cabo la efectiva liquidacion de los bienes, sino
también, la de velar por el patrimonio afectado a este proceso, lo que
implica inevitablemente llevar adelante las tareas y acciones destinadas
a recomponerlo cuando las circunstancias lo determinen.

O sea, que el liquidador, como organo necesario del proceso, es
responsable por llevar a cabo todas las tareas inherentes a su funcion
para cuidar la integridad del patrimonio fideicomitido, el cual como ya se
dijo, conforma la garantia de las obligaciones del fideicomiso, haciendo
uso de todas las herramientas que el ordenamiento le provee a tal fin
(articulo 242, 1685 y 1686, CCCN).

Y para esta labor, indudablemente puede y debe acudir a las acciones
concursales que se vienen analizando a lo largo de estas lineas.

2. Definido este fundamental extremo, se debe senalar que cualquier
accion dirigida a recomponer el patrimonio especial que es objeto de
liquidacion solo podra ser ejercida por el liquidador.

Solo ante la inaccion del Gltimo, sea esta por causa de negligencia de
este, o porque no considero reunidos los presupuestos legales para su
promocion, o porque no se obtuvo la autorizacion de los acreedores
quirografarios (conf. articulos 120 y 174, respectivamente, de la ley
24.522), podran los acreedores individualmente promover tales acciones
concursales.

Reiterando la idea ya plasmada y a modo de sintesis de este particular
aspecto del tema que se trajo a debate, desde la plataforma legal que
plantea el articulo 1687, parrafo 3°, ambos del CCCN, el impedimento de
declarar la quiebra, tal como ya fue analizado, no representa de manera
alguna un obstaculo cierto para que el liquidador, en representacion de
la masa de acreedores quirografarios del fideicomiso y como responsable
por la tutela e integridad del patrimonio afectado, proceda a promover
las acciones de recomposicion patrimonial que regulan los articulos 118,
119 y 173 de la ley 24.522.

Por cierto, que, de corresponder, también podra el liquidador promover
también la accion ordinaria por fraude —y de simulacién, agrego—,
229 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “Modificaciones producidas por la ley 24.522 al

régimen de las prioridades concursales no excluyentes”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario - Concursos y quiebras, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1996, T Il, pp. 156 y ss.
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reguladas por los articulos 333 y ss. y 338 y ss., respectivamente, del
Codigo Civil y Comercial, que también habilita expresamente el articulo
120 de la ley 24.522.

3. Por lo demas, de la misma forma que son aplicables en la quiebra del
patrimonio indiviso del fallecido, tampoco existen impedimentos para
su utilizacion en la liquidacion del fideicomiso, sobre la viabilidad de las
acciones de ineficacia concursal y la de responsabilidad del articulo 173
y ss., de la ley 24.522. (articulos 1°, 2° y 3° CCCN).

Abona especialmente lo expuesto, reitero, el giro que significo la
incorporacion del precepto contenido en el citado articulo 1687 del
CCyCo., el cual, interpretado en clave de proceso liquidatorio forzoso
universal y colectivo, despeja toda duda o inquietud en torno a la efectiva
aplicacion de estas acciones reguladas por la ley concursal.

Insisto, la promocién por el liquidador de las acciones de recomposicion
y de responsabilidad que se vienen estudiando se imponen, porque hacen
a la esencia universal y colectiva del proceso, y permite la efectiva y
correcta liquidacion del patrimonio, el cual, para ser adecuadamente
liquidado debe ser previamente integrado o recompuesto por el 6rgano
legalmente establecido para ocuparse de las tareas liquidatoria.

4. En cuanto a la fecha de inicio de la insuficiencia patrimonial o de la
cesacion de pagos, su determinacion no es para nada incompatible con
la liquidacion fiduciaria, pues hace a la revision de los actos celebrados
y no a la condicion de fallido del sujeto, aunque esto si pueda tener
importancia en el quiebra de la persona humana a la hora del cese de
su inhabilitacién y de los efectos de desapoderamiento en cuando a sus
alcances temporales, temas estos dos ultimos ajenos a la liquidacion de
los bienes fideicomitidos.

5. Finalmente creo, que sostener una posicion contraria a la que hemos
presentado significaria colocar irrazonablemente a los acreedores
quirografarios del fideicomiso en una situacion de inferioridad vy
vulnerabilidad que no se advierte razonablemente al efectuar una
detenida la lectura de las normas que regulan este contrato a las que
nos hemos referido, bajo las directrices y reglas hermenéuticas que se
desprenden de los articulos 1°, 2°y 3°, todos del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion (conf. articulos 16, 17, 18, 19, 28, 75 inc. 22, todos de la
Constitucion de la Nacion).
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Es asi que, decir que las acciones de ineficacia —y de responsabilidad
concursal— “son consecuencia propia del estado de quiebra” y que estas
“acciones de recomposicion patrimonial” se activan a con secuencia de la
declaracion de falencia”??, representan una vision parcial de los alcances
y fines del texto del articulo 1687 del Codigo Civil y Comercial.

Y aun admitiendo que existen puntos de controversia y, ciertamente,
argumentos que pueden resultar atendibles, entiendo la conclusion a la
que he arribado, se aproxima definitivamente a la finalidad que se ha
perseguido al proponer en el Cadigo la aplicacion de un proceso universal
y colectivo, con todo lo que ello implica, a la liquidacion fiduciaria.

230 CNCOM, sala A, autos “Fideicomiso de Administracion y Garantia Taxodium Vida Park s/
Liquidacion Judicial”, 17/11/2020, (Exp. 21733/2016).
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La verificacion de créditos del acreedor beneficiario de un
fideicomiso en garantia

Por Javier Rahman

Colegio de Abogados de La Plata

La verificacion del crédito de un acreedor, beneficiario de un fideicomiso
de garantia no posee regulacion especifica, ni en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, ni en la ley de Concursos y Quiebras. En la presente ponencia
se analizara la pertinencia del cumplimiento de la carga prevista por el
articulo 32 de la ley 24.522 para este tipo de acreencias.

El Fideicomiso en garantia es aquel por medio del cual el fiduciante
transmite al fiduciario un bien individualizado, en garantia de un crédito,
con una manda especifica. Ello es que, en el supuesto de incumplimiento
de la obligacion del constituyente o de un tercero, el fiduciario proceda a
su venta y entregue el producido, o el bien, hasta el monto del crédito, al
acreedor en cuyo favor se ha constituido, cancelando total o parcialmente
el crédito.

Interin, durante el plazo pactado de cumplimiento, el fiduciario debe
mantener los bienes fideicomitidos, administrandolos, siendo responsable
de su vigilancia y guarda.

En el supuesto que se cumpla con la obligacion garantizada, el fiduciario
debera restituir los bienes al deudor o a un tercero que designe el
contrato (fideicomisario) pero, en caso de incumplimiento, verificada la
condicién objetiva pactada, debera cumplir lo estipulado en el contrato,
generalmente liquidar el bien, para con su producido, proceder al pago
de la obligacion garantizada, restituyendo eventuales remanentes al
deudor (fiduciante), o a quien se designe en el contrato (fideicomisario).

Algunos distinguen dos variantes, a saber: fideicomiso en garantia
puro, y fideicomiso de garantia y pago. En el primero debe esperarse el
incumplimiento del deudor para la liquidacion de bienes o utilizacion de
los frutos para el pago de la deuda, mientras que en segundo, durante
la vigencia del mismo, los frutos se destinan directamente al pago de la
deuda.

Puede definirse este contrato como una garantia personal, autoliquidable
y accesoria.
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Cabe destacar que, durante la vigencia del contrato, el Unico titular de
un derecho real es el fiduciario a quien se le ha transmitido la propiedad
fiduciaria de los bienes. El beneficiario, s6lo cuenta con un derecho
personal para exigir la venta de los bienes fideicomitidos en caso de
incumplimiento de la obligacién garantizada.

Adentrandonos en el tema que sera objeto de la presente ponencia,
adelanto que el beneficiario - acreedor, no tiene un privilegio para el
cobro de su crédito como si se tratara de una garantia real, sino que posee
una preferencia de cobro que encuentra origen en la constitucion de un
patrimonio de afectacion destinado a asegurar el cumplimiento de una
obligacion. Este patrimonio no podra ser atacado por otros acreedores
del fiduciante.

Y aqui cabe resaltar que, el concurso del fiduciante de un fideicomiso de
garantia, salvo supuestos de fraude, no produce ningin efecto respecto
de la transmision fiduciaria de los bienes dados en garantia (arts. 1685,
1686 CCyC). No obstante ello, se han generado algunas controversias y
discusiones doctrinarias en relacion a la necesidad de verificar el crédito
garantizado en el concurso del fiduciante (deudor), el caracter que debe-
ria revestir ese crédito (privilegiado, quirografario, quirografario “even-
tual”), y finalmente si se encuentra alcanzado por los efectos novatorios
de un acuerdo homologado.

En relacion a la necesidad o no de cumplir la carga prevista por el art.
32 de la LCQ, existen autores, como Heredia, que consideran que resulta
innecesaria la concurrencia a verificar, por el propio caracter de las ga-
rantias fiduciarias que son autonomas e independientes de la obligacion
que les dio origen. Otros consideran que la transmision de los bienes al
fiduciario por parte del deudor implico la pérdida del caracter de propie-
tario y estos bienes ya no forman parte del patrimonio del concursado,
por lo que el acreedor no deberia verificar su acreencia en el concurso
del fiduciante, sino solicitar rapidamente al fiduciario la materializacion
de su garantia, mediante la enajenacion de la garantia, dado que la pre-
sentacion en concurso del fiduciario resulta la materializacion del incum-
plimiento de la obligacion que conlleva la garantia fiduciaria, debiendo
ejecutarse la garantia autoliquidable.

La Camara Nacional de Apelaciones Sala D, en autos “Trenes de Buenos
Aires S.A. S/Concurso Preventivo s/Incidente de Apelacion”, con fecha
9/9/2008, entendi6 que: “..respecto del beneficiario sélo resulta
necesario denunciar la garantia fiduciaria a simple titulo informativo,
pero nunca en calidad de privilegio o preferencia, porque se trata de una
garantia que afecta un activo ajeno al patrimonio del concursado. El bien
que sirve de asiento de la garantia ya salié del patrimonio del deudor-
fiduciante. Ergo, el beneficiario del fideicomiso de garantia, no tiene
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que verificar su crédito en el concurso de fiduciante o constituyente del
fideicomiso de garantia (conf. Heredia, P., ob. cit, t. |, pdg. 677/678).

Esta parte de la doctrina sostiene que “si ante el concurso del fiduciante,
el beneficiario debe someterse al proceso concursal, con todas las
implicancias que ello tiene, la figura del fideicomiso de garantia no
tendria razén de ser como herramienta juridica” (CAMERINI, Marcelo A.,
“El fideicomiso de garantia frente al concurso del fiduciante”, LL 2009-
E-356, 360).

Una tesis intermedia entiende que el beneficiario deberia cumplir con la
carga verificatoria si al vencimiento del plazo previsto para el art. 32 de
la LCQ, su crédito no hubiera sido satisfecho con la ejecucion del bien
fideicomitido. En caso de haber ocurrido eso, el acreedor solo debera
informar los importes percibidos en caso de serle intimado o requerido.

Por otro lado, parte de la doctrina, entre ellos Eduardo Barreira Delfino
(“Respaldo Concursal para la validez del fideicomiso de garantia”, LL
2009-A-1, 5), entiende que resulta insoslayable la verificacion del crédito
del acreedor garantizado, debiendo probarse los extremos requeridos por
el art. 32 de la ley 24.522 y que el crédito es genuino y legitimo, toda vez
que el crédito tiene causa o titulo anterior a la presentacion concursal.

Refuerza esta postura el hecho de no existir norma alguna que exima a
este tipo de acreedores de pasar por el tamiz verificatorio, permitiendo
al juez, sindico y demas acreedores controlar la legitimidad de la causa,
y el monto de la acreencia garantizada con este tipo de fideicomisos.

Esta tesis refiere como puntos centrales, la naturaleza de esta garantia
personal que es accesoria del crédito garantizado y que ademas no
produce efecto novatorio.

La constitucion de un fideicomiso en garantia, aun consentida por el
acreedor sin reserva alguna, no produce novacién de la obligacion
garantizada, ni significa la extincion de otras obligaciones legales.

Algunos autores, entre ellos Héctor Alegria, entienden que corresponde
verificar el crédito del acreedor de un fideicomiso de garantia como
“privilegiado”, por haberse afectado determinados bienes del deudor,
que si bien salieron de su esfera de dominio, via transmision fiduciaria,
podrian ser reintegrados al patrimonio del deudor, via accion de
ineficacia. Agregan a esto que, no otorgarles este caracter permitiria
a este tipo de acreedores la intervencion en la formacion de mayorias
y consecuentemente en la toma de decisiones, pudiendo esto resultar
inequitativo para la masa de acreedores, dado que este especial acreedor
estaria decidiendo qué sacrificio tendrian que tolerar los restantes
acreedores quirografarios, cuando él muy probablemente percibira la
totalidad o gran parte de su acreencia con el producido de los bienes
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fideicomitidos.

Esta tesis choca con las previsiones del art. 239 LCQ que no contempla
como privilegio la preferencia que surge de un fideicomiso en garantia.

Otros autores, entienden que no deberia verificarse con privilegio, sino
con “preferencia”, siendo ésta la preferencia de cobro lograda por el
beneficiario del fideicomiso a expensas del patrimonio del deudor, como
si fuera una prenda o hipoteca. Agregan que seria inadmisible que el
acreedor beneficiario corra la suerte del conjunto de acreedores comunes
a quienes puede imponerse una quita contra su voluntad, ain sin haber
renunciado a su preferencia especial.

También existe parte de la doctrina que entiende que el beneficiario debe
verificar su crédito como quirografario y recién luego podra el fiduciario
ejecutar la manda fiduciaria, pudiendo pagar al acreedor beneficiario con
el fideicomiso en garantia luego de insinuada la acreencia.

Jurisprudencialmente se impone la tendencia de que el acreedor
beneficiario debe verificar como quirografario, como cualquier otro
acreedor, pero hacerlo de modo condicional o eventual, dado que, existe
la posibilidad que el pago que reciba por via de la garantia fiduciaria
no resulte suficiente para cancelar la totalidad del crédito garantizado,
habilitando al acreedor / beneficiario a recuperar, a prorrata, el saldo
insoluto.

La Camara Nacional Comercial, Sala E, en autos “Compaiiia Argentina de
Servicios Hipotecarios SA s/Quiebra s/Incidente de revision promovido
por Banco Hipotecario”, y en el marco de un fideicomiso de garantia
verificd un crédito del beneficiario acreedor y fiduciario en la quiebra de
Compania Argentina de Servicios Hipotecarios S.A. como quirografario
con caracter eventual. La misma sala en autos “Feroanco S.A. s/Concurso
Preventivo s/Incidente de Verificacion por Sinsbur S.A.”, entendi6 que la
acreedora como beneficiaria del fideicomiso, resulta titular de un cré-
dito condicional, también sometido a la carga verificatoria, ain cuando
todavia no se encuentre expedita su percepcion por via concursal, pre-
cisando que el crédito debia ser verificado con caracter de quirografario
eventual.

El aditamento del caracter eventual implica que, mientras no se deter-
mine el saldo insoluto que pudiere arrojar la insuficiencia de los bienes
fideicomitidos, el acreedor no podra ejercer sus derechos en el concurso,
no quedando comprendidos en la base de calculo para la aprobacion del
concordato.

Ni el Cédigo Civil y Comercial, ni la ley 24.522 regulan en forma especifi-
ca el caso del concurso del fiduciante en el fideicomiso de garantia.
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Ello asi, atento que el mismo constituye una garantia personal y accesoria
del crédito garantizado carente de efectos novatorios, entendemos se
impone la carga verificatoria de toda acreencia de causa o titulo anterior
a la presentacion en concurso.

Sin perjuicio de ello, entendemos que no debe ser verificado como
privilegiado, ni como preferencial, sino que corresponde que sea
indicado como quirografario, condicional o eventual, con las siguientes
consecuencias: hasta tanto no se verifique o se declare admisible la
acreencia, el fiduciario no podra ejecutar el encargo fiduciario. Ademas,
al ser verificado en forma eventual, el acreedor beneficiario recién
podria ejercer sus derechos como acreedor concursal, en caso de existir
un remanente insoluto luego de efectivizada la manda fiduciaria. Una
cuestion mas debatible resulta el derecho a voto respecto de la propuesta
de acuerdo preventivo. Las ultimas tendencias jurisprudenciales se niegan
a reconocerle este derecho, y no extienden los efectos del acuerdo
homologado a la garantia fiduciaria, aln cuando el art. 55 de la LCQ
podria dar lugar a una interpretacion diversa.
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Alcance de la afectacion del bien de familia

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los graduados de
la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido de La Costa

PONENCIA

El valor del bien afectado conforme el régimen de los articulos 244,
245 y concordantes del C. C. y C. no puede servir para excluirlo
del mismo y para colocarlo entre los bienes alcanzados por el efecto
del art. 108 de la ley 24522, en la medida que estén satisfechos los
restantes recaudos que fija el ordenamiento fondal, para la proteccion
de la vivienda.

FALLO

“R.J. A.A. S/INCIDENTES” Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Sala I, Salta. 10/11/2020. RCJ 868/21.-

“Los argumentos dados por el magistrado de grado para rechazar la
exclusion del inmueble denunciado de la masa de bienes del fallido,
basados fundamentalmente en el valor y envergadura del mismo, no
resulta suficientes a dicho fin, por lo que, teniendo especialmente en
cuenta la proteccion de la vivienda, corresponde hacer lugar al recurso
de apelacion interpuesto por el fallido y, en su mérito, revocar en todas
sus partes la resolucion recurrida y, en consecuencia, hacer lugar al
pedido de exclusion de la masa de bienes el inmueble objeto de autos”.

DESARROLLO

Compartimos en términos generales la direccion del fallo que en definitiva
se adecua al sistema del Cédigo Civil y Comercial. Se ha dicho que “en
atencion al principio de “constitucionalizacion del derecho privado” y el
respeto de manera primordial de los tratados de derechos humanos, el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) consagra la proteccion
de la vivienda como un derecho humano esencial de las personas. El
CCCN modifica el término “bien de familia”, protegido hasta entonces
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por la ley 14.394 y la ley provincial, por “vivienda” (articulo 244). Por lo
tanto, ya no es una proteccion del asiento familiar mirado en su conjunto,
sino de la vivienda de la persona individualmente considerada” (Claudia
Elizabeth Zalazar, Comentarios al Codigo Civil y Comercial).

En el sistema nuevo que protege la vivienda y no solo la familiar, el titular
registral aun cuando no tenga familia puede igualmente verse beneficiado
por el régimen, como también los condominos, aunque no sean parientes
ni conyuges, siempre que al menos uno de los beneficiarios habite el
inmueble (articulo 245).

El alcance de la tutela y la afectacion solo puede alcanzar al inmueble,
de forma total o parcial, “y en nada incide el valor del inmueble como
en el actual bien de familia, el cual no debia exceder las necesidades
de sustento y vivienda” (Conforme lo expresa Zabalza en articulo citado
y agrega a modo de ejemplo que es posible afectar un inmueble de
un country).-

Agregamos que alcanza también a la vivienda rural condicionada a que no
exceda de la unidad econdmica fijada por las reglamentaciones locales.

Conforme el articulo 249 del CC y C. la vivienda afectada es inejecutable
y excluida del desapoderamiento concursal con relacion a los acreedores
posteriores a la afectacion.

Debe considerarse también la tutela de la vivienda en funcion de la
familia como claramente resulta de los arts. 456 y 552. En este caso la
proteccion del sistema legal apunta al resguardo del seno familiar y no a
la defensa de los derechos del titular dominial.

Por Gltimo, como la normativa general de la vivienda deja a salvo las
normas provinciales sobre el tema, en nuestra provincia van a coexistir
la proteccion de la vivienda (articulos 244 y siguientes del CCCN) y de la
vivienda familiar en los casos previstos en la normativa de fondo (articulos
456 y 522 del CCCN), con la regulada en POR LA LEY 14432.

Queda claro entonces que el fallo se ajusta al derecho vigente tanto el
federal como el local contenido en la ley 14432.
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La sentencia que admite el pronto pago

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los graduados de
la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido de La Costa

PONENCIA

La sentencia que admite el pronto pago en los términos del articulo
16 de la ley de concursos y quiebras es ciertamente verificatoria y una
vez firme tiene autoridad de cosa juzgada, legitimando al acreedor
en condiciéon de tal para tomar intervenciéon en el proceso y en la
conformacion del acuerdo preventivo.

FALLO

“NOROGHI S.A. SU CONCURSO PREVENTIVO”, Camara Nacional de
Comercio Sala B, fallo del 3/3/21. RCJ 1094/21.-

“Cuando se relnen las condiciones para hacer procedente el pronto pago,
la resolucion que lo concede reemplaza de modo definitivo a la verifica-
cion. La que lo deniega, en cambio no hace cosa juzgada y el pretensor
puede requerir la previa verificacion de su crédito, posibilitando de tal
modo la aportacion de todos los elementos de juicio que no se acompa-
faron en aquel tramite”.

DESARROLLO

Decia uno de los autores de la presente (Garaguso Horacio, “Verificacion
de Créditos”, Depalma 1997) que el mecanismo del “pronto pago”, su-
pone una “pronta verificacion y tal vez un pago cuando se pueda”. Se
encuentra en linea tal asierto con lo resuelto en el fallo que motiva el
presente.

Si el juez ordena el pago de la acreencia, considera que mas alla de
toda duda el crédito es legitimo y el derecho del acreedor, en principio
inobjetable. Es por eso que “la resolucion que ordena el pronto pago
reemplaza de modo definitivo a la sentencia de verificacion”.
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Se sigue de ello que:

a.- El acreedor beneficiado con el pronto pago tiene legitimacién para
intervenir en todos los actos del proceso concursal ya que esta verificado.

b.- El acreedor admitido por “pronto pago” que no ha percibido
integramente su acreencia debe estar comprendido en la resolucion por
la que se dispone el agrupamiento y clasificacion de los acreedores.

c.- El crédito beneficiado con la sentencia que admite su pronto pago,
puede participar in totum dentro del proceso de solucion de la litis,
conformando la propuesta que le fuera dirigida en los términos de los
articulos 41, 43, 44,47,48,48 bis y 52 de la ley 24522.-

d.- Puede renunciar parcialmente -de manera acotada- a su privilegio
para votar la propuesta de acuerdo preventivo que formula el deudor.

e.- Puede impugnar el acuerdo preventivo y peticionar la nulidad del
mismo cuando concurran las circunstancias previstas en los articulos 50
y 60 de la ley 24522.-

f.- Puede denunciar el incumplimiento del acuerdo en el que estuviera
comprendido.

g.- Dispone de la accion individual si concluido el concurso preventivo
con la homologacion del acuerdo no hubiera percibido integramente su
crédito en los términos del articulo 57 de la ley 24522.

h.- Puede integrar la Cooperativa de trabajo en los supuestos de salvataje
de los arts. 48 y 48 bis de la ley concursal.

i.- Adquiere el derecho a participar en la quiebra que suceda en la
integracion de la cooperativa de trabajo o persona juridica formada con
dependientes de la fallida y acreedores laborales de la misma conforme
la regla del articulo 197 LC Y Q.-

j.- Puede integrar el COMITE DE CONTROL tal como resulta de las reglas
concordantes de los articulos 42 y 201 de la ley 24522.

En sintesis, quien resulta beneficiado con la resolucién que admite su
pronto pago se encuentra incorporado al proceso concursal y puede
ejercer en el mismo, en plenitud, los derechos que le competen como
acreedor, claro esta mientras no haya sido desinteresado integramente
de su crédito.
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Necesidad de que el deudor sea titular de bienes para que proceda la
apertura del concurso preventivo o para la declaraciéon de quiebra

Por Horacio Pablo Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los graduados de
la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido de La Costa.

PONENCIA

Larepeticion deresoluciones contralegem no constituye jurisprudencia
sino un ilicito judicial que debe ser estudiado.

DESARROLLO

CUANDO LA JURISPRUDENCIA DEJA DE SER FUENTE DEL DERECHO Y PASA
A SER UN ILICITO.

Desde hace ya mas de una década la justicia en algunas jurisdicciones
ha consolidado una doctrina, que a mas de ser opinable en lo legal es
censurable en cuanto a la ética y los principios.

Los jueces de primera instancia de Rosario y Mendoza, en primera
instancia y en la revision de sus Camaras han establecido el siguiente
dogma:

SIENDO LA FINALIDAD DE LA QUIEBRA LA LIQUIDACION DE LOS BIENES QUE
INTEGRAN EL PATRIMONIO CESANTE PARA EL PAGO A LOS ACREEDORES, Sl
NO EXISTEN BIENES LIQUIDABLES Y EL DEUDOR SOLO POSEE SU SALARIO
O JUBILACION, AQUELLA NO PUEDE SER DECLARADA, POR CONTRAVENIR
LOS FINES LEGALES DE LA FALENCIA'Y POR SUPONER QUE EL ACCESO A LA
LIBERACION DE LAS OBLIGACIONES POR EL FALLIDO EN TALES SUPUESTOS
GENERA UN ABUSO DE DERECHO QUE LA LEY NO PUEDE TUTELAR.

Deciamos en trabajo reciente con la colaboracion de Guillermo y Andrés
Garaguso que: “Alli comienzan las tribulaciones del poder judicial y
los fallos contra legem realizados de manera, a mi juicio, inoportuna
e ilegal, para excluir de la ley federal a los empleados - policias en
Mendoza y docentes en Rosario- pues ellos “carecian de bienes” y siendo
el fin de la quiebra la liquidacion de los bienes, el proceso concursal
deviene inaplicable...
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DOS OBJECIONES EN GENERAL y MUCHAS MAS EN PARTICULAR:

El fin o fines de los concursos no es la liquidacion, sino la resolucion del
conflicto concursal.

La liquidacién de bienes es un mecanismo técnico para cumplir con el
indicado fin y no la finalidad de la legislacion.

La ley no exige que el fallido tenga bienes al momento de la apertura del
proceso, sino no tendria explicacion la “clausura por falta de activo o por
distribucion final insuficiente”.

Elsalarioo la jubilacion en lo que exceden del embargo, desapoderamiento
e incautacion, es un bien, y aunque ningln salario perciba el fallido -lo
que puede suceder en tiempos del IFE, la quiebra se declara y se sustancia
hasta determinar si existen acreedores: si no los hubiere la quiebra
concluye por pago total -inexistencia de acreedores- y si existieran se
clausurara por falta de activo. Por otra parte como el desapoderamiento
se extiende hasta el fin de la inhabilitacion la falta de bienes presentes
no impide la reapertura de la falencia si se alcanzara dentro del plazo
legal a la incorporacion de bienes futuros.

El deudor que se somete a la quiebra sin mas activo que su salario no abusa
de su derecho a concursarse, ni desvia la finalidad de la ley orientada a
la resolucion de la Litis concursal. Como bien ha resuelto la Camara de
Apelaciones de Dolores en reciente pronunciamiento motivo de analisis
en varias ponencias del suscripto y de los Dres. Andrés Garaguso y Guido
Rossi.

Si tiene un salario, puede ser que mediante negociacion se corrija el
conflicto y se resuelva la Litis concursal, lo que le abre las puertas al
concurso por avenimiento o carta de pago.

Los jueces en esta vivencia de la contradiccion anteponen a la solucion
del conflicto sus propios intereses como agentes de la administracion de
justicia, elevando como razones, argumentos tales como la “invasion de
concursos pobres” que deterioran el servicio judicial.

Soslayan en los argumentos que emplean asimismo que, tratandose de
personas humanas el concurso no solo abriga la finalidad de resolver la
Litis sino que ademas propicia el discharge, la liberacion del deudor para
su reinsercion en el mercado, como dice la doctrina del fresh start air”.

Hemos criticado la posicién que también abraza parte de la justicia de
Tucuman, a la que hemos calificado de soberbia. Pero, releyendo los
textos de estudio en la carrera de Psicologia social me animo a calificarla
como DISCRIMINATORIA, en franca violacion a los principios convencionales
contenidos en la Constitucion Nacional, asumiendo cierto tinte de ilicitud
que no puede ser soslayado. Asi lo sostuve en el Congreso Iberoamericano
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de la Insolvencia realizado en las Sierras de Cordoba hace ya varios ainos:
considerar como inmoral y abusiva la posicion de los deudores personas
humanas por acceder a los procesos concursales SEAN PREVENTIVOS O
FALENCIALES.

En Mar del Plata se rechazé en primera instancia el concurso preventivo
de un deudor que solo contaba con salario, ese salario era su Unico
bien, tal resolucion fue revocada por la Alzada y hace pocos meses se
concluyo el proceso por cumplimiento del acuerdo, in re “ZAJUR RUBEN
SU CONCURSO PREVENTIVO”.

Estamos en presencia de una discriminacion negativa, por la que no se
expanden sino se restringen derechos. Si el deudor tiene un automotor
desvencijado, chocado y que no anda y ni siquiera un sueldo, el proceso
de abre para liquidar el “cacharro”, pero si solo posee el 20% de su
salario, que duplica el valor del rodado... Entonces no, se trata de un
pobre sin audiencia falencial.

Esta actitud de la justicia es discriminatoria y debera analizarse qué
grado de licitud conlleva, toda vez que crea una categoria de deudores
inexistente en nuestro sistema legal: LOS POBRES. En efecto, la legisla-
cion distingue los pequeios concursos teniendo en cuenta tres elementos
que no son el valor del activo: En primer lugar el monto debido, en se-
gundo término la cantidad de acreedores y en Ultimo sitio la cantidad de
empleados. Es claro entonces que la calificacion no esta configurada por
el monto del activo, como si hacia le ley 11719.

Sostengo en consecuencia que no existe impedimento legal alguno para
que el empleado que solo posee su salario quiebre o se concurse preven-
tivamente.

Ramirez Lago desde la Psicologia Social nos invita a distinguir el este-
reotipo, el prejuicio y lo discriminatorio. Dice en efecto: “Hoy en dia es
frecuente escuchar las palabras estereotipo, prejuicio y discriminacion
en multitud de contextos sociales y profesionales. Este sobreuso de estos
tres conceptos puede dar lugar a errores y malentendido sobre lo que
realmente significan. Debemos tomar conciencia de que son palabras que
hacen referencia a realidades sociales importantes y cuyos efectos son la
causa de dolor de miles de personas en el planeta”.

Los estereotipos son creencias o ideas organizadas sobre las caracteris-
ticas asociadas a diferentes grupos sociales: aspecto fisico, intereses,
ocupaciones, etnias, posicion en la sociedad, etc. Se trata de imagenes
simplificadas sobre cémo son vistos los grupos y lo qué hacen. Las cate-
gorias estan constituidas por diversas interpretaciones, miradas e ideas y
opiniones sobre los elementos que los distinguen.

VOLVER A iNDICE 339



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

En definitiva, los estereotipos son generalizaciones muy difundidas sobre
los miembros de un grupo social que provocan una tendencia a acentuar
las semejanzas dentro del grupo, especialmente cuando la categorizacion
tiene valor o importancia para quien la hace y las diferencias con otros
grupos. “Que se creen estos tipos que vamos a poner en marcha una
quiebra solo porque ellos quieren, tienen que tener bienes...si no los
tienen nada puede liquidarse”.

Si conocemos a una mujer negra y extranjera, le estamos clasificando en
los grupos de mujer, extranjera y raza negra, debido a clasificarle dentro
de estas categorias, surgen estereotipos hacia ellas de los tres grupos y
en caso de que sean negativos se crean una serie de creencias e ideas
sobre ellas que seguramente no se correspondan con la realidad.

Los prejuicios son los sentimientos y emociones positivas o negativas
que se tienen sobre un grupo social y sus miembros.

Tienen los prejuicios relacion con los estereotipos, pero la diferencia
entre ambos radica “en que el prejuicio es una especie de evaluacion
emocional, mientras que el estereotipo es una creencia previa de
naturaleza cognitiva. En términos generales, las ideas y creencias
previas dan lugar a evaluaciones ya “sesgadas” de forma positiva o
negativa. Aquellos que se identifiquen con el Atlético de Madrid valoran
de forma mas positiva a los que son socios del equipo, mientras que los
socios del Real Madrid seran valorados de entrada de forma negativa.
Los prejuicios y estereotipos suelen estar presentes al mismo tiempo sin
originarse en fases diferenciadas” (Ramirez Lazo, “Estereotipo, prejuicio
y discriminacion”).

Ladiscriminacion se diferencia de la estereotipiay el prejuicio “en que esta
es el comportamiento propiamente dicho”. Se define como la conducta
diferenciada y observable hacia un grupo social o sus miembros. Ello
puede conducir a una discriminacion positiva para favorecer a los menos
resistentes o resilientes o negativa, que es la que considera ilicita el
sistema legal.

En el caso de una mujer negra y pobre, los estereotipos de las personas
que rodean a esta mujer, pueden desarrollarse prejuicios y esto
puede llevar a la discriminacion, es decir, se presentara una conducta
diferenciada negativa o en un sistema de ampliacion de derechos puede
que sea positiva hacia su persona.

Como podemos ver, estos conceptos estan relacionados pero son
distintos y es necesario conocer bien las diferencias entre ellos.
Dependiendo de las circunstancias pueden mostrar relacion o no, es
decir, alguien puede desarrollar estereotipos y prejuicios pero no
discriminacion, o solo desarrollan estereotipos pero no prejuicios ni
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discriminacion. Por lo general, los estereotipos dan lugar a prejuicios
que pueden llevar a la discriminacion. La pregunta entonces es: estas
resoluciones ;son discriminatorias?

Si asi lo fuera ciertamente no se trataria de precedentes judiciales
sino de actos ilicitos. La ley 23592 determina en su articulo 1: “Quien
arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe
el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado,
a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o
cesar en su realizacion y a reparar el daino moral y material ocasionados.
A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo,
posicion econdémica, condicion social o caracteres fisicos”.

Puede observarse que existen dos prejuicios:

- “es un vivo que quiere no pagar lo que debe”

- “es un abusador, que abusa de su derecho”

En todos los fallos analizados estos prejuicios aparecen OSTENSIBLES o
SOLAPADOS pero siempre aparecen.-

La estereotipia que caracteriza este pensamiento se construye sobre
la idea que todos los hombres deben cumplir con aquello a lo que se
obligaron, “el hombre es siervo de sus pactos”, olvidando analizar las
situaciones de vulnerabilidad o hiper vulnerabilidad de las personas.

De aqui la consecuencia “no merecen la liberacion de sus obligaciones y
todo proceso que conduzca a ella, si es pretendido constituye un abuso
de derecho”.

Esto es lo que se oculta tras la patina de la aplicacion del derecho
conforme con sus fines. En realidad lo que se hace es negar la aplicacion
del derecho para dar cabal satisfaccion a los prejuicios concretando una
discriminacion que a su juicio es “positiva”, despedir a los abusadores
conservando la administracion de justicia.
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Ineficacia concursal en el concurso preventivo-Contrato de deposito-
Crisis pandémica

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los graduados de
la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido de La Costa

PONENCIA

Si bien el contrato de depésito y custodia motivo del fallo puede ser
gratuito, la existencia de prestaciones a cargo de la Provincia de Buenos
Aires conforme el convenio celebrado entre la Agencia de Bienes del
Estado, la Municipalidad de Pilar y dicha provincia, demuestran que es
un acto a titulo oneroso, el que, lejos de perjudicar a los acreedores los
ha beneficiado. También se debe considerar la situacion de emergencia
que atraviesa la sociedad toda producto del coronavirus-19 a los fines
de establecer si el acto impugnado es ineficaz de pleno derecho en los
términos del articulo 17 de la ley 24522.-

FALLO

“PILAR BICENTENARIO S.A. S/CONCURSO PREVENTIVO - PEQUENO”
Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial de San Isidro, fallo
del 19/10/2020 RCJ 7143 / 20.-

“Se revoca la resolucion que declaro la ineficacia de pleno derecho (arts.
16 y 17 ley 24522) del “Acta de entrega en custodia entre la Agencia
de Administracion de bienes del estado y la Municipalidad de Pilar”
mediante la cual la primera dio en depésito a la segunda un predio,
cuyo titular dominial es la concursada, para establecer un centro de
operaciones conjuntas, de competencia interdisciplinaria entre las areas
de seguridad, salud e infraestructura municipales, para afrontar en el
Partido de Pilar la pandemia del COVID-19 e implementar un centro de
diagndstico, a fin de detectar casos de contagio y trabajar con la Nacion
y la Provincia de Buenos Aires, en la prevencién de su propagacion”.

“Esquesibiense hacereferenciaalagratuidad del deposito, apocoahondar
en lo pactado se advierte que efectivamente hay contra-prestaciones
o beneficios a favor de la concursada que echan por tierra la mentada
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gratuidad como fundamente de la ineficacia articulada. Esencialmente en
lo que respecta al pago de impuestos, tasas y contribuciones que gravan
la propiedad, asi como los gastos de seguridad, custodia y conservacion,
todos los cuales, durante la vigencia del acuerdo se encuentra a cargo de
la gobernacion local”.

“Por lo tanto el acto cuestionado vino a brindar una solucion respecto
del aumento del pasivo de la sociedad deudora y al resguardo de su
Unico activo, circunstancia que en modo alguno puede perjudicar a los
acreedores concursales, sino que, por el contrario protege sus intereses”.

“Sin perjuicio de lo expuesto, atendiendo las contraprestaciones pactadas
y el beneficio para la sociedad que representa el destino brindado al
inmueble, no parece atinado, en este anormal contexto, disponer que los
ciudadanos de Pilar queden desamparados en su posibilidad de acceder a
un centro de diagnostico y deteccion del COVID 19, mediante el cual, se
permite atender el derecho a la salud de toda la comunidad”.

DESARROLLO

El fallo en cuestion es una clara interpretacion de los alcances del sistema
de ineficacia concursal en el concurso preventivo. Por un lado el articulo
16 de la ley 24522 regula aquellos actos que se encuentran limitados
o prohibidos por ser perjudiciales para los acreedores o violatorios de
la par conditio creditorum y por el otro lado el articulo 17 sanciona la
violacion del deber juridico estableciendo para ello la ineficacia de pleno
derecho, la que si bien no demanda declaracién judicial, la prudencia y
el buen criterio demandan que sea declarada para evitar la inseguridad
que pueda perjudicar a terceros.

En el caso se advierte que se ha invocado la realizaciéon de un acto a
titulo gratuito, hipétesis que el tribunal descarta ante el conjunto de
obligaciones asumidas por el estado provincial, no obstante lo cual la
ineficacia igualmente podria ser declarada porque se ha realizado un
contrato respecto de un bien registrable que integra el patrimonio
de la concursada, para lo cual no se ha requerido en forma previa la
autorizacion judicial.

Debe destacarse que no se trata de un acto clandestino - existe una
amplia publicidad escrita y televisiva sobre la instalacion en el inmueble
de un centro de prevencion y deteccion del COVID 19- ni que se haya
comprometido de un modo negativo el patrimonio de la concursada
erigido en garantia genérica de los acreedores. Dispone en efecto el
Codigo Civil y Comercial que:
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“ARTICULO 242. - Garantia comun. Todos los bienes del deudor estan
afectados al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia
comun de sus acreedores, con excepcion de aquellos que este Codigo o
leyes especiales declaran inembargables o inejecutables”.

Esta normay principio ya tenia recepcion legislativa en el parrafo segundo
del articulo 1 de la ley 24522 en cuya virtud el concurso comprende la
totalidad de los bienes del patrimonio del deudor, salvo las excepciones
legalmente establecidas respecto de bienes determinados.

El principio que el “patrimonio es la prenda comin de los acreedores”
antes construido sobre la base de varias normas del Cédigo Civil, ahora se
encuentra expreso y hasta de un modo repetitivo. En efecto, dispone el
Codigo Civil y Comercial:

“ARTICULO 743. - Bienes que constituyen la garantia. Los bienes presentes
y futuros del deudor constituyen la garantia comdn de sus acreedores. El
acreedor puede exigir la venta judicial de los bienes del deudor, pero sélo
en la medida necesaria para satisfacer su crédito”.

La ineficacia como sancion obedece a la necesidad de preservar esa
garantia comun, pero no es el Unico proposito de la legislacién concursal,
desde que entre los actos prohibidos se encuentra la ejecucion de actos
que “alteren la situacion de los acreedores” (articulo 16 LC Y Q.). En
el caso de autos no se invoca la existencia de un acto violatorio de la
condicion paritética de los acreedores y se cifie la cuestion exclusivamente
a la presunta gratuidad del acto.Tal el esquema factico conforme el cual
se dicta la resolucion que en buena parte se ha transcripto.

Pero el tribunal no solo ha considerado la situacion de la titular registral
del inmueble sino que ha ingresado en el analisis de la finalidad del acto,
el que lejos de ser clandestino se hizo prontamente publico y que sirve
de una manera evidente al interés general en tiempos de emergencia
producida por una pandemia que azota a la comunidad mundial colocando
a la humanidad en tiempos de zozobra y crisis. En efecto, la convencion
que coloco en “depodsito” - a nuestro juicio es una cesion onerosa del
uso- al inmueble, persigue crear un centro de monitoreo y prevencion
del COVID 19 y en tal sentido el BIEN COMUN es una cuestion que debe
ser sopesada al tiempo de pronunciarse sobre la eficacia o ineficacia del
acto.

Tanto los fundamentos concursales como los que emanan del derecho
comun son respaldo pleno a la interpretacion del tribunal. Este tipo de
fallos van creando una doctrina judicial en punto a la trascendencia que
ciertos actos realizados respecto del patrimonio cesante pueden tener en
cuanto al interés social y al bienestar general.-
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Agrupamiento y clasificacion de acreedores

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso, Andrés
Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los graduados de
la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido de La Costa

PONENCIA

El inciso ¢ del articulo 45 de la ley de Concursos y Quiebras, dispone
acertadamente que para el supuesto de ser admitido como quirografario
un crédito que se pretendié como privilegiado, se le excluya del
computo de las mayorias, si el acreedor insté oportunamente el
incidente de revision. Pero mientras esta en curso el plazo de veinte
dias habiles judiciales, al agrupar a los acreedores ;Dénde lo pongo?

FALLO

“ERSA URBANO S.A. SU CONCURSO PREVENTIVO” Juzgado Civil y
Comercial Nro. 9 de Corrientes, Provincia de Corrientes. Fallo del
8/7/2020 RCJ 4725/20.-

“El inciso c¢ del articulo 45 ley 24522 dispone que el acreedor admitido
como quirografario, por habérsele rechazado el privilegio invocado, sera
excluido de integrar la categoria a los efectos del computo, si hubiera
promovido incidente de revision en los términos del articulo 37 Ley
245227,

DESARROLLO

El caso analizado se adapta plenamente a la normativa vigente, es lisa
y llanamente la aplicacion del inciso c) del articulo 45 de la ley 24522,
lo que tiene ademas la racionalidad que uno aguarda de las leyes. En
efecto si se computara dicho crédito en la categoria quirografaria que le
correspondiere, es muy probable que el deudor no encuentre posibilidades
de negociar la conformidad del acreedor interesado en la conservacion
del privilegio que pretende para su crédito. Si no ha iniciado el incidente
de revision es claro que se conforma con los términos de su admision y
asume el rol de acreedor comdn. Todo lo contrario es lo que evidencia la
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promocion del incidente de revision, el acreedor no acepta el rango que
le ha sido adjudicado en la resolucion del articulo 36 y por cierto pretende
el reconocimiento de un privilegio, el que en el caso era GENERAL.

Pero aqui aparecen las dificultades de un asincronismo de la ley: Es
cierto que no se computa dentro de la categoria “quirografarios”, pero
si el deudor pretende efectuar propuestas diferenciadas debe agrupar y
clasificar a los acreedores y para ello dispone de diez dias habiles judiciales
que se computan desde el dia siguiente al dictado de la resolucion del
articulo 36 LC y Q. Pero al mismo tiempo el acreedor dispone del plazo de
veinte dias para deducir el incidente de revision plazo que, conforme lo
propuso uno de los autores de la presente, debe computarse desde que se
notifica ministerio legis la sentencia de verificacion. Es aplicable a esta
cuestion el plenario “Rafiki” de la CaAmara Nacional de Comercio, y por
lo tanto es muy probable que cuando se cumpla el plazo de diez dias del
articulo 41 LC y Q. el acreedor esté todavia evaluando las posibilidades
de tener éxito en el incidente de revision.

En tal caso, el deudor que agrupa y clasifica a los acreedores se pregunta:
;donde lo pongo?

Es probable asimismo que al tiempo de presentar el sindico el informe
general este ignore si el acreedor ha conformado la admision que
efectuara la sentencia del articulo 36 LC y Q. por lo que se preguntara:
;ahora que opino sobre la propuesta del articulo 41 LC Y Q.?

Es por ello que podria admitirse que el deudor pueda modificar la
propuesta de agrupamiento una vez que se establezca la condicién de las
pretensiones del acreedor y que en tal caso el sindico pueda completar
con posterioridad su opinién sobre lo que el deudor propone.

Asimismo, queda la duda siguiente: ;Como disefa el concursado la
arquitectura de su negociacion? En general esta situacion importa un
“detenerse y esperar” sobre todo cuando el crédito tiene una gran
trascendencia jESTE EN EL LUGAR EN QUE ESTE!

Estimamos que el deudor queda legitimado para modificar su propuesta
y que el juez debe tenerlo en cuenta al momento de dictar la resolucion
del articulo 42 LC Y Q.
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Quiebra por no obtencién de conformidades. Inapelabilidad

Por Bruno O Santi Taccari

Colegio de Abogados de Azul

PONENCIA

La resoluciéon que decreta la quiebra de la concursada, por la no ob-
tencion de las conformidades requeridas resulta, en principio, inape-
lable conforme al principio que surge del art 273 LCQ-

FUNDAMENTOS

En el caso se trata de analizar el caso de la apelacion por la concursada
del decreto de quiebra indirecta por la no obtencion de las mayorias
legales.

El punto central, lo cual es motivo de esta ponencia, transita por
analizar si el caso queda o no abarcado por la regla de inapelabilidad
del art 273 LCQ.

EL Art. 273 de la ley 24.522, como regla, establece que las resoluciones
tanto en los concursos preventivos en las quiebras son inapelables, salvo
que exista una expresa disposicion en la ley que lo admita.

Este principio de inapelabilidad, encuentra su fundamento en el propio
sistema recursivo especial previsto en la ley, aunque los tribunales lo
han ido morigerando en casos en que se encuentre afectada la defensa
en juicio y/o cuando la resolucion impugnada causa un gravamen de
insusceptible de reparacion ulterior.-.

Recientemente el tema ha sido tratado y resuelto por el Juzgado
Civil y Comercial N° 1 de Azul, causa 64790, y por la Excma. Camara
Departamental sala |, en causa n° 65783/2020 sent. 3-6-2020,
reafirmando la doctrina de la SCBA en cuanto a que la declaracion
de quiebra indirecta por no obtencion de las conformidades queda - en
principio - comprendida en la regla de la inapelabilidad prevista por el
art. 273 LCYQ.-

La SCBA tiene dicho que: “...la sentencia de quiebra indirecta dictada
en los términos del art. 46 de la ley 24522 es, por regla, inapelable.
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Ello asi, por cuanto en ausencia de norma expresa que contemple la
posibilidad de recurrir tal decision ante la alzada, rige el principio
sentado por el art. 273, inc. 3, LCQ.

La solucion resulta logica en tanto, la quiebra deviene como consecuencia
de la mera comprobacion del incumplimiento objetivo previsto en el art.
45 LCQ. (no obtencion de conformidades)- Es decir, si se presentaron,
0 no, en tiempo y forma, las conformidades de los acreedores exigidas
por la ley concursal’” (S.C.B.A. (conf. voto del doctor Roncoroni en C.
82.347, sent. del 24-V-2006; C. 89.635, sent. del 21-XI- 2007).”Stumbo,
Alicia L., de fecha 11/03/2009, La Ley, Cita Online: 70053692); “La
sentencia de quiebra indirecta por no obtencién de las mayorias
necesarias para lograr el acuerdo preventivo, no escapa a la especifica
normativa que regula la ley 24.522 que, por regla no resulta recurrible.
Ello en virtud de que, de acuerdo a la expresa manda del articulo 273
inc. 3 de la ley 24.522 y la ausencia de una norma que prevea que tal
tipo de sentencias resulten apelables, la misma es inapelable.” (SCBA
LP C 103460 S 11/08/2010 Juez DE LAZZARI (OP) Caratula: Dispenza,
Roger Bruno y otro s/Recurso de queja Magistrados Votantes: Genoud-
Pettigiani-de Lazzari-Soria-Negri-Kogan). Caratula “Turri, Gerardo
Guillermo s/ Quiebra” (c. 105.799).

En el mismo sentido ha venido siendo resuelto por nuestra Excma
Camara Departamental, a través de sus dos Salas: Sala I, causas n°
42366 “Fainmberg...” del 27.04.01.; n° 47.691 “Tentoni...” del 27.10.04;
n° 54.259 “Mujica” del 12.08.10; n° 55084 “Wagner” del 09.08.11,;
n°® 57396-2012, «MERLINO”, entre otros. Sala Il, causa n° 50108
«Murgades...» del 26.06.07, entre otras, con sus citas.

En conclusion se comparte el criterio de inapelabilidad en tanto la
comprobacion pueda ser objetiva, dejando a resguardo los casos en
que la apelacion del decreto de quiebra indirecta por no obtencion de
conformidades lo sea con agravio en errores en el calculo y/o computo
de mayorias.
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Liquidacion de activos digitales en la quiebra

Por Carolina Ferro

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

El elemento esencial de la existencia de la empresa es la organizacion
a través del empleo coordinado de los factores productivos constituidos
por capital y trabajo, ya fueren propios o ajenos.

La asociacion entre el concepto de empresa y el conjunto de bienes
que constituyen su fase fisica explica la dificultad para imaginar el
presupuesto de la existencia de empresa sin tal faz fisica.

Ahora bien, por ejemplo, en el presente dentro de ese concepto de
empresa podemos comprender que se incluyan los vinculos mercantiles
internacionales que aseguren la colocacion de bienes en diversas plazas,
y eso es un activo mientras cuente con los elementos para operar (0
alguien lo quiera pagar como tal).

Las empresas de tecnologia demuestran que cada vez mas podemos
encontrarnos con esa organizacion de capital y trabajo, pero con
cada vez menos faz estatica o fisica en esos negocios. Asi por ejemplo
podemos encontrarnos con, mercados de créditos on line, procesos de
mercados digitales, activos digitales no fungibles, lineas de mercados
internacionales, plataformas de juegos, plataformas con contenidos
audiovisuales (netflix, amazon), y un largo etcétera que ira creciendo
junto con el propio desarrollo de la tecnologia.

Asi, esta modalidad de empresa presenta enormes desafios a las
soluciones que hoy tienen las legislaciones en general, y en particular
sobre insolvencia, que contienen normas pensadas para modelos de
empresas exclusivamente con una faz objetiva fisica.

Ya en estas empresas (existan en cabeza de sociedades o de personas
humanas) la valuacién de activos intangibles como podian ser las marcas,
patentes, modelos, concesiones, francquicias, clientela o know how,
presentaban a las ciencias contables una problematica a la hora de
valuar dichos activos intangibles en los procesos universales y colectivos
de insolvencia.

Hay que recordar que la empresa se presenta como un concepto econémico
antes que juridico y de la mano de ello este analisis que propongo
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habra que hacerlo con un perfil econémico, de los negocios, integrando
conceptos de las ciencias economico y contables para determinar los
valores, y conceptos juridicos para entender la naturaleza de los bienes,
y para determinar la factibilidad de realizacion y adjudicacion de esos
bienes a terceros (los no insolventes), en cada caso.

Las personas juridicas o naturales son titulares de los derechos individuales
sobre los bienes que integran su patrimonio. Esos derechos también
pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor economico. Los bienes
materiales podemos llamarlos cosas. (conf. Arts. 15y 16 CCCN).

De esta manera, en algunos supuestos las disposiciones referentes
a las cosas son aplicables a otros bienes, en esta hipotesis de trabajo
propongo que tal criterio sea aplicable a algunos activos digitales (no
a todos). No desconozco que hay alguna doctrina que propone para el
tratamiento de los activos digitales la aplicacion de las normas de los
valores desmaterializados (1836 CCCN), pero ese debate no es materia
de este trabajo.

En esta instancia simplemente pretendo presentar un elenco de
dificultades que estos activos presentaran en el marco de un tramite
falencial. Para que, ante los casos concretos y aun careciendo de normas
que nos ayuden a solucionar tales dificultades, podamos encontrar las
alternativas correctas en cada caso.

Problematicas que presentan:

- La identificabilidad de los activos.

- La naturaleza de los bienes y su posibilidad de liquidacion.

- La conservacion de los bienes

- La valuacion

- La registracion o ubicabilidad de los activos
Un activo para poder ser liquidado siempre debe ser identificable, en el
mundo fisico es mas simple, ahora un activo digital debe ser susceptible
de ser separado o escindido de la entidad (empresa persona juridica o

empresario natural), para ser vendido, transferido, dado en explotacion,
arrendado o intercambiado, o descartado como tal.

Los activos derivados del mundo digital también pueden surgir de
derechos contractuales, o de otro tipo legal (ej. acciones de marketing
con sujetos con incidencia reputacional).

Los criterios para su reconocimiento (el de activos de caracter digital
o derivados de la tecnologia) dependera de las actividades del sujeto

350 VOLVER A iNDICE



Derecho Concursal

fallido, y muchas veces debera requerirse la asistencia de un especialista
en tecnologia, o tal vez exigira un analisis de libros contables (cuando
haya) para determinarse el costo de algin desarrollo que no sea de uso
interno y exclusivo de la entidad.

Este tipo de activos cuando surjan de derechos contractuales o de otro
tipo de informacion exigira primero intentar determinar su existencia
(vigencia), y ademas luego medir su valor.

Estos bienes, cuando sean objeto de valuacion en la insolvencia (quiebra)
careceran de un paramétro objetivo de valuacion (por lo menos
por ahora), no seran en principio como un inmueble o un auto o una
maquinaria que podemos determinar su valor de mercado (sea nuevo o
usado), sino que muchas veces estos bienes se encuentran afectados por
otras variables como pueden ser precisamente su transmisibilidad, su
prestigio, o la desaparicion de su valor reputacional (generalmente y en
cuanto a mercados en plataformas) que puede ser lo mas importante.

Las Normas Internacionales de Informacion Financiera (estandares
técnicos contables adoptadas por el IASB, institucion privada con sede
en Londres) que constituyen los Estandares Internacionales o normas
internacionales en el desarrollo de la actividad contable y suponen un
manual contable de la forma como es aceptable en el mundo, definié como
activo intangible a las criptomonedas anteponiendo como argumento, que
estas son capaces de ser separadas o divididas del titular para efectuar
su venta, transferencia, arrendamiento o intercambio, cifrandolas como
un activo identificable.

Sin embargo el Banco Central de la Republica Argentina mediante
la Comunicacion “A” 7030 del 28/05/2020, establecié que “Seran
considerados activos externos liquidos, entre otros: las tenencias
de billetes y monedas en moneda extranjera, disponibilidades en
oro amonedado o en barras de buena entrega, depositos a la vista en
entidades financieras del exterior y otras inversiones que permitan
obtener disponibilidad inmediata de moneda extranjera (por ejemplo,
inversiones en titulos publicos externos, fondos en cuentas de inversion
en administradores de inversiones radicados en el exterior, criptoactivos,
fondos en cuentas de proveedores de servicios de pago, etc.)”.

Un sistema parecido al de produccion de las criptomonedas se utiliza
para la produccién de otros activos no digitales que pueden ser
comercializados. Podemos ya advertir la existencia de obras subastadas
por millones de dolares de caracter digital. Se ha subastado por 69,3
millones de doélares una obra de arte digital, creada con el sistema de
cadena de bloques, similar a la que se utiliza para producir monedas
digitales, y que garantizan su autenticidad. Esto quiere decir que, si bien
se puede reproducir, nadie mas que su adquirente tendra la original.
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En este sentido, en el presente conocemos un amplio catalogo de activos
intangibles, las patentes, los derechos de autor, listas de clientes, licencias
de pesca, cuotas de importacion, relaciones comerciales con clientes o
proveedores, cuotas de mercado, derechos de comercializacion, etc.

Estos bienes siempre presentan dificultades en la zona de insolvencia.
No es lo mismo el valor de una clientela o un modelo de negocio de una
empresa in bonis, que de una empresa in malis, en la primera habra
(tal vez) oferentes dispuestos a adquirir esa “empresa” mientras que
en supuesto restante pareceria que no. En cuyo caso esa clientela ya no
tendra valor.

Todo esto puede ser una obviedad, sin embargo, entiendo que algunos de
estos conceptos son replicables en empresas con actividades vinculadas
a la tecnologia.

Seguramente sera necesario empezar a pensar soluciones nuevas, bajo
nuevas premisas ante estas realidades inéditas. Y habria que tratar de
evitar aplicar las soluciones que ya conocemos a un mundo desconocido.

Sin embargo, para empezar a transitar ese novel camino tal vez, y a la
espera de una idea mas novedosa, podremos tratar a los bienes derivados
de la teconologia como bienes intangibles.

Considerando como “bienes intangibles” aquellos activos que resultan
de importancia en la actividad de la empresa en cuanto a su valor
econdmico o en cuanto a su incidencia en el giro de las mismas, pero que
sin embargo no resultan fisicamente apreciables o aprehensibles a través
de ninglin medio.

Igualmente, encansillar estos activos bajo un rétulo conocido (como seria
el de “bienes inmateriales”) no nos resuelve la problematica sobre su
naturaleza de realizables o no en cada caso, la forma de conservacion de
esos bienes, la inexistencia de un registro juridico de esos bienes.

La idea de conservacion, custodia o proteccion del bien en cannones
tradicionales desaparece. En este sentido cabe destacar que algunos
activos digitales pueden estar contenidos un soporte de naturaleza fisica,
o un soporte de documentacion legal.

Los sistemas operativos de un ordenador, cuando los programas no
contituyan una parte integrante de un equipo, pueden ser tratados como
intangibles. Pero en algunos casos los programas informaticos que pueden
ser integrantes de un sistema de empresa no seran liquidables.

El ultimo punto a determinar en cada caso (pais o jurisdiccion) sera si
existe la posibilidad de registrar o no, inscribir o no algunos de esos
activos derivados del mundo digital, y con qué alcance.
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Seguramente cuando las generaciones que desarrollamos esta actividad
vayamos siendo reemplazadas por generaciones mas jovenes estas
inquietudes se encuentren resueltas. Asi ya ocurrio de la mano de la
primera revolucion industrial cuando aparecieron nuevos bienes que
parecian increibles para aquel mundo y hoy los naturalizamos en nuestro
mundo, y algunos ya hasta los hemos descartado o reemplazado por otros.

La economia puramente industrial que comenzo en los afos 1800 fue
incorporando teconologias a sus procesos productivos, hasta que hoy,
esas tecnologias en algunos casos constituyen “la empresa”, o gran parte
de ella, sin que podamos imaginar una empresa sin los elementos que
eran entonces las nuevas tecnologias (la luz eléctrica, el auto - rodados
-, la produccion en cadena o montaje).

Mientras tanto es necesario hacerse algunas preguntas y buscar ciertas
respuestas - aunque puedan resultar provisorias - porque cada vez mas
estamos frente a un desafio presente que nos excede en la vida cotidiana,
y supera por mucho a las herramientas juridicas con las que contamos.
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Prestaciones no dinerarias - moneda extranjera- situacion de
tales créditos en la quiebra

Por Horacio Pablo Garaguso, Guillermo Horacio F. Garaguso y
Andrés Alejandro Garaguso

Colegio de Abogados de Mar del Plata, de Dolores y de los
graduados de la Universidad de la Atldntida Argentina y del Partido
de La Costa

PONENCIA

El articulo 127 de la ley 24522 es una norma imperativa de orden
publico cuya aplicacion es insoslayable para el tribunal. Son nulos
los acuerdos celebrados por el fallido deudor con los acreedores
que importen su descarte, modificacién o postergacion, se trate de
acreedores quirografarios o privilegiados.

FALLO

“Jockey Club Mar del Plata su quiebra”, Expte. 116175, Juzgado Civil y
Comercial Nro. 8 de Mar del Plata.-

ANTECEDENTES

En el curso de un Concurso Preventivo y estando homologado el Acuerdo
Preventivo, la entonces concursada hoy fallida, celebré con sus acreedores
laborales un acuerdo de pago leonino en todas sus partes; en primer
lugar porque se convertian créditos verificados en moneda de curso legal
en la Republica a moneda extranjera - délares de USA-, en segundo lugar
porque se pacto la caducidad de los plazos de manera automatica por el
simple atraso en una cuota de las convenidas y en tercer término porque
sucediendo la hipotesis de mora la deudora renunciaba a “cualquier tipo
de defensa, recursos, incidentes, presuntas nulidades”.

Tiempo mas tarde se declara la quiebra de Jockey Club Mar del Plata, que
es una Asociacion Civil deportiva de primer grado y tras la liquidacion de
algunos de sus bienes, el letrado de los acreedores peticiona se ordene
el pronto pago de las acreencias en la moneda convencional, es decir en
ddlares de Estados Unidos de Norteamérica.
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La cuestion no ha sido resuelta hasta la fecha ante la oposicion de la
sindicatura y de la fallida.

DESARROLLO

El caso debe resolverse, a nuestro juicio, por la aplicacion lisa y llana de
la regla del articulo 127 de la ley de Concursos y Quiebras, el que, bajo
el epigrafe “prestaciones no dinerarias”, regla tres situaciones diversas,
a las que le adiciona el mismo efecto:

a. Prestaciones no dinerarias,
b. Las obligaciones contraidas en moneda extranjera y

c. Aquellas cuyo crédito en dinero debe calcularse con relacion al
valor de otros bienes. Es decir que el valor de ciertos bienes es la
regla de actualizacion del monto de la obligacion.

Dispone el articulo citado:

“PRESTACIONES NO DINERARIAS. Los acreedores de prestaciones no
dinerarias, de las contraidas en moneda extranjera o aquellos cuyo
crédito en dinero deba calcularse con relacion a otros bienes, concurren
a la quiebra por el valor de sus créditos en moneda de curso legal en la
REPUBLICA ARGENTINA, calculado a la fecha de la declaracién o, a opcién
del acreedor a la del vencimiento, si este fuere anterior.”

Conforme con esta norma se ha pronunciado reiteradamente la
jurisprudencia (In re ELl Dial 32607/2011 - “Formatos Eficientes SA s/
quiebra s/ incidente de verificacion de crédito de Berce, Luis Pedro”
- CNCOM - SALA B -19/06/2019: “Aplicabilidad del Art. 127 de la Ley
24522. Normativa que supone la conversion de los créditos expresados en
moneda extranjera a moneda de curso legal, calculados a la fecha de la
declaracion de quiebra o, a opcion del acreedor, a la del vencimiento, si
éste fuere anterior. Necesidad de preservar la relacion de equivalencia
entre los créditos. Principio de igualdad en el tratamiento de los
acreedores”).

A esta altura del analisis del caso, es claro que debe ser resuelto
conforme el articulo indicado, pues las circunstancias de hecho y derecho
no dejan otra alternativa: surge claramente del convenio adunado por los
acreedores al proceso y por el alcance del pedido que se indicara en los
antecedentes.

Este régimen y efecto de la sentencia de quiebra que fija la concurrencia
de tales créditos en moneda de curso legal en la Republica, no puede ser
alterado por efecto de acuerdos de las partes, ya que la regulacion del
articulo 127 LC Y Q. se impone con la fuerza del ORDEN PUBLICO.
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Se advierte una clara diferencia entre el efecto de la quiebra analizado
y el que opera la sentencia de apertura concursal preventiva, pues en
este supuesto el acreedor conserva el derecho a la percepcion en la
moneda convencional, siendo la conversion a moneda de curso legal en la
Republica a la fecha del informe individual de la sindicatura, Unicamente
a los fines del computo de las mayorias.

Digamos por Gltimo que el art. 127 LC Y Q. no distingue entre obligaciones
comunes o privilegiadas y “ubi lex non distinguit...”.
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Envilecimiento de la moneda y distribuciéon de dividendos falenciales

Por Martinez, Marisol

Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA

La inversion de los fondos falenciales, el proyecto de distribuciéon en mo-
neda extranjera, la efectiva distribucion de los dividendos, el remanen-
te en pesos reajustados previa declaracion de inconstitucionalidad de
las normas que lo vedan (arts. 7 y 10 de la ley 23928), comparten un
generador comun en el envilecimiento de la moneda, potenciando por
la larga duracion de los procesos y la distribucién diferida al final de la
liquidacion.

Esta problematica debe atender al principio de la realidad factica y nor-
mativa, careciendo de una solucion Unica o univoca.

INTRODUCCION

El tema tiene multiples aristas, pluri participacion de intereses encontra-
dos, conlleva la llamada carga emocional atento ligarse a valores como la
moneda nacional, lo que es mostrado a las claras por un cambiante marco
legal que regulador tanto de la moneda de curso legal como, reciproca-
mente, de la moneda extranjera, y es resultado de crisis coyunturales y
consecuentes politicas cambiarias, econémicas y financieras.

La jurisprudencia a través del tiempo recoge los cambios normativos, e
intenta acompanar el impacto de sucesivas crisis economico financieras.

A través de los anos cambi6 no soélo la regulacion monetaria, y, parcial-
mente, la ley concursal, sino también las circunstancias y modalidades en
que los fondos de la quiebra son tratados, los proyectos de distribucion
de dividendos presentados, y la distribuciéon de fondos ordenada.

Como consecuencia de los cambios normativos en el tiempo, y la conse-
cuente aplicacion de la ley durante los respectivos plazos temporales,
distintas situaciones factico- juridicas- procesales conviven, correspon-
diendo necesariamente diferentes soluciones a las cuestiones involucra-
das.

VOLVER A iNDICE 357



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

La razén de fondo de la complejay abarcativa problematica comprometida
es comun, y radica en el sustancial envilecimiento a que ha sido sometida
la moneda en nuestro sistema.

DESARROLLO

La ley 24522, actualmente vigente, fue sancionada el 20/07/1995, “con
el codigo genético de la convertibilidad”, como suele mencionar uno de
sus corredactores?'.

A tenor del régimen impuesto por la ley 23928 de “convertibilidad del
austral” (27/03/1991), disposiciones como la del articulo 19 de la ley
24522 reconocio las deudas en moneda extranjera dentro del concurso
si bien establecié la conversion al “solo” efecto del computo de las
mayorias.

Omitio6 tal reconocimiento para la quiebra, dentro de una prevision de
hipotética inexistencia de inflacion.

Asimismo se estableciod la prohibicion de indexacion (articulos 7°y 10° de
la ley 23928), contemplandose un escenario de estabilidad economica.

En concreto, la convertibilidad remitia a la equivalencia del peso con el
délar estadounidense, modificandose inclusive el régimen de obligaciones
dinerarias del Cédigo Civil entonces vigente (art. 617 C.C. reformado por
ley 23928).

La respuesta concursal al efecto del envilecimiento de la moneda sobre la
conservacion y distribucion de los fondos de la quiebra, plantea distintos
escenarios facticos y juridicos:

1°.) Caso de existencia de fondos convertidos en moneda extranjera.

Dentrode las funciones que laley concursal pone en cabeza de lasindicatura
respecto de los bienes desapoderados (inventario, incautacién, deposito,
guarda, conservacion, liquidacion, etc.), el articulo 183 le impone el
deposito de las sumas de dinero que se perciban “a la orden del juez en
el banco de depésitos judiciales correspondiente, dentro de los TRES (3)
dias”.

La misma norma prevé el “depdsito de los fondos en cuentas que puedan
devengar intereses en bancos o instituciones de crédito oficiales o
privadas de primera linea. Puede autorizarse el deposito de documentos
al cobro, en bancos oficiales o privados de primera linea”.

En tiempos de convertibilidad, en teoria, era indiferente el deposito en
pesos o en dolares estadounidenses.

231 Dr. Daniel Roque Vitolo.
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Con el correr de los tiempos, y mas aun, suprimido el régimen de
convertibilidad, la opcion fue sin dudas por la inversion de los fondos de
la quiebra en moneda extranjera, generalmente a plazo fijo a la orden
del juzgado de la quiebra con finalidad conservativa de los mismos.

El inefable fendmeno inflacionario, la duracién de los procesos, la
disposicion por la ley concursal de la distribucién del dividendo tras un
informe final luego de enajenados todos los bienes de la quiebra (art. 218
LCQ), junto con un mercado absolutamente cerrado a la enajenacion de
bienes en general son todos factores que coadyuvan al larguisimo y letal
efecto del paso del tiempo sobre los fondos producto de la liquidacion
en la quiebra.

En las quiebras, como en laeconomia en general, el refugio a la “pandemia”
inflacionaria mas sencillo, menos costoso y con mayor liquidabilidad ha
sido hasta el presente la moneda extranjera, y en particular los dolares
estadounidenses en nuestro medio.

Asi es como en la generalidad de los casos, -constituyendo inclusive
parametro de diligencia por parte del liquidador en la quiebra-, tuvo lugar
la conversion a divisa y también su inversion a plazo fijo con renovacion
automatica, por cortos plazos que permitieran la pronta desafectacion
en caso necesario.

Tuvieron lugar, en consecuencia y sin mayores dificultades la presentacion
de proyectos de distribucién en délares estadounidenses, e, inclusive el
pago de los dividendos por prenumerados también en tal moneda?*.

En oportunidades se dio la opcion a los acreedores a elegir la moneda en
que percibirian sus dividendos, invocandose inclusive la norma del art.
756 CCCN como norma disponible.

Si bien dentro de los distintos estadios por los que pasara nuestra
economia abundaron las restricciones a la adquisicion a la moneda
extranjera, la inusitada duracion de los procesos liquidativos determino
que aln durante plena vigencia de normas cambiarias restrictivas nos
encontremos con fondos de quiebras convertidos en moneda extranjera.

Esto determind la existencia de fallos aln recientes en quiebras con
fondos en moneda extranjera, en los que se continuara resolviendo
sobre la distribucién de fondos con prenumerado o bien transferencias
bancarias a cuentas abiertas en délares o bien en pesos a opcion de los
acreedores.

En los mismos se reitera la alusion al caracter de quiebra de “larga

232 Galion Federal Corp S/Quiebra, Juzgado Nacional en lo Comercial N° 12 Secretaria N°
24, 01/06/2016.
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data”, con fondos existentes en dolares estadounidenses?, y asimismo
se pondera en los mas actuales “evitar nuevos tramites y eventuales
dilaciones en el cobro. Maxime teniendo en cuenta las particularisimas
circunstancias actuales de emergencia sanitaria, aislamiento obligatorio
y restriccion de las actividades no esenciales, con evidentes y graves
consecuencias economicas”.

Se ha tenido en cuenta que ni la tenencia ni el pago de una deuda con
délares, estan prohibidos ni son irregulares, siendo la tenencia de moneda
extranjera un derecho de cualquier persona que habita el pais.

La propia ComunicacionA6815 del B.C.RA. -que modificé a la Comunicacion
A 6770- limito a USD 200 la compra de moneda extranjera, sin prohibir la
tenencia ni limitar el monto que pueden alcanzar esos activos.

la regla del reparto en la quiebra debe ser siempre el mejor resultado
posible para el acreedor, ya que ese es el objeto del proceso falencial.

LaSalaCdelaCamaraNacional enlo Comercial en autos “Sofol | (Patrimonio
Fideicomitido) S/Quiebra”, en fecha 13/05/2019, ante importes
individualizados en moneda de curso legal, propuesta su cancelacion en
délares estadounidenses, toda vez que en esa moneda se encontraban
depositados los fondos en el expediente, resolvid, no habiéndose alegado

impedimento a la disposicion de los dolares, resolvio, utilizando la misma
. paridad cambiaria que se usd con relacion a los créditos contenidos en la
distribucion anterior que los acreedores percibieran sus acreencias en los
mismos términos que el resto de sus acreedores.

En autos “Metallrgica Zannier S.A. - Quiebra Indirecta - (EXPTE. 5900187)”,
Juzg 1a Ins C.C.26a-Con Soc 2-Sec, Cérdoba, en fecha 12/06/2020, ante
la presentacion por el sindico de proyecto de distribucion actualizado y
definitivo, convirtiendo a délares estadounidenses los montos reconocidos
en pesos, por ser la moneda en que se invirtieron los fondos obtenidos
en la liquidacion del activo falencial, si bien considera no ser la situacion
habitual, y con cita de antecedentes nacionales en los que inclusive
se distribuyera segin la existencia de fondos depositados, parte en
pesos y parte en dolares,?** ponderando que “no admitir las opciones

eBooks

233 Belgrano Sociedad Cooperativa de Seguros Limitada S/Quiebra-
Juzgado Comercial 5 - Secretaria N° 10, 06/2020, se dispuso que los pagos
serian efectivizados en la moneda en que se encuentran depositados, y
la conversion de las acreencias a la cotizacion oficial del tipo de cambio
comprador al momento de presentar el proyecto de distribucion, dado
que seria el producido que se obtendria de vender los dolares para abonar

las acreencias en pesos.

234 CNCom., sala B, Conapa Cia. Naviera Parana S.A. y otro s/quiebra, del 24/06/2015,
todo citado por Corrado, Florencia. Dolarizacion de los Fondos y los Dividendos en las
Quiebras. UBA Derecho Publicaciones Ed 00009- N 05 Julio 2020.
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expuestas por la sindicatura encontraria su justificacion en un excesivo
e inadecuado apego a lo formal y sin consideracion de la realidad”,
resuelve la aprobacion del proyecto.

Asimismo, declara exceder el marco de especulaciones que pudiera
efectuar el magistrado, lo relativo al beneficio o plus que obtendrian
sus destinatarios, y “dejaria sin chances de eleccion a los beneficiarios y
pondria en cabeza de este magistrado tal eleccion”.

El Dr. Chiavassa, juez de la causa, con cita de Federico Ossola recuerda
que el régimen del art.765 CCCN no es de orden publico, pues “...no
habria inconvenientes en que las partes, en uso de la autonomia de la
voluntad (arts. 958 y 962 CCyC) pacten que el deudor debe entregar
la cantidad correspondiente de la especie designada. Como bien se
ha indicado, la posibilidad de pagar en moneda de curso legal no esta
impuesta de manera indefectible (se dice que el deudor puede liberarse)
...” (en Obligaciones, Abeledo Perrot, 2016, pag.347 y ss.).”

En todos estos casos se resolvié sobre la base de la compra anterior de
la moneda extranjera en los términos del art.183 L.C.Q. como inversion
conveniente respecto de las sumas logradas en la liquidacién, no
existiendo restricciones cambiarias ni cargas adicionales.

La norma del articulo 159 de la ley 24522 impone al juez la aplicacion
de la analogia bajo el paradigma de: “la debida proteccion del crédito,
la integridad del patrimonio del deudor y de su empresa, el estado de
concurso y el interés general.”

La quiebra busca la reparacion del dano causado por la insolvencia
minimizando las pérdidas en proteccion a los derechos de dichos
acreedores que se vieron postergados por el proceso.

El Juzgado Comercial 20, Secretaria N° 39, en autos “Tulier, Graciela
Silvia S/Quiebra” (Expte No. 73255/2004), del Dr. Eduardo Malde, en
fecha 24/02/2021, tiene oportunidad de resolver sobre proyecto de
distribucion “readecuatorio rectificado”.

El sindico propuso el pago de créditos y gastos en délares estadounidenses,
algunos de los acreedores prestaron conformidad, otros guardaron
silencio.

Se interpret6 como voluntad tacita de AFIP no percibir el pago en dolares,
en tanto remitio las cuentas en pesos.

Asi recorddé que de ordinario el pago de dividendos, de los créditos
en pesos (art.127 LCQ), al igual que los gastos de justicia, deben ser
satisfechos en moneda de curso legal, con cita del dictamen de Fiscalia
General ante la Camara en expte.8283/2006/355 - “Asociacion Francesa
Filantropica y de Beneficencia s/quiebra s/incidente de segunda
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distribucion complementaria”.

Se trataba de quiebra superavitaria, que comprende los intereses post
falenciales (art. 228 LCQ), por lo cual los acreedores no sufririan perjuicio.

Entiende que “si bien no se aprecia perjuicio para que los acreedores
cobren sus créditos con intereses en la moneda de su pais, que justifique
apartarse del criterio legal ordinario, la venta de los délares invertidos
para efectuar dicho pago, perjudica econémicamente a la fallida, por
cuanto la entidad bancaria convertira al tipo de cambio comprador y
oficial, con lo cual se necesitara utilizar para el pago una mayor cantidad
de ddlares que si se abona directamente en esa moneda extranjera
tomandola a los efectos cancelatorios a la cotizacion tipo vendedor,
considerando el impuesto pais y RG AFIP 4815/20.”

En alguna oportunidad se justifico en evitar la pérdida para el deudor por
diferencia de spread al proceder a la venta tipo vendedor (in dubio favor
debitoris).

Se autorizd “excepcionalmente” y respecto de aquéllos acreedores que
consintieron expresamente el cobro en délares, el pago de dividendos a
la cotizacion, tipo vendedor, del BNA, dolar solidario.

Los délares habian ingresado a la cuenta de la quiebra con anterioridad
al establecimiento del impuesto, el derecho a percibir los dividendos
y honorarios también eran anteriores al establecimiento tanto del
impuesto como de la percepcion. Ello motivé que la sindicatura adujera
enriquecimiento sin causa de la fallida.

Ademas, se acumulaba el 35% retenido por el Banco al momento de la
percepcion de los honorarios, con el 35% de impuestos que se abonaria al
momento en que comprarian los dolares al valor solidario, estableciendo
una duplicacién de impuestos confiscatoria.

Se invoco lo dispuesto por la Sala A, de la Camara Nacional en lo Comercial,
con fecha 21 de octubre de 2020 “Expediente 8.283/2006/355 Asociacion
Francesa Filantropica y de Beneficiencia S/ Quiebra S/ Incidente de
segunda distribucion complementaria”.

€«

..5.)..., de manera excepcional, en las condiciones particulares de este
proceso y en esta coyuntura economica, cabe admitir que el pago de
los dividendos concursales aqui involucrados, sea realizado en ddlares
estadounidenses en favor de todos los acreedores. A esos fines, los
dividendos asignados a los acreedores, que se encuentran reflejados en
pesos en el proyecto de distribuciéon presentado en autos, deberan ser
convertidos a dolares al valor vigente a la fecha en que fue presentado
ese proyecto -20/11/19- esto es a 1U$5=62,50S, resultando asi el monto
que, en dolares estadounidenses, debera abonarse a cada acreedor.”:
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Una vez convertidos en moneda extranjera, un pago en pesos beneficiaria
al fallido, perjudicando nuevamente a sus acreedores, lo cual se encuentra
vedado no sélo por el derecho general sino por la normativa falencial en
especial.

2°,) Caso de inexistencia de fondos convertidos en moneda extranjera.

a. Pedido de conversion.

Con ocasion de la pandemia se han visto pedidos - via habilitacion de feria
en algunos casos- de compra de dolares inclusive por oficio tramitado por
sistema DEOX, pretensiones acerca de las facultades judiciales, etc.

En autos “Banco Extrader S.A. S/Quiebra”, Juzgado en lo Comercial Nro.
12 Sec. 24, el juez resolvio que la conversion de los fondos a Dolares
debia formalizarse sin aplicar el “Impuesto Pais”; porque entendio que
la transaccion no se encontraba alcanzada por la ley 27.541 (“Impuesto
Pais”), ello toda vez que los fondos judiciales estan eximidos por el tipo
de transaccion. Tanto la ley 27.541, como el DNU 49/2019 y la RG 4659
de Afip, no incluyeron las operaciones judiciales, ni a los jueces como
sujetos obligados.?®

b. Denegatoria de pedido de conversion. Inconstitucionalidad arts. 7
y 10 ley 23928.

En autos “Blockbuster Argentina S.A. S/Otros - Quiebra S/Incidente de
distribucion de fondos”, de fecha 17/02/2021, se dispuso que “si bien le
incumbe al juez como director del proceso preservar la intangibilidad de
los activos de la fallida pudiendo a ese fin realizar distintas alternativas
de inversién (cfr. arts. 179, 183, 274 y cctes. de la ley 24.522), ...ello
no importa en modo alguno conferir prorrogativas a los eventuales
beneficiarios para que sean ellos quienes decidan sobre la moneda y
forma de pago de sus acreencias.”

En ese caso, el magistrado diferencié las medidas conservatorias que
pudieran tomarse en la quiebra, de principios distributivos que rigen
el proceso falencial, y que juzgd orientados a satisfacer los créditos
reconocidos en la causa.

Considerd la disminucion producida en el crédito de los acreedores a raiz
de la depreciacion de la moneda nacional, agravada en la oportunidad
por los efectos que la pandemia del Covid-19 en todas las economias del
mundo.

235 Citado por Corrado, Florencia. Dolarizacion de los Fondos y los Dividendos en las
Quiebras. UBA Derecho Publicaciones Ed 00009- N 05 Julio 2020.

VOLVER A iNDICE 363



LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

Asi manifiesto que “tanto la propuesta de la sindicatura de una distribucion
en dolares estadounidenses como su planteo de inconstitucionalidad de
los articulos 7 y 10 de la ley 23.928”, buscan una recomposicion del valor
de las acreencias concursales oportunamente reconocidas, considerando
demostrados los agravios a la garantia de defensa en juicio, de debido
proceso legal, y de acceso a la justicia, y del derecho de propiedad de
los acreedores consagradas en nuestra carta magna. En consecuencia
procedio a declarar la insconstitucionalidad de los articulos 7 y 10 de la
ley 23.928, en cuanto impiden todo tipo de mecanismo de actualizacion
de los créditos, para el caso concreto.

Cito el precedente dictamen N° 704/2020 de la Dra. Gabriela F. Boquin,
Fiscal General de la Camara Nacional en lo Comercial, en los autos
“Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/ Quiebra s/
incidente de segunda distribucion complementaria”, 21.10.20.

En dicho instrumento, la funcionaria se refiere al fendmeno inflacionario:
“...determiné la irrupcion de un nuevo sistema, el valorismo, que pone
énfasis en el poder adquisitivo de la moneda, admitiendo la actualizacion
monetaria de lo adeudado, hasta alcanzar valores reales o de cambio
efectivamente adeudados”. 3

Se destaca la necesidad de reexaminar las posturas en el supuesto concreto

. de quiebras en donde se dan prolongados lapsos entre el reconocimiento

eBooks del crédito y su pago, sin desconocer precedentes de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion que han ratificado la constitucionalidad de tales
normas??.

Todo lo cual sélo redundaria en provecho del deudor, quien eventualmente
podria verse beneficiado ante la existencia de un remanente por la
pérdida del valor adquisitivo de los créditos ya verificados hacia afos.

“El eficiente desarrollo de todos los procesos de quiebra tiene por finalidad
“la realizacion de los bienes del quebrado a fin de que, transformados en
dinero, pueda aplicarse su importe al pago de los créditos en su contra.
Con ese objetivo, los funcionarios de la quiebra deben obtener de ella
la mayor ventaja o precio posible” (Boquin, Gabriela F., ob. cit., ElDial.
com). Es asi que a entender del Tribunal, la falta de un mecanismo de
recomposicion de los créditos verificados, disminuidos seriamente como
consecuencia del contexto inflacionario que se viene sefalando, contrario
al principio de equidad y que significa para los acreedores la internalizacion
de los costos de la inflacion, impone disponer la inconstitucionalidad de
la normativa que prohibe la indexacion, para el caso concreto que se

236 Boquin, Gabriela F. Quiebra e Inconstitucionalidad de los articulos 7 y 8 de la ley
23.928, publicado el 3.7.20 en ElDial.com

237 Cita precedentes CSIN, “Massolo, Alberto José c/ Transporte del Tejar SA”, 20.4.10; en
similar sentido, CSJN, “Okretich Radl Albino c/ Editorial Atlantida SA”, 15.7.97
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ventila en autos. Esta, por otra parte, es la interpretacion que mejor se
adecua al principio segun el cual las leyes deben interpretarse siempre
evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, para
adoptar como verdadero el que las concilie y deje a todas con valor y
efecto (Fallos 316:27; 318:1386; 320:2656).”

Se ha recordado asimismo que la ley 21.488 de 1976, dispusiera la
actualizacion monetaria de créditos derivados de quiebra y concurso
civil, en caso de existencia de remanente (art. 228 ley 19.551).

c. Pedido de inversion.

En autos “Agricola Pareja S.A. S/Quiebra” (Expte.No.81196/1994),
CNCom, Sala B / Juz. 20- Sec. 39, la Fiscalia General ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial, se expidio en dictamen No.
853/2020, del 04/11/2020.

En los mismos, la Dra. Boquin tuvo oportunidad de expedirse ante la
pretension del Bank of New York S.A., sobre una supuesta inaplicabilidad
de la normativa cambiaria, la que se encontraria restringida al mercado
de capitales, indicando que, aparte del mercado que administra el BCRA,
existen otras versiones como el dolar mayorista, el mercado de futuros
cambiarios, todos ellos de libre acceso sin las restricciones del BCRA.

Se argument6 sobre una supuesta entidad distinta de los depositos
judiciales.

El dictamen se expide sobre la facultad privativa del juez del concurso
(art. 183 y art. 274 LCQ), en su caracter de director del proceso de
disponer sobre la inversion de los fondos de la quiebra, respondiendo
la misma al resguardo del dinero que deber ser distribuido entre los
acreedores con sujecion a las previsiones de nuestro régimen concursal
(CNCom, Sala A “Boeing SA s/ quiebra s/ incidente por separado”, del
21/8/2013).

A rengldn seguido se conceptud la operatoria conocida como “doélar MEP
o Délar bolsa” o la del “contado con liquidacion”, como inadecuada en el
actual estado de la economia local que incluye elevados riesgos.

“El fin de la quiebra radica en la realizacion del activo, al mayor valor
posible, para cancelar el pasivo, no siendo un objetivo la busqueda de
ganancias. Mucho menos cuando ello depende de hacer incurrir a la
quiebra en cierto mecanismo de especulacion”.

El dictamen concluye, luego de meduloso analisis de las disposiciones
comprometidas, sobre las funciones del BCRA: “convierte a esta entidad
autarquica en el eje del sistema financiero, concediéndole atribuciones
exclusivas e indelegables en lo que se refiere a la politica monetaria y
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crediticia, la aplicacion de la ley, y su reglamentacion, y la fiscalizacion
de su cumplimiento (Fallos 310: 203 citado por CNCom, Sala F, en autos
“Unipox SA c/ Plastilit SA s/ ordinario” del 17/05/2016)”.

Asi la Fiscalia concluye, de las Comunicaciones A 6815 y A 6915 del BCRA
que restringen el acceso al mercado libre de cambios estableciendo
topes para la adquisicion de délares estadounidenses por parte de las
personas humanas residentes en el pais, y normativa concordante, no
surge excepcion a los depésitos judiciales.

Finalmente si bien se reconoce facultades en el juez concursal para
preservar la intangibilidad de los fondos percibidos por la quiebra, se
descarta la posibilidad de otros tipos de inversiones para la adquisicion de
moneda extranjera, limitada la adquisicion por restricciones cambiarias,
cuya constitucionalidad no fuera cuestionada.

FUNDAMENTACION

Subyace un punto de conexion de los recurrentes planteos alrededor
de la tematica de la distribucion de dividendos, y a las objeciones
constitucionales a las normas que vedan las actualizaciones en nuestro
derecho, y es el fendmeno distorsionador de la inflacion, con su cara
visible en el envilecimiento de la moneda nacional o de curso legal.

Fue puesto en claro inclusive en el precedente Blockbuster comentado,
donde el Dr. Cosentino expresara: “tanto la propuesta de la sindicatura
de una distribucion en délares estadounidenses como su planteo de
inconstitucionalidad de los articulos 7 y 10 de la ley 23.928, buscan una
recomposicion del valor de las acreencias concursales oportunamente
reconocidas”?3®

Prosigue el mismo fallo acerca de que las normas objetadas
constitucionalmente consagran un nominalismo desfasado de la “realidad
econdomica” que muestra la pérdida de valor adquisitivo del peso, con
niveles de inflacion altos y persistentes y con fuerte devaluacion frente
al délar estadounidense.

Asimismo pondero los efectos de la pandemia y las medidas tomadas para
su regulacion.

Puntualiz6 como determinante la diversidad de contexto social y
economico del tiempo de sancion de las normas cuestionadas (afo 1991
y afo 2002), y el actual.

Se trata de cuestién que excede el marco legal que pretende regularla de

238 “Blockbuster Argentina S.A. S/0tros - Quiebra S/Incidente de distribucion de fondos”,
de fecha 17/02/2021.
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manera persistente cuando el contexto real, factico y normativo carece
en absoluto de estabilidad, siendo que la moneda, su poder adquisitivo,
como la sangre al cuerpo humano, circula en la vida econémico financiera
determinando todos los valores relativos.

Asi en el tema concurren normas especiales concursales como el articulo
127 LCQ que determinaria la liquidacion en moneda nacional con una
finalidad de valorizacion ecuanime, de cumplimiento auto frustrante.

Luego las normas especiales cambiariasy monetarias, las que prevalecerian
desde cierto punto de vista.

Ahora bien, el envilecimiento de la moneda provoca en forma directa
la lesion de derechos y garantias constitucionales y convencionales, lo
que hace procedentes los planteos de inconstitucionalidad para el caso
a resolverse, dentro de su contexto, tiempos y marcos juridicos. Asi la
inconstitucionalidad de las normas de los articulos 7 y 10 de la ley 23928,
pero también la inconstitucionalidad de la norma del articulo 127 en caso
de vulnerar otros principios y garantias.

Entre los principios concursales a integrar:
- LA PAR CONDITIO CREDITORUM

Amén de la limitada entidad que conserva el principio tradicional del
derecho concursal, a manos de un régimen de privilegios que relegara al
mismo a su aplicacion entre los acreedores quirografarios (solo para los
que menos percibiran), lo cierto es que si un beneficio se extiende a la
generalidad de los acreedores no habria afectacion de principio.

- PRINCIPIO DE OPTIMIZACION DEL PATRIMONIO

La regla del reparto en la quiebra debe ser siempre el mejor resultado
posible para el acreedor, ya que ese es el objeto del proceso falencial,
plasmado como principio de maximizacion del activo de la quiebra,
implicito en las medidas cautelares, de incautacion, acciones rescisorias,
etc.

Existiendo dolares en la cuenta de la quiebra, su conversidén en pesos
contraria los intereses y los derechos de los acreedores, produciendo una
pérdida innecesaria a los mismos.

- PRINCIPIO DE REPARACION PLENA.

Es el modo reparatorio que la ley de Concursos y Quiebras admite
exclusivamente para los acreedores (articulo 142 in fine, que solo veda
la indemnizacion para los terceros). El articulo 159, exige atender a la
“debida proteccion del crédito”, contrario al agravamiento del perjuicio
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que la insolvencia ya infligiera.

La excesiva duracion del proceso liquidativo impone violacion a la
garantia de plazo razonable (art. 8 de la CADH).

El principio de reparacion plena ha sigo consagrado en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién.

CONCLUSION

Ni la tenencia ni el pago de una deuda con dolares, estan prohibidos ni
son irregulares.

La tenencia de moneda extranjera es un derecho de cualquier persona
que habita el pais.

La cuestion generada con causa comun en el envilecimiento de la moneda
debe ser resuelta con aplicacién del principio de realidad juridica que
debe contemplar la optimizacién del activo falencial, evitar el perjuicio
que provocaria innecesariamente la conversion de la divisa cuando la
quiebra ya la posee, superando el encorsetamiento a que la sometieran
normas dictadas para diverso contexto necesariamente cambiante dentro
de las reglas del control de constitucional limitado al caso y como Gltima
ratio.

El principio de realidad juridica reposa sobre la universal regla “Rebus
sic stantibus”.
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Posibilidad de la cooperativa de trabajo de resultar adquirente por
compensacion de los créditos laborales de sus integrantes

Por Gabriela Fernanda Boquin y Virna Bergoglio

Colegio de Abogados de San Martin

Ponencia:

La posibilidad de la cooperativa de trabajo de resultar adquirente por
compensacion de créditos es una medida de discriminacién positiva
que debe ser encuadrada en el art. 75 inc. 23 de la Constitucién
Nacional.

Introduccion

Un reciente informe de encuesta nacional publicado en diciembre del
2020%* elaborado por la UBA y la Universidad Nacional Arturo Jauret-
che titulado “Cooperativas de Trabajo y empresas recuperadas durante
la pandemia: impacto sanitario y productivo y alcances de las medidas
de asistencia del Estado”?* considerd que el 86 por ciento estan activas
a pesar de la pandemia

Esto se debid al elevado nimero de cooperativas que realizan actividades
esenciales. Y en algunos casos a que se reconvirtieron, como por ejemplo
las textiles que pasaron a fabricar barbijos y ropa para el personal de
salud, o el caso de algunas que con autorizacion del ANMAT comenzaron
a fabricar alcohol en gel y hasta test de antigenos para detectar el Co-
ronavirus.

La ley 24. 522 reconoce a las cooperativas de trabajo para la continuidad
de la explotacion de la fallida y la cierta posibilidad de, previa compen-
sacion de los créditos provenientes de los trabajadores que la integran,
adquirir mediante compensacion los activos la deudora.

239 Se puede consultar en el siguiente sitio https://www.recuperadasdoc.com.ar/

240 Fue hecha por el programa Facultad Abierta de la Facultad de Filosofia y Letras (UBA)
junto a la Universidad Nacional Arturo Jauretche, el Instituto Nacional de Asociativismo y
Economia Social (INAES).
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Este suceso es quizas el que mas rispideces genera en la doctrina, por lo
cual teniendo en cuenta las distintas posiciones trataremos de volcar una
interpretacion de las normas en juego.

Un derecho contemplado por la ley

Los arts. 203 bis, 205 y 213 LCQ. establecen un modo y un procedimiento
de venta especifico cuando la adquirente es la cooperativa de trabajo
conformada por ex dependientes de la fallida. En tal caso dicho ente no
participa como un oferente mas sino que puede solicitar la venta directa
de los bienes.

El articulo 203 bis establece que los trabajadores reunidos en cooperativa
de trabajo estan habilitados para solicitar la adquisicion de los bienes.

A tal fin, la norma remite a los incisos 1 y 2 del articulo 205. El inciso
2 dice: “En todos los casos comprendidos en el presente articulo (se
refiere a la venta de la empresa, o de uno o mas establecimientos) la
cooperativa de trabajo podrd realizar oferta y requerir la adjudicacién
de la empresa al valor de tasacion de acuerdo al inciso anterior”.

Tal forma de adjudicacion excluye expresamente el proceso de subasta
publica o de licitacion, al que se refieren los siguientes incisos del 205, que
no estan mencionados en el articulo 203 bis. El hecho de que la remision
que realiza esta norma se restrinja a los incisos 1 y 2 del articulo 205,
deja en claro la inaplicabilidad de los incisos sucesivos, que se refieren a
los procesos de liquidacion por subasta judicial o por licitacion. En vista
de ello, queda claro que la forma de adjudicacion a las cooperativas, es
un supuesto distinto de aquéllos, y que se realiza en forma directa.

El art. 205 LCQ en su inc. 1 especificamente ordena que luego de
realizada la tasacion de aquello que se proyecta vender, debe correrse
vista a la cooperativa de trabajadores de esa estimacion. A su vez, el inc.
2 de la norma referida, establece que la cooperativa de trabajo podra
realizar oferta y requerir la adjudicacion al valor de tasacion. ;Cual es
su finalidad? Otorgar a la cooperativa la posibilidad de eventualmente
cuestionar la valuacion para luego realizar la oferta. Este derecho es
irrenunciable atento a que resulta protectorio de la cooperativa integrada
por los trabajadores ex dependientes de la fallida (art. 12 LCT). El interés
de la cooperativa como posible adquirente en el proceso es velar porque
la estimacion del valor de los bienes no sea superior al valor real, pues,
como se dijo, es un potencial adquirente?*'.

241 CN Com Sala B “ Industrias Ganaderas Inga S.A. s/ Quiebra”,8/9/2015
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Por otra parte, el art. 213 en su actual redaccion expresamente contempla
la posibilidad de que los bienes sean vendidos a la cooperativa de forma
directa.

La ley 26.684 modifico el texto del citado articulo, de modo que ahora
dispone: “El juez puede disponer la venta directa de bienes, previa vista
al sindico, a la cooperativa de trabajo para el caso de que ésta sea
continuadora de la explotacion, cuando por su naturaleza, su escaso
valor o el fracaso de otra forma de enajenacion resultare de utilidad
evidente para el concurso” .

Tal forma de adjudicacion excluye el proceso de subasta publica o
licitacion.

Es decir que la cooperativa que es continuadora de la explotacion -y
ademas esta conformada por ex dependientes de la fallida- cuenta con
el amparo de un régimen especial que consagra la norma mencionada
y que le permite adquirir en la quiebra los bienes de manera directa,
proteccidn esta de la que no gozan otros terceros.

De ello se deriva que, en principio, debe darse preeminencia al analisis de
la propuesta de compra presentada por la entidad que es continuadora de
la actividad y sélo luego, en el supuesto de que la operacion no pudiera
concretarse, podria recurrirse a un llamado a mejora con base en la
propuesta presentada por el otro oferente.

De este modo una interpretacion segin la cual la cooperativa de
trabajo podria comprar en forma directa solamente cuando (i) por la
naturaleza de los bienes, (ii) su escaso valor, o (iii) el fracaso de otra
forma de enajenacion, resultare de utilidad evidente para el concurso, es
irrazonable ya que no era necesario reformar la ley concursal para llegar
a esa conclusion.

Segun el texto anterior, cualquier sujeto -y por ende, incluso la cooperativa
de trabajo- podia comprar en forma directa bienes invendibles. En
cambio, la reforma amplificé la enumeraciéon anterior para agregar el
caso de la venta directa a la cooperativa de trabajo.

La interpretacion que puede hacerse en contrario desvirtla el espiritu de
la ley y aparece refida con las restantes normas que integran el sistema
pues la reforma efectuada mediante la ley 26.684 tuvo como fundamento
-como se vera mas adelante- favorecer la continuidad de la explotacion
por parte de los ex dependientes de la fallida y preservar las fuentes
de trabajo involucradas. Ello tal como surge del mensaje de elevacion
del Poder Ejecutivo segun el cual el proyecto de reforma “..contempla
priorizar la subsistencia de las empresas, para asegurar la continuidad
de su produccion y la generacién de empleos, dando esa posibilidad a las
cooperativas de trabajo”.
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“El mayor beneficio de lograr tales objetivos, serd para la Nacién
Argentina, al contribuir a preservar el aparato productivo del pais, con
la consiguiente conservacion de puestos de trabajo estables, valorando
la capacidad y experiencia de la mano de obra”. Finalmente, concluye:
“Para llevar adelante lo propuesto precedentemente, se proponen
diversas modificaciones a la Ley N° 24.522, entre las que se destaca
la admisién de las cooperativas de trabajo como posibles sujetos
continuadores de la explotacion de la empresa concursada, privilegiando
los bienes necesarios para tal fin”*#,

Restringir la venta directa del articulo 213 a las cooperativas de trabajo
cuando los bienes son invendibles o de escaso valor no mejora el derecho
de los trabajadores a adquirir los activos falenciales, que fue el fin
perseguido por la reforma de la Ley 26.684.

Lo opuesto a ello vaciaria de contenido los articulos 203 bis, 205 inc. 1y
2y 213 de la Ley de Concursos y Quiebras reformada y su finalidad tal es
mantener la fuente de trabajo.

Por otra parte, la finalidad de la ley resulta concordante con el articulo
14 bis de nuestra Carta Magna como con otras disposiciones provinciales
como la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. Segln lo establecen
distintos articulos de ese cuerpo legal, la Provincia debe propiciar el
pleno empleo estimulando la creacion de nuevas fuentes de trabajo
al que considera un derecho y un deber social (art. 39), promueve la
eliminacion de obstaculos economicos (art. 36), asegura a sus habitantes
el derecho a la libertad de trabajo, industria y comercio (art. 27) y tiene
el deber de promover el desarrollo integral de las personas garantizando
la igualdad de oportunidades (art. 11).

La posibilidad de la cooperativa de comprar solo algunos bienes.

Otro punto en debate sobre el tema se centra en la posibilidad que tiene
la cooperativa de adquirir solo algunos bienes de la fallida y no el totum
en block

Para dilucidar una respuesta adecuada a este interrogante volvemos al
punto de inicio: la reforma efectuada a la ley de concursos y quiebras
mediante la ley 26.684, tuvo como eje -entre otros aspectos- proteger
el mantenimiento de la fuente de trabajo (arts. 189, 190; 191 y concs.

LCQ.).

242 Cfr. Mensaje de Elevacion del Poder Ejecutivo, en “Antecedentes Parlamentarios, Ley
26.684- Reforma a la ley de concursos y quiebras. Agosto 2011. N° 7, La Ley, pag. 56
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La culminacion y la concrecion de esa finalidad puede verificarse mediante
la adquisicion de los bienes de la fallida por parte de la cooperativa
para continuar con el emprendimiento. Ello es asi pues al adquirir los
bienes cesa el estado -en cierto modo precario- de las condiciones en las
que se lleva a delante la continuacion de la explotacion y el estado de
incertidumbre al que esta sujeta esa continuacion en la medida que esta
cefida a las contingencias de un proceso judicial no concluido.

La operacion de venta directa tal como lo establecen los arts. 203
bis, 205 inc. 1y 2 y 213 tienen como finalidad primordial asegurar el
mantenimiento de las fuentes de trabajo de los ex dependientes de la
fallida al dotar de modo definitivo a la cooperativa de los medios para
continuar con la actividad.

En esta inteligencia, distintas Salas de la Camara del fuero comercial -
como mas abajo expondremos - reiteradamente sefalaron que resultaba
posible que la cooperativa conformada por ex trabajadores de la fallida
mediante una operacién de compra parcial, adquiera solamente los
bienes que resultan adecuados para continuar con su actividad**.

Sin dudas debemos considerar el viejo adagio de nuestro sistema legal
acerca de lo que no esta prohibido esta permitido, no existiendo norma
alguna que vede a la cooperativa a proceder eligiendo unos activos y
descartando otros.

De ello se sigue que la circunstancia relativa a que la propuesta de
compra contemple una oferta sobre algunos bienes, no es dbice para su
admisibilidad.

La distincion o la igualdad de trato entre los acreedores laborales que
integran la cooperativa y aquellos que no la integran

Otro tema algido resulta de la preferencia de unos trabajadores por sobre
otros. Esto es los que integran la cooperativa respecto de los que no.
Pero esta discriminacion a la inversa surge de la mutacion del sistema
que produjo la ley 26.684 la cual fue la mas profunda que sufrio la ley
24.522 desde su sancion.

Tan intensa fue la reforma que introdujo un nuevo principio o eje

243 “Polimec S.A. s/ Quiebra s/ Incidente de venta” (FG n° 114676) dictamen n° 135186
con fallo de la Sala C de fecha 24.5.2012 que remite a sus fundamentos; “Luis del Valle
Murua S.A. s/ Quiebra” (FG n° 1120402); “Rabbione su Transporte S.A. s/ Incidente de
realizacion de bien inmueble (Monasterio - Los Patos)” (FG n° 122161) dictamen n° 140990
con fallo de la Sala B de fecha 13.2.2014 que remite a sus fundamentos; “Rabbione su
Transporte S.A. s/ Incidente de realizacion de bien inmueble (Monasterio - Los Patos)” (FG
n° 124510) dictamen n° 143207 con fallo de la Sala B d efecha 23.10.2014 que remite a sus
fundamentos
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fundamentalista y de justificacion del proceso concursal. “La salvaguarda
de la fuente de trabajo” o “la subsistencia de la empresa por la
supervivencia de los empleos que involucra” se erigio como un pilar del
sistema, desjerarquizando los dos principios clasicos que desde siempre
inspiraron al proceso falencial.

Hasta ese momento y desde leyes antecesoras (19.551 y 24.522) los dos
principios rectores que justificaban al ordenamiento concursal eran la
proteccion adecuada del crédito (que suponia el tratamiento igualitario
de los acreedores de una misma clase) y la conservacion de la empresa.
Através de la ley 26. 684 se agrego6 un nuevo principio: la salvaguarda de
las fuentes de trabajo consagrado en forma expresa en los art. 189 y 191
e implicitamente en todo el texto de la reforma.

Este es un nuevo principio, pues asi lo indica la tesis de la reforma,
otorgandole una mayor participacion a los trabajadores de la concursada
en su concurso preventivo con una Unica finalidad: posibilidad de
continuar la explotacion ante el fracaso del empresario que deriva en la
quiebra, intentando con esta herramienta la preservacion de los puestos
de trabajo involucrados en el emprendimiento.

Asi la modificacion les brind6 a los trabajadores mayor o mas especifica
. informacion sobre el curso del proceso (cartas certificadas, publicidad
- especial de la audiencia informativa, deberes especificos de informacion

impuestos al sindico en el periodo informativo y posibilidades de
intervencion y/ o participacion en el tramite (compulsa de créditos
verificados y su documentacion , integracion de comité de control,
participacion de la audiencia informativa, participacion regulada
especialmente en el cramdown, especiales condiciones para la cooperativa
por ellos integrada y contemplacion discriminada a su favor en caso de
contratos que permitan el uso del establecimiento o continuidad atipica
(art. 187 LCQ).

Como puede verse, los otros dos principios basilares han sufrido
paralelamente con el ingreso del nuevo un menoscabo en cuanto su
importancia o relevancia en el proceso, pues ante la posibilidad de
compensacion de los créditos laborales al momento de la liquidacion
se le otorga una “preferencia” o “trato diferenciado” a los acreedores
laborales que decidieron conformar la cooperativa por sobre los que no
laintegran. Por su parte, el principio de la conservacion de la empresa fue
alterado en tanto que ahora debera distinguirse a su respecto de quienes
sean sus administradores pues si bien la continuidad de la explotacion
regulada en el art. 189 y ss. tiende a ello por otra via, es claro que por el
ingreso al sistema del art. 48 bis el legislador pretende optar o privilegiar
la conservacion en manos de los trabajadores o acreedores laborales mas
que en manos de sus administradores naturales.
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Por ello, la cuestion atinente a que en el caso existen trabajadores que
no integran la cooperativa no impide el tratamiento de la oferta en los
términos de los arts. 203 bis, 205 y 213 LCQ pues la ley ha decidido
permitirles las compensacion de sus créditos a través de la cesion solo a
los integrantes del ente propugnando la preservacion de las fuentes de
trabajo en consonancia a la proteccion que hace los mismos el art. 14 bis
de la Constitucion Nacional .

Algunos casos emblematicos

Veamos algunos:

En relacion a la posibilidad de la cooperativa de resultar adquirente por
compensacion, se ha propuesto una interpretacion normativa que no vacié
de contenido la reforma de la ley 26.684 que privilegia la adquisicion de
los bienes por parte de los trabajadores conformados en cooperativa.

A veces el ejercicio de este derecho de compra por compensacion puede
hacerse efectivo en la practica sélo sobre bienes o maquinarias obsoletos
cuando los empleadores se desprenden de inmuebles u otros bienes de
valor con suficiente anterioridad al decreto de quiebra, limitando la
posibilidad de los trabajadores de accionar sobre los mismos.

En cuanto al valor de compensacion se ha aconsejado computar
ampliamente los créditos laborales y determinar el valor a compensar
sin recurrir a calculos ni proyectos de eventuales dividendos o prorratas

En este sentido se ha afirmado que no resulta necesario que resulte
oferente por todos los bienes de la fallida, permitiéndose la compra
parcial.

Asimismo se han propuesto alternativas a la venta en block de un mismo
bien (por ejemplo mediante la. subdivision de parcelas)*.

También se autorizo la compra mediante compensacion con los créditos
laborales sin exigir el pago a otros trabajadores, computando la totalidad
de los créditos de los integrantes de la cooperativa y no un posible
dividendo concursal a percibir, no pudiendo los créditos laborales verse
mermados por calculos o proyecciones de posibles dividendos?®.

Por otra parte se ha considerado que no puede limitarse la posibilidad
de compensacion del crédito hasta cierto monto aun de existir otros
acreedores laborales que no integren la cooperativa, debiendo computarse

244 CNCom Sala C “Grintek S.A. s/ quiebra”, 10/11/2016.

245 “Soda Corbelle S.R.L. s/ Quiebra” Dictamen n° 150086. Sentencia 6/7/2017 de la Sala
E CNCom, en el Expte. n° 112003/2001 “Nostarco S.A.l.C. s/ Quiebra” Dictamen n® 14913,
con fallo de la Sala D de fecha 28/4/16 que remite a sus fundamentos, Expte N° 13371/2012,
Underlean SRL s/ quiebra, dictamen 150281 con sentencia de fecha 13/7/2017 de la Sala
F y en el Expte. n® 20091/2014 “Ramos Hnos. s/ Quiebra s/ incidente de enajenacion de
la empresa en marcha” Dictamen n° 147549, con sentencia de la Sala B de fecha 5/7/2016
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el privilegio general y/o el especia También se admitié la adquisicion de
los activos sin sujetar la misma al pago de canones adeudados?®. Se ha
admitido la posibilidad de integrar la masa compensable con créditos
cedidos por ejemplo los pertenecientes a la obra social o sindicato de los
trabajadores integrantes de las cooperativas?.

En relacion a los gastos a incurrir por la cooperativa a los fines de ejercer
sus derechos compensatorios a los fines de la adquisicion de bienes se ha
resuelto que los mismos no pueden ser excesivos de modo que se impidan
adquirir dichos bienes por compensacion con totalidad de los créditos
de los integrantes. Otras exigencias como por ejemplo certificacion de
firmas en tanto la evidente finalidad del art. 203 LCQ es evitar que los
trabajadores incurran en gastos innecesarios, tal como sucede en el
fuero laboral mediante el otorgamiento de acta poder ante la Camara del
Trabajo. En este orden se ha considerado también que los honorarios que
en definitiva se establezcan a cargo de la cooperativa no deben resultan
excesivamente onerosos a fin de evitar que se frustre la finalidad de
la venta directa que es posibilitar el mantenimiento de las fuentes de
trabajo.?#®

El derecho de los cooperativistas debe ejercerse sin condicionamiento a
exigencias adicionales a las previstas legalmente como, por ejemplo, la
inexistencia de interesados, poco valor de los bienes o fracaso de venta
anterior o utilidad evidente?®.

A los fines del ejercicio de la opcion de compra por compensacion por
parte de la cooperativa la ley no prevé ni exige el llamado a mejoramiento
de oferta?,

Tampoco se exige a los fines del ejercicio del derecho de compra por
compensacion, la continuacion de la explotacion por parte de la
cooperativa por no resultar un requisito exigido ni por el art. 203 bis. ni
por el art. 205 inc. 1y 2 LCQ y por no resultar siempre posible que dicha
continuacioén se realice en forma inmediata sino recién adquiridos los
bienes?'.

246 Nostarco S.A.I.C. s/ Quiebra” Dictamen n° 14913, con fallo de la Sala D de fecha
28/4/16

247 Asi se resolvio en el expte n° 1687/2008 “Lanci Impresores S.R.L. s/ Quiebra”, dictamen
n° 147300, sentencia de la Sala B de fecha 22/4/2016

248 En este sentido se ha resuelto en el Expte N° 13371/2012, Underlean SRL s/ quiebra,
dictamen 150281 con sentencia de fecha 13/7/2017 de la Sala F y y se ha propuesto en
el expediente n° 46754/2008 “Soda Corbelle S.R.L. s/ Quiebra” por la fiscalia de Camara
Comercial en el dictamen n° 150086, seguido parcialmente en la sentencia de fecha
6/7/2017 de la Sala E CNCom

249 En este sentido se resolvid en autos en el expte. N° 39756/2008 “Grintek S.A. s/
quiebra”, dictamen n°148885. Sentencia 10/11/2016 de la Sala C

250 Conforme se resolvio por ejemplo en el Expte. n° 52308/2000 “Industrias Ganaderas
Inga S.A. s/ Quiebra” Dictamen n° 149122 Sentencia de fecha 23/11/2016 de la Sala B

251 En esta linea se resolvio en el expte n° 1687/2008 “Lanci Impresores S.R.L. s/ Quiebra”,
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Se ha permitido a la cooperativa intentar instar una operacion de compra
directa de los bienes de la fallida a la vez que manifiesta su interés en
obtener la expropiacion de esos bienes considerando que una pretension
no obsta a la otra y que, llegado el momento, la cooperativa podra elegir
por ejercer la facultad que estime apropiada?Z.

Conclusiones

Todas las diferencias remarcadas en los casos emblematicos y cuestiones
analizadas a lo largo de esta ponencia pueden llevar a considerar que la
ley hace una discriminacion respecto de los trabajadores que integran las
cooperativas y los trabajadores.

Afirmamos y reconocemos estas diferencias en el trato pero encuadramos
las mismas en las previsiones del art. 75 inc. 23 de nuestra Carta Magna
pues integrantes de las cooperativas claramente son sujetos vulnerables
que en el marco de la crisis generada por la insolvencia son los mas dafados
o los que menos herramientas cuentan para superar las consecuencias del
estado falencial de si empleadora.

La discriminacion positiva o a la inversa es la Unica manera de reparar la
igualdad sustancial entre acreedores perdida por la quiebra.

dictamen n° 147300, sentencia de la Sala B de fecha 22/4/2016.
252 En tal sentido se resolvio en el Expte N° 13371/2012, Underlean SRL s/ quiebra,
dictamen 150281 con sentencia de fecha 13/7/2017 de la Sala F.
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Posible locacion o contrato de comodato por parte de la cooperativa
de trabajo

Por Virna Bergoglio y Gabriela Fernanda Boquin

Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA:

La ley regula la posibilidad de contratar con la cooperativa de trabajo.
Los contratos que se celebren deben ser lo suficientemente flexibles
y adecuados para no frustar la finalidad de la ley

INTRODUCCION

En algunos casos la actuacion de la cooperativa en inmuebles o plantas
de la fallida se formaliza a través de contratos de locaciones, los que le
generan una estabilidad legal para su operatoria comercial y le permite
celebrar contratos, presentarse en licitaciones o realizar inversiones.

Tal posibilidad surge de lo dispuesto en el articulo 187 de la ley 24.522
que establece:

“De acuerdo con las circunstancias el juez puede requerir que se pre-
senten diversas propuestas mediante el procedimiento que estime mds
seguro y eficiente y que se ofrezcan garantias.

La cooperativa de trabajo de trabajadores del mismo establecimiento
podrd proponer contrato. En este caso se admitird que garantice el con-
trato en todo o en parte con los créditos laborales de sus asociados pen-
dientes de cobro en la quiebra que éstos voluntariamente afecten a tal
proposito, con consentimiento prestado en audiencia ante el juez de la
quiebra y con intervencion de la asociacion sindical legitimada.

La sindicatura fiscalizara el cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales. A estos fines, estd autorizada para ingresar al establecimiento
para controlar la conservacion de los bienes y fiscalizar la contabilidad
en lo pertinente al interés del concurso.

Los términos en que el tercero deba efectuar sus prestaciones se consi-
deran esenciales, y el incumplimiento produce de pleno derecho la reso-
lucién del contrato.
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Al vencer el plazo o resolverse el contrato, el juez debe disponer la in-
mediata restitucion del bien sin trdmite ni recurso alguno”.

FUNDAMENTOS

Lo primero que debemos preguntarnos es que finalidad contiene la nor-
ma: la proteccion de los bienes? Obtener una renta? O conservar las fuen-
tes de trabajo involucradas en ese contrato?

Creemos que todos los interrogantes pueden ser una respuesta logica al
decidirnos en el como interpretar la norma

Lo cierto es que de todas estas finalidades debe prevalecer, en caso de
conflicto, aquella que sea mas adecuada al principio por excelencia que
protege el ordenamiento juridico en su integridad: PRINCIPIO PRO OMINE

Asi, y ya analizando la cuestion desde el punto de vista de la literalidad
normativa observamos que en ningln momento el articulo hace mencioén
a las condiciones del contrato, salvo a las garantias logicas a pedir para
proteger el activo de la fallida. La norma no establece que el contrato
deba ser oneroso, con lo cual, nada impide que se trate de un comodato.
Lo cierto es que no existen casos conocidos de comodato de la planta
fabril 253, aunque nada lo impide.

Ahora bien también es cierto que si consideremos que el articulo 187 es
una derivacion del art. 186 que especifica que con el fin de obtener frutos
el sindico puede convenir la locacion de los bienes de la fallida entonces
el contrato sera oneroso.

Entonces como compatibilizamos las distintas finalidades de las normas
conforme los parametros de interpretacion integral contenida en el arti-
culo 2 del Codigo Civil y comercial de la Nacién?

Una respuesta apropiada seria apreciar que en aquellos casos en los que la
cooperativa utiliza los bienes de la fallida para su actividad, puede fijarse
una suerte de compensacion a la quiebra. Mas el importe en cuestiéon no
consiste en la contraprestacion de una locacion lisa y llana, sino en una
compensacion por la utilizacion de los bienes, la que adicionalmente, no
puede tener una magnitud tal que se convierta en un impedimento para
cumplir la finalidad de la ley, que es proteger las fuentes de trabajo por
medio de la continuacion de la explotacion de la empresa.

En efecto, en primer lugar debe tenerse en cuenta que dicha retribucion
no se fija de acuerdo a criterios de mercado sino que, para establecer el
quantum de esa compensacion hay que tener en cuenta diversos parame-
tros tales como el nivel de produccion, los ingresos y egresos de la coope-

253 Asi lo solicitaron tacitamente los integrantes de la Cooperativa “Tres Arroyos SA s/
concurso preventivo” aunque luego culminaron acordando una locacion con el propietario
de los bienes ya que no se habia llegado a la declaracion de la quiebra.
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rativa, el porcentaje sobre el valor de los bienes, los valores de mercado,
la conveniencia del mantenimiento de los bienes, entre otros?.

Cuando la Cooperativa se encuentra en funcionamiento, utilizando para
su actividad los bienes de la fallida, el monto del canon en cuestion
deberia fijarse como si se tratase de una suerte de compensacion a la
quiebra por la utilizacion de dichos bienes pero al mismo tiempo no
deberia impedir la continuacion con la explotacion de la empresa.

En definitiva, para la determinacion del canon locativo, habria que tener
en cuenta el hecho de que no se esta persiguiendo un fin lucrativo sino
que lo que se intenta es cumplir con la finalidad de la ley 24.522, tal
como ha quedado luego de la reforma efectuada por la ley 26.684, y asi
proteger las fuentes de trabajo.

Se debe aclarar que en estos casos hay una continuidad impropia de la
explotacion de la fallida pues no se trata de los casos tipicos regulados
en el art. 189 a 197 LCQ. Es decir se autoriza un contrato para usar los
bienes de la fallida pero sin continuidad de la explotacion propiamente
dicha. Por ende no le caben los recaudos exigidos en este Gltimo caso.

Asi para celebrar contratos respecto de los bienes de la fallida se debe
contar con la pertinente autorizacion judicial pero a la cooperativa de
trabajo, si bien debe estar integrada por dependientes de la deudora, no
le resulta exigible la condicion de que la integracion sea de por lo menos
las dos terceras partes del personal. Tampoco debe presentar un plan de
explotacion, ni proyecciones del mismo.

A esta altura del desarrollo de los fundamentos, se puede apreciar que la
idea de las ponentes es flexibilizar los recaudos y hacer una interpretacion
favorable a la cooperativa.

;Por qué? Pues por la manda contenida en el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional, las previsiones de la Recomendacion 189 de la OIT
y el principio in dubio pro operario que si bien nace de la ley de Contrato
de Trabajo y se encuentra descripto en el art. 9 de esa normativa no deja
de ser aplicable a los concursos y quiebras pues todo el sistema legal
que se construye en base a principios y valores debe centralizarse en el
principal sujeto de proteccion: los seres humanos que le dan su razén de
ser.

254 Cfr. dictamen nro. 156.383 del 11/10/2019 en autos “Establecimiento Grafico Vulcano
S.A. s. quiebra” con fallo coincidente de la Sala B del 5/11/19 que remite a sus fundamentos
y dictamen 483/2020 8/9/2020 “AACHEN S.A.C.l. s/ quiebra”.
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La vulnerabilidad de los integrantes de las cooperativas

Por Gabriela Boquin y Virna Bergoglio

Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA

Las autoras postulan el caracter de vulnerables de los integrantes
de las cooperativas aplicAndosele por ende la proteccion que tales
colectivos merecen por parte del sistema judicial

INTRODUCCION

Desde hace un tiempo que nuestro derecho, la jurisprudencia y la doctrina
trata, resuelve y analiza las situaciones en las cuales se encuentran
involucrados vulnerables.

Pero lo cierto es que mientras se los reconoce en muchos precedentes
judiciales como sujetos de especial tutela, en otros se los ignora
considerando que el derecho positivo debe traer soluciones especificas y
concretas para ellos, sin que basten Tratados de Derechos Humanos que
consagren especialmente su proteccion, haciendo primar de esta manera
la letra fria de una ley inferior por sobre clausulas supralegales®™, o
respecto de compromisos internacionales asumidos por nuestra Republica
apreciando que los mismos son normas programaticas y no operativas?®,
desplazandose lo dispuesto por el articulo 2 del Cadigo Civil y Comercial
de la Nacion?’,

Los vulnerables, la jurisprudencia y nuestro derecho positivo

Las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas
en condiciones de vulnerabilidad, adoptada por Acordada de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion 5/2009 establece en su exposicion de
motivos que el sistema judicial se debe configurar como un instrumento

255 Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional

256 CSJIN voto de la mayoria en “Asociacion Filantropica Francesa / quiebra s/ incidente
de verificacion de crédito por L.A.R. y otros” 6 Noviembre 2018

257 ARTICULO 2°.- Interpretacién. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento.
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para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicion de
vulnerabilidad y si bien trato6 sobre el acceso a la justicia efectivo de este
tipo de poblaciones o personas en la Seccion segunda al establecer los
beneficiarios de las Reglas se introduce en la cuestion del concepto de
vulnerabilidad de las personas humanas.

Asi, considera en condicion de vulnerabilidad a aquellas personas que
por razon de su edad, género estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de Justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Luego hace una enumeracién que no es taxativa apreciando como causas
de vulnerabilidad la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades
indigenas o a minorias, la victimizacion ( el acreedor involuntario), la
migracion, el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion
de libertad.

El anteproyecto de ley de defensa del consumidor expresamente considera
la vulnerabilidad estructural de los consumidores en el mercado como
un principio rector, para luego establecer en el art. 5.5 el principio de
la proteccion especial para situaciones de vulnerabilidad. Asi dispone
que el sistema de proteccion del consumidor protege especialmente a
colectivos sociales afectados por una “vulnerabilidad agravada”, derivada
de circunstancias especiales. Een particular consideran nifos, ninas,
adolescentes, personas mayores, enfermos o con discapacidad es entre
otras. En tales supuestos el principio de proteccion se acentia debiendo
ser especialmente garantizados la educacion, la salud, la informacion, el
trato equitativo y digno, como la seguridad.

La ley organica del Ministerio Publico Fiscal, en su articulo 2 cuando regula
las Funciones del Organismo establece en el inciso e) la intervencion
necesaria ante conflictos en los que se encuentre afectados de manera
grave el acceso a la Justicia por la especial vulnerabilidad de laguna de
las partes o la notoria asimetria entre ellas, lo que reitera en el articulo
31 al normar la actuacion de los fiscales en materia no penal en el inciso
b) determina que debe peticionarse en las causas en tramite cuando se
trate una manifiesta asimetria entre las partes.

La Corte, muy recientemente?® en el fallo “Garcia Maria Isabel c/ AFIP
s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad” manifiesta que
la vulnerabilidad precisa de una igualdad sustancial lo que produce un
tratamiento diferenciado por el estado de mayor vulnerabilidad de un
sujeto, delineando de esta manera que el mismo es un concepto variado,
relativo y dinamico. En ese caso apreciando la mayor vulnerabilidad de la
actora por su avanzada edad y enfermedades que sufria) considerdé que

258 26 de marzo del 2019
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es logico que el legislador no pueda contemplar las maltiples situaciones
de vulnerabilidad en una ley, pero que tampoco puede unificarse
consecuencias legislativas ante realidades distintas. Es que si hablamos
del principio de igualdad ante la ley tenemos que considerar que ese
tratamiento igualitario se aplica a sujetos iguales, es decir a individuos
que se hallan en una razonable igualdad de circunstancias.

Citando a Bidart Campos el Tribunal Supremo en ese tramite destacé
“que la reforma constitucional introducida en 1994 dio un nuevo impulso
al desarrollo del principio de igualdad sustancial para el logro de una
tutela efectiva de colectivos de personas en situacion de vulnerabilidad,
estableciendo “medidas de accion positiva” traducidas tanto en
“discriminaciones inversas” cuanto en la asignacion de “cuotas benignas”,
en beneficio de ellas. Es que en determinadas circunstancias, que con
suficiencia aprueben el “test de razonabilidad”, resulta constitucional
favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales en mayor
proporcion que a otras, si mediante esa “discriminacion” se procura
compensar y equilibrar la marginacion o el relegamiento desigualitarios
que recaen sobre aquellas (...) se denomina precisamente “discriminacion
a la inversa” porque tiende a superar la desigualdad discriminatoria del
sector perjudicado?’

Podemos quizas simplificar el concepto considerando como tal a una
persona humana que es mas propensa a ser danada por determinado
acto, o menores son sus posibilidades de recuperase ante el perjuicio
causado o que este tiene una mayor magnitud por los efectos ocasionados
a este sujeto en particular.

Florencia Luna, investigadora del Conicet y Flacso, en su trabajo “Vulne-
rabilidad: la métafora de las capas”?° dice que el concepto de vulnerabi-
lidad esta estrechamente relacionado a las circunstancias, a la situacion
que se esta analizando y al contexto. No se trataria asi de una categoria,
rétulo o una etiqueta. Pensar que alguien es vulnerable es considerar que
una situacion es especifica puede convertir o hacer vulnerable a una per-
sona. En este sentido trabaja sobre el concepto de capas de vulnerabili-
dad pues ayuda a trabajar mejor los aspectos evaluativos y descriptivos
de la situacion. Ademas, agrego, permite diferenciar la vulnerabilidad de
la hipervulnerabilidad.

Lorenzetti en la Edicion de Infobae del 14 de abril del 2019%' en un
articulo titulado “Los vulnerables” consideré que la igualdad debe ser
un valor protegido, politicamente buscado y una aspiracién constante
de gobernabilidad apreciando que por esta razéon es que la Constitucion

259 Bidart Campos Germam, “Tratado elemental de derecho constitucional Argentino”
2000:2001, Editorial Ediar , Buenos Aires T |, pagina 80.

260 Publicado en Jurisprudencia Argentina , IV Fasciculo n°1, 2008 paginas 60/67.

261
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Nacional establece la igualdad de oportunidades. Afirmo6 que una igualdad
de puntos de partida o de recurso para que cada uno se pueda desempenar
en la vida, es factible desde el punto de vista economico y social

Todo lo expuesto resulta transversal a todo el ordenamiento juridico y
por ende también atraviesa a el sistema concursal, prueba de ello el
tratamiento dado por la Corte en el caso “Institutos Médicos Antartida
s/ quiebra s Incidente de verificacion R.A.F y L.H.R de F”%? o los votos
en disidencia de los Dres. Maqueda y Rossatti en “Asociacion Francesa
Filantropica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de
crédito por L.A.R. y otros” en los cuales por la consideracién de vulnerable
del acreedor (menor discapacitado) se declara el jague mate al sistema
de los privilegios declarandose la inconstitucionalidad de los mismos.

Ya varios Jueces del fuero Comercial se han hecho cargo del concepto
de vulnerable y de la necesidad de un tratamiento particular en los
expedientes concursales, tal es el caso que se traté en la “Economia
Comercial SA de Seguros generales y otro s/ quiebra s / incidente de
verificacion por Tules Yolanda Erminia”? en el cual se declara el pronto
pago de un crédito no laboral de un adulto mayor enfermo o en “Cortifas
Ignacio José Antonio S/quiebra”?* en el cual el Dr. Barreiro en un voto en
disidencia valord, para evitar la liquidacion de una vivienda Unica, que
el fallido era un adulto mayor, discapacitado; pero mientras la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion no considere en todos y cada uno de
los ambitos en los cuales los derechos de los vulnerables se encuentran
vulnerados, la proteccion solo sera ilusoria o para unos pocos que logren
conmover a quien debe garantizarles el pleno goce de sus derechos en
casos individuales.

Vulnerabilidad y cooperativas de trabajo

Entonces a esta altura cabe preguntarse: ;los integrantes de las
cooperativas pueden considerarse como grupos vulnerables?

Claramente son personas humanas que han decidido asociarse ante
una situacion limite: el quebranto de su trabajo formal, el cierre de la
actividad de su empleadora, la perdida de su fuente laboral, en definitiva,
la ausencia de un sustento digno para si y/o su grupo familiar.

Ante la ausencia de un salario digno, el quebranto de sus ingresos como
consecuencia de la ausencia de trabajo por el abandono o quiebra de
los empleadores es imposible considerar la existencia de una igualdad
sustancial para hacer frente a la vida en sociedad entre los sujetos
sometidos a tales condiciones y aquellos que no lo estan. La vulnerabilidad
surge ante la ausencia de un derecho humano basico que hace a su

262 26 https://www.infobae.com/opinion/2019/04/14/los-vulnerables/de marzo del 2019
263 CNCom SALA C 10/5/2018
264 CNCom Sala F 9/4/2019
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dignidad: el trabajo digno.

“La preservacion de la fuente de trabajo tiene una relacion directa con el
derecho al trabajo (art. 14 bis, 75 inc. 19 Constitucion Nacional, art. 6y 7
de Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales, art.
6 y 7 del Protocolo Adicional de la Convencion americana sobre derechos
humanos en materia de derechos exonomicos,sociales y culturales; art.
39 Constitucion de la provincia de Buenos aires). Ese derecho impone al
Estado deberes de respeto y también la obligacion de adoptar medidas
positivas concretas y orientadas a su realizaciéon como medio de asegurar
condiciones de vida digna (Comité de derechos econémicos sociales y
culturales, Observacion general 18, “Derecho al Trabajo” en especial
parrafos 19 y 22; fallos 336:672 “Asociacion de Trabajadores del Estado”,
considerando 10)726

En la mayoria de los casos los trabajadores se encuentran solos ante
el desafio de la autogestion, deben afrontar las dificultades de un
proceso complejo como es la quiebra para lograr ser reconocidos como
continuadores de la explotacion.

La misma ley 24. 522 - que si bien les reconoce ese derecho- les impone
exigencias a cumplir casi impracticables para hombres y mujeres que se
encuentran en una situacion de desamparo y desesperacion como lo es
ver peligrar el ingreso que estaban habituados a tener. Ponemos como
ejemplo de ello la situaciéon que se da por lo dispuesto en el art. 190 de
la ley de concursos y quiebras al exigirle a la cooperativa integrada por
ex trabajadores de la empresa fallida que presenten en solo 20 dias un
proyecto de explotacion conteniendo las proyecciones referentes a la
actividad econémica que desarrollaran. En un sistema en el cual al propio
empresario que ha caido en default no se le exige un plan de negocios para
someterse a un concurso preventivo, ofrecer pagar con esperas y quitas
a sus acreedores a un grupo de asalariados que pretenden la autogestion
de una empresa ya paralizada por el fracaso de sus gestores originarios
se les impone antes de comenzar a trabajar proyecciones a futuro y un
proyecto de explotacion. Claramente esta singular exigencia discrimina
insélitamente a los propios trabajadores que pretende proteger generando
un obstaculo que puede implicar hasta un impedimento para acceder a un
derecho reconocido legalmente. En definitiva una denegacion de justicia
a los vulnerables en franca contradiccion a las 100 Reglas de Brasilia.

CONCLUSIONES

El Estado, en su concepcion integral de tres poderes y el Ministerio Pu-

265 Dictamen del Procurador ante la Corte Dr. Victor Abramovich “Norte Sociedad Andnima
s/ quiebra” 30/10/2020.
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blico Fiscal, no puede permanecer indiferente ante esta situacion. Para
igualar en derechos y garantias a todos sus ciudadanos y asi, recién en-
tonces, ir cerrando la brecha inhumana de diferencias, privilegios y ex-
clusiones sociales.Por eso su responsabilidad para y con las cooperativas
cobra mayor relevancia cuando se observa la vulnerabilidad de los suje-
tos que la integran.
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Actualidad en materia de privilegios concursales y “discharge” del
deudor fallido

Dra. Patricia Ferrer?®
Abog. Martin Isidro Bilbao?”

PONENCIA

Existe un cambio de paradigma en cuanto al régimen de privilegios
por cuanto mediante la aplicacion de normas “extraconcursales”,
determinados acreedores, primigeniamente con un privilegio “menor”
o sin privilegio, desplazan, a acreedores en mejor posiciéon segun la
ley concursal.

Estos acreedores cuentan con un privilegio general, que resulta
preferente a los acreedores con privilegio especial, modificando asi el
sistema implementado tanto en la Ley de Concursos y Quiebras como
en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién.

La liberacion del deudor quebrado como consecuencia de la
rehabilitacion, no seria atendible frente a estos acreedores con
reconocimiento de derechos deindemnidad de jerarquiaconstitucional.

INTRODUCCION

El régimen de privilegios es una excepcion al régimen de igualdad entre
los acreedores concursales. El legislador ha encontrado causas legitimas
para otorgar prelacion a ciertos acreedores mediante el otorgamiento de
preferencias para el cobro.

Los privilegios adquieren relevancia una vez realizados todos los bienes
del deudor. Si el producto de ellos alcanza para hacer frente a todos
los créditos, no se plantea conflicto con relacion al privilegio de estos.
En cambio, cuando el total del activo liquidado es inferior al pasivo,
debera resolverse en qué orden se pagaran los créditos. De este modo

266 Abogada, Ex Juez de Camara Civil y Comercial, Profesora Titular de Grado (Derecho
Comercial Il - Cat. Il (UNLP), Directora de Posgrado D. Empresario (UNLP) y Directora de
Actividad Jurisdiccional y Administracion de Juzgados y Tribunales Colegiados (UNLP).

267 Abogado, Auxiliar Letrado Juzgado Civil y Comercial n°8 Quilmes, Adscripto de la
Catedra Il de D. Comercial Il (UNLP).
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se presentan los privilegios, como el derecho que opone el acreedor al
resto de los acreedores, para cobrar con prelacion, cuando el activo es
insuficiente.

En materia concursal el régimen de privilegios es reconocido como un
“orden cerrado”, tal es asi, que el art. 239 dispone que gozaran de
privilegio aquellos créditos expresamente indicados en las disposiciones
de la normativa de concursos y quiebras. Esta modalidad escogida por el
legislador para determinar el grado y extension de las preferencias ha
sido ampliamente receptada y no ha merecido mayores cuestionamientos
en su aplicacion practica.

Sin perjuicio de ello, la reforma constitucional de 1994 ha generado un
cambio de paradigma que ha sido receptado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, que obliga en la actualidad a los operadores que
intervienen en un proceso concursal a realizar un analisis de las acreencias
con una nueva perspectiva.

REGIMEN EN LA LEY 24522

La ley 24.522 dispone un régimen legal especifico en lo atinente al orden
en que deberan percibir su dividendo los acreedores concursales (arts.
239 a 250). La legislacion concursal sobre privilegios es, en principio, un
sistema cerrado, autosuficiente?¢®,

Rige en el tema el principio de legalidad que, conforme lo enunciado, los
privilegios solo pueden nacer de la ley no pudiendo las partes disponer
de ellos por medio de la autonomia de la voluntad o por decisiones
judiciales. En igual orden de ideas no pueden reconocerse privilegios por
analogia y su analisis debe ser restrictivo inclinandose por la inexistencia
de la preferencia en caso de duda, prevaleciendo de este modo la regla
de la par condicio creditorum®®.

Los motivos que ha tomado el legislador para otorgar esta diferenciacion
entre créditos concursales son de indole variada. Los mismos pueden
radicar en el provecho que han generado dichas acreencias en el proceso
concursal, la proteccion de los créditos laborales por razones alimentarias
de los dependientes del concursado, el derecho de retencién, el
sostenimiento del fisco, la tutela del crédito respecto de los acreedores
con garantia real o bien en razones de equidad o justicia?”®.

Es asi como la ley de concursos y quiebras reconoce las siguientes categorias

268 Pag.354, “Régimen de Concursos y Quiebras, Ley 24522” Adolfo A. N. Rouillon, 2012,
Editorial Astrea-

269 CSJN, Fallos 330:1055, Inmobiliaria Financiera y Agropecuaria La Ferrolana S.A. s/
quiebra
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de créditos: a) acreedores con privilegio especial; b) acreedores por
gastos de conservacion y de justicia; c) acreedores con privilegio general;
d) acreedores quirografarios, y e) acreedores subordinados.

Los acreedores con privilegio especial son aquellos cuyo asiento recae en
un bien determinado (o en el caso de la subrogacion, sobre el monto que
los sustituya -art. 245 LCQ-).

Dentro de esta categoria se encuentra la reserva de gastos que contempla
el articulo 244, correspondiente a créditos generados con motivo del
proceso falencial, originados en la conservacion, realizacion de los bienes
en particular.

Con posterioridad se contempla el cobro de los acreedores con privilegio
especial, comprendidos en el articulo 241, respecto de los cuales, ante la
insuficiencia, el monto no percibido, como regla general, sera considerado
como quirografario. Asimismo, cuando concurran dos o mas acreedores
de esta categoria sobre el mismo bien el articulo 243 de la normativa en
estudio establece el orden a seguir.

Los denominados gastos de conservacion y de justicia (art.240), si bien
son créditos generados con posterioridad a la apertura del concurso
preventivo o la sentencia de quiebra, se les reconoce una preferencia
por su incidencia en la conservacion, administracién y liquidacion de los
bienes, entendiendo que han sido determinantes para el beneficio de la
masa. El orden de cobro lo determinara si los mismos son considerados
como pertenecientes a los que refiere el art. 240 (privilegio general) o
bien conforme dispone el art. 244, por contar con un privilegio especial
como se viera en el parrafo anterior, que cobraran en primer término
(antes que los privilegios especiales del articulo 241) respecto de los
fondos obtenidos con relacion a un bien en particular, los importes
correspondientes a la conservacion, custodia, administraciony realizacion
de este. En caso de insuficiencia, en ambos casos se distribuye lo obtenido
a prorrata.

Luego de ello prosiguen algunos de los privilegios generales -su asiento
es el patrimonio en general- reconocidos en el art. 246 inc. 1 -sueldos,
salarios y remuneraciones- que son de origen laboral sobre el saldo
descontados los acreedores enunciados anteriormente (arts. 244, 241y
240 -ordenados por orden de cobro-) y entre ellos, en caso de insuficiencia
para afrontar la totalidad de sus créditos, perciben a prorrata. En este
caso la prioridad dentro de los acreedores con privilegio general, se limita
al capital de tales remuneraciones, no asi a los intereses o costas que
gozan de igual preferencia, mas son postergados por estos acreedores
laborales de prioritario pago.
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Sobre la mitad del excedente que pudiera existir luego de pagado el
capital de sueldos, salarios y remuneraciones, perciben su acreencia los
restantes acreedores con privilegio general y, sobre la otra mitad, los
acreedores quirografarios o comunes con mas los saldos impagos que
hubieran quedado de los acreedores con privilegio especial o general.

Luego de ellos perciben sus acreencias los acreedores subordinados y
luego los intereses suspendidos -en caso de existir remanente.

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 Y SU INCIDENCIA EN MATERIA
DE PRIVILEGIOS

La Constitucion Nacional es la Ley de Leyes y en ella se encuentra el
cimiento del orden juridico positivo, de alli que todas las relaciones
juridicas deben ajustarse a ella.

La reforma constitucional de 1994, al incorporar el inc.22 del articulo
75, mediante el reconocimiento con caracter de ley a los tratados
internacionales, amplio las fuentes sobre las cuales deben basarse las
situaciones y relaciones juridicas.

Desde la sancion de la reforma constitucional, toda ley debe transitar
por un examen de validez a la luz de la Constitucion Nacional y los
instrumentos incorporados con caracter de tal, en definitiva, a la luz
de lo que se denomina como “Bloque de constitucionalidad federal”,
esto quiere decir que aquella normativa que se oponga a la enunciada
anteriormente podria ser inconstitucional, circunstancia a la que la ley
de concursos y quiebras no se encuentra exenta.

Los operadores juridicos al momento de analizar el privilegio que ostenta
un crédito deben detenerse, no solo al “orden cerrado” del régimen
concursal, sino que, se encuentran obligados a compatibilizar las normas
locales y supranacionales.

Es asi como, como veremos mas adelante, la Corte Suprema en su fallo
“Pinturas y Revestimientos” ha reconocido preferencias contenidas
en normativa internacional?’’, como asi tambien, en “Instituto Medico
Antartida” al reconocer preferencias no contempladas en la ley concursal,
se baso en tratados con jerarquia constitucional.??

Asimismo, en igual sentido, vale destacar el principio “a favor del hombre”
(Pacto de San José de Costa Rica, Declaracion Universal De Derechos

271 Convenio de la OIT 173 y recomendacion 180 ratificado por ley 24285

272 Convencion sobre los Derechos del Nifo, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 44/25, el 20 de noviembre de
1989 y la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”
(CDPCD), a la que Argentina suscribi6 en 2007 y ratifico en 2008.
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Humanos, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
etc.) contenido en la legislacion internacional que determina que siempre
debe aplicarse la norma o interpretacion normativa mas favorable a la
persona. Por ejemplo, en el caso de los procesos concursales de personas
humanas sobre endeudadas -entre ellos, los consumidores- lograr que
transiten los procesos concursales con la mayor celeridad y menor dano
posible para su proteccion integral.

En ese sentido y en el marco de la crisis sanitaria provocada por la
pandemia, la ONU, por medio de un experto independiente? produjo
un llamamiento para dar respuesta a la recesion econdémica exhortando
a la proteccién de la vivienda, garantizar la alimentacion, educacion,
atencion médica y trabajo.

Cabe destacar que la Constitucion Nacional y los instrumentos
internacionales a su jerarquia incorporados son una norma juridica que
reconoce derechos y acciones para que los mismos resulten efectivos y
no se tornen ilusorios?4.

Por ultimo, la Observacion General n°9/1998 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales establece que “La Aplicacion
Interna del Pacto”, dispone que los Estado Parte den efectividad
a los derechos contenidos en él, exigiendo que se realice “por todos
los medios apropiados”, lo cual nos permite inferir que los organismos
jurisdiccionales, como integrantes de uno de los poderes del Estado, deben
impulsar acciones positivas que resguarden los derechos reconocidos con
jerarquia constitucional.

LOS PRIVILEGIOS EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

El Codigo Civil derogado definia al privilegio en su art. 3875 del Cod.
Civil, diciendo que es el derecho dado por la ley a un acreedor para ser
pagado con preferencia a otro.

Actualmente, el Cédigo Civil y Comercial lo define como “la calidad que
corresponde a un crédito de ser pagado con preferencia aotro” (art. 2573)
dejando asi sentado que el privilegio tiene un caracter exclusivamente
objetivo, evitando asi la confusién que generaba el Codigo Civil con su
expresion “derecho dado a un acreedor”.

Asimismo, se mantiene el origen legal que sostiene el Codigo Civil en su
art.3876 con su concordante art.2574.

273 https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Development/|IEDebt/20200414_IEDebt_
urgent_appeal_COVID19_sp.pdf, “COVID-19: Llamamiento urgente para una respuesta a la
recesion econdmica desde los derechos humanos”, Juan Boholaslavsy

274 CSJN, fallos 327:3677; 330:1989 y 335:452.
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Por otra parte, establece que, en materia de procesos universales debera
estarse al régimen concursal como asi al codigo civil y comercial ante una
ejecucion individual (art.2579)

Sin perjuicio de ello, debe destacarse que el legislador ha buscado, con la
reforma del Codigo Civil y su unificacion con el Cédigo de Comercio, una
armonia entre los distintos ordenamientos en materia de preferencias.

Ahora bien, en lo particular debemos destacar las diferencias que ha
introducido el CCCN al régimen de los privilegios especiales para el caso
de ejecuciones singulares, sin modificar el régimen concursal, tal como
lo puntualiza en su articulo 2579.

En cuanto a los privilegios especiales (arts.2582 al 2586) se sigue una
sistematica similar a la concursal. No obstante, debera prestarse especial
atencion al articulo 2586 que viene a precisar el orden de prelacion en
caso de conflicto, es asi como el inciso a) del citado articulo no trae
mayor complejidad siendo coincidente con el inciso 6) del art. 241 de la
LCQ.

El inciso b) que nos advierte que debemos atenernos en la fecha en la
cual se ha comenzado a efectuar la retencién que, en el supuesto de ser
anterior a las demas acreencias, prevalece frente a los demas acreedores,

como asi tambien podria ser que concurra con el devengamiento de otro
. crédito con privilegio especial, como pueden ser los impuestos anteriores
que desplazarian al retentor hasta la fecha de retencion.

eBooks

Por su parte el apartado c), al igual que lo mencionado en el parrafo
anterior, nos hace detener en la fecha de constitucién de la garantia
real, al concurrir con los créditos fiscales y de gastos de construccion,
mejora y conservacion de la cosa, a los fines de establecer en que orden
los mismos seran percibidos.

El inciso d) hace prevalecer al crédito laboral por encima de los créditos
fiscales y derivados de construccion mejora y conservacion, si son
anteriores, modificando el orden de tales créditos establecido en el
sistema concursal que, sin tener en cuenta la fecha, establece el orden
de los incisos para dirimir el orden de cobro.

El inciso e) establece la prelaciéon del crédito laboral devengado con
anterioridad al derecho real de garantia con el que concurre.

Por ultimo, el inciso f) no trae mayores novedades en cuanto a la
prelacion, por cuanto sigue a la solucione prevista en la ley concursal en
caso de conflicto.

En cuanto a los privilegios generales, el CCCN, establece que solo podran
ser invocados en procesos universales.
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Surge de lo expuesto que la anhelada unificacion del régimen de privilegios
en el ordenamiento no se ha logrado en la actualidad, debiendo adicionarse
a ello el reconocimiento de privilegios que surgen de los tratados con
jerarquia constitucional a que nos referiremos a continuacion.

LOS FALLOS DE LA CJSN

En este apartado resulta importante resaltar lo abordado por el Maximo
Tribunal en los fallos “Pinturas y revestimientos aplicados SA”, “Asociacion
Francesa Filantrépica y de Beneficencia” e “Instituto Antartida” en
materia de privilegios concursales.

En el primero?” de ellos la CSIN destacoé que el régimen de privilegios
de la ley 24522 debe ser integrado con las disposiciones previstas en
los instrumentos internacionales que fueron incorporados a nuestro
sistema juridico con rango superior a las leyes. En el citado precedente,
el Tribunal consideré que las normas internacionales invocadas por el
apelante para verificar su crédito laboral con el caracter de privilegiado
seglin la normativa internacional para los supuestos de insolvencia del
empleador desplazan a las reglas de la ley concursal que se oponian a las
disposiciones de un Convenio de la OIT.

En “Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia”?® la Corte
sostuvo que la existencia de los privilegios queda subordinada a la previa
declaracion del legislador y que no debe perderse de vista que la Ley
de Concursos y Quiebras es derecho sustancial y especifico, contiene un
esquema de unificacion de los privilegios y establece en el articulo 239
un sistema cerrado por el cual, en situacion de insolvencia, estos se rigen
exclusivamente por sus disposiciones, salvo las puntuales remisiones que
alli se hacen a regimenes especiales.

En lo particular resolvié que ni las convenciones internacionales invocadas,
ni la ley 26.061 contienen referencias especificas a la situacion de los nifios
o personas con discapacidad como titulares de un crédito en el marco de
un proceso concursal. Por consiguiente, no se prevé expresamente —ni
puede derivarse de sus términos— una preferencia de cobro, por la sola
condicion invocada, respecto de los restantes acreedores concurrentes,
ni la exclusion de sus créditos del régimen patrimonial especialmente
previsto por la ley concursa

Concluyendo que la preferencia que se otorgue a un acreedor respecto
de los restantes en el marco de un proceso concursal es una decision que
incumbe al legislador y no a los jueces de acuerdo con las circunstancias

275 CSJIN, 26/03/2014, Pinturas y Revestimientos aplicados SA s/quiebra.
276 CSJIN, 6/11/2018, Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficiencia s/ quiebra s(
incidente de verificacion de crédito por L.A.R y otros.
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subjetivas que en cada caso en particular se puedan plantear.

En cuanto al fallo “Instituto Medico Antartida”?”” -de gran importancia- nos
encontramos ante un crédito quirografario -segln la ley concursal- que,
en primera instancia se le habia reconocido un privilegio luego revocado
por el fallo de la Camara. Aqui la CSJN, recuerda a la vida como el primer
derecho de la persona humana y reconocido por la ley fundamental cuyo
especial énfasis se ha plasmado en la reforma constitucional de 1994. En
el caso bajo analisis, se ha puesto el foco en la absoluta vulnerabilidad
en la que habia quedado la acreedora, concluyendo que la prioridad
del pago que merecia el crédito (en su origen quirografario) desplaza al
resto de las preferencias previstas y reguladas en la ley de concursas y
quiebras declarando inconstitucional régimen contenido en la legislacion
especifica.

Se reconocio en este caso al insinuante un crédito con privilegio especial
prioritario de cualquier otro privilegio en los términos del considerando
16, que establece a su favor un privilegio especial de primer orden en
los términos en que fue reconocido por el juez de primera instancia.

CARACTER GENERAL DEL PRIVILEGIO ASI RECONOCIDO.

Si bien la Corte Suprema confirmando el fallo de primera instancia
reconoce en favor de este acreedor un privilegio especial de primer orden,
prioritario a cualquier otro privilegio, cabe concluir que el privilegio
reviste la calidad de privilegio general por cuanto no se especifica
cual es el asiento de tal privilegio y del modo en que fue establecido
puede ser invocado respecto de todos los bienes que componen el activo
desapoderado y sometido a liquidacion.

Este privilegio general, prevalente sobre todos los privilegios reconocidos
en el orden concursal, prevalece sobre los créditos concursales asi como
también sobre los créditos generados con motivo del proceso universal.

Se posicionaria aln por encima de la reserva de gastos que contempla el
articulo 244 de la referida normativa.

Ello nos acerca al régimen del Codigo Civil en el que existian acreedores
con privilegio general para el cobro, tales como los gastos de ultima
enfermedad y gastos funerarios, cuyo derecho era prevalente a
determinados acreedores con privilegio especial, como los gastos del
conservador, del locador o del acreedor prendario (arts. 3901, 3904, 3913
y concordantes).

277 CSJIN, 26/3/19, Institutos Medicos Antartida s/ quiebra incidente de verificacion (R.A.F
yL.R.HdeF)
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LA REHABILITACION DEL FALLIDO FRENTE A LOS CREDITOS DE
RAIGAMBRE CONSTITUCIONAL

Teniendo en consideracion la proteccion que la legislacion de jerarquia
constitucional brinda a créditos vinculados a la persona en afecciones a
la vida, la salud, integridad fisica, la capacidad, la dignidad, el derecho
de alimentos, entre otros, es dable concluir que la norma emergente del
derecho concursal que considera al deudor liberado del pago de los saldos
impagos respecto de los bienes que adquiera luego de su rehabilitacion,
no involucra a los acreedores de tales acreencias.

El denominado “discharge”, que en nuestra legislacion concursal
parece involucrar a la totalidad de los pasivos del deudor y considerarlo
liberado se su endeudamiento concursal y de los gastos del proceso
falencial respecto de los bienes que ingresan a su patrimonio luego de
la rehabilitacion, encuentra excepciones en las normas constitucionales
antes resenadas, con apoyo en la doctrina emanada de la Corte Suprema.

CONCLUSION

El régimen concursal ha sido pensado para determinar la cuantia y
el orden ante la situacion de quebranto de la manera mas equitativa
posible en caso de que los activos no alcancen a cubrir la totalidad de las
acreencias.

Ahora bien, son muchos numerosos los créditos cuya naturaleza demandan
una proteccion especial, es alli donde otorgarle una preferencia a cada
uno de ellos tornaria ilusoria la proteccion de la totalidad debido a la
insuficiencia de activos. Por otra parte, como se ve en la practica, con
el sistema actual, la proteccion de los créditos privilegiados tal cual
se encuentran en la ley concursal ha tornado irrisorios los dividendos a
percibir por los acreedores en él concebidos como quirografarios.

Vale recordar que segin las 100 reglas de Brasilia?’® se considera en
condicion de vulnerabilidad a aquellas personas que, por razon de su edad,
genero, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, economicas,
étnicas y/o culturales, se encuentran en especiales dificultades para ante
el sistema de justicia reconocidos por el ordenamiento juridico?”.

No obstante ello, a la luz de la reforma constitucional y lo establecido en
los primeros tres articulos del Cédigo Civil y Comercial cabe reformular el
modo de abordar el reconocimiento de privilegios en materia concursal,
dado que se trata de una sistematica basicamente objetiva o relacionada a
la propiedad del crédito deviniendo en un instituto de naturaleza objetiva,
278 CSJN, Acordada 5/2009.

279 CSJN, Garcia, Maria Isabel c/ AFIP s/ accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad”, 26 de marzo de 2019
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que debe ceder ante el alumbramiento de circunstancias subjetivas
reconocidas constitucionalmente y que se vinculan estrictamente a la
calidad del titular del crédito.

En definitiva, al momento de decidir, los jueces deben garantizar el
acceso a la justicia brindando una respuesta rapida y acorde al reclamo
teniendo en cuenta el ordenamiento juridico en general armonizando
el mismo con el fin de proteger aquellas personas que se encuentren en
mayor grado de vulnerabilidad.

Por otra parte, habra que analizar el alcance del “discharge” ante la
presencia de estos créditos que, a la luz de lo resuelto por la CSJN,
prevalecen sobre la ley concursal.

eBooks
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Determinacion de la base imponible para la regulacion de los
honorarios de los profesionales intervinientes en la quiebra

Por Germdn Alberto Pizano

Colegio de Abogados de Quilmes

PONENCIA

La determinacion de la base imponible para la regulacion de los honora-
rios de los profesionales intervinientes en la quiebra, solo puede estar
integrada por el valor del activo hasta entonces no realizado, para adi-
cionarlo al ya realizado, no pudiendo incluirse los depésitos efectuados
por el deudor en pago de la acreencia del acreedor hipotecario.

Introduccion:

Las hipotecas tomadas por los deudores en los primeros anos de la con-
vertibilidad, fueron generando mora y conflictividad entre las partes ha-
cia finales de la misma década; en ese contexto los deudores utilizaban
la defensa concursal para frenar el avance de las ejecuciones hipoteca-
rias, la solucion concursal a veces fracasaba y la quiebra indirecta era el
desino final de dichos procesos o el pedido de la propia quiebra era como
un ultimo intento de postergar el remate que se realizaba en las ejecu-
ciones hipotecarias.

En la actualidad, a mas de 22 aios de tramites, concurso especial, plan-
teos, apelaciones, incidentes, acuerdos y fracasos, estos procesos conti-
nuan el tramite en el fuero comercial esperando su solucion definitiva. La
extension temporal del proceso, ocasiona la intervencién de muchos pro-
fesionales: cambian los sindicos y sus patrocinantes, cambian los aboga-
dos del acreedor y del fallido, lo cual, al final del proceso puede generar
una controversia por cuestiones arancelarias, en virtud de la aglomerada
participacion de diversos profesionales.

No siempre la voluntad de las partes, el informe final, y la clausura de
la quiebra por pago total puede lograr la solucion del conflicto original,
atento que cuestiones arancelarias y hasta errores en los fallos, pueden
dilapidar anos de trabajo de los profesionales intervinientes y llevar a
soluciones de extrema injusticia con la realizacion de la vivienda familiar
del fallido.

VOLVER A iNDICE 397



eBooks

LXXIIl Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

En el caso en analisis, el juzgado de grado habia decretado la conclusion
de la prueba por pago total 1y reguld los honorarios de los profesionales
intervinientes, quedando firme la parte sustancial del decreto, sin em-
bargo fueron apelados los honorarios.

El Fallo recurrido:

El 17 de Octubre de 2018 en los autos caratulados: “SEQUEIRA, HECTOR
RICARDO S/PEDIDO DE PROPIA QUIEBRA” la Sala E de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial resolvié el recurso de apelacion de hono-
rarios por bajos, interpuesto por algunos profesionales intervinientes en
el proceso, elevando dichos honorarios a montos exorbitantes, muy ex-
cesivamente superior a la cuantia del acuerdo entre la familia del fallido
y el acreedor hipotecario.

La elevacion de la regulacién los honorarios directamente desbarataba
los derechos acordados entre acreedor y deudor, por cuanto los montos
depositados en autos pasaban a resultar absolutamente insuficientes para
satisfacer a la acreencia del acreedor y los honorarios. Sin duda la diver-
gencia estaba en la determinacion de la base imponible, para la regula-
cion y en el porcentaje de afectacion para satisfacer los honorarios de
este colectivo profesional. El problema quedé planteado porque con ese
nivel de regulaciones debia quedar sin efecto el acuerdo entre las partes
protagonistas del conflicto y la Unica alternativa hubiese sido el remate
de la vivienda Unica familiar que pretendiamos evitar.

Recursos:

Contra la sentencia de la Alzada, se interpuso el recurso extraordinario
federal y el recurso de reposicion, destacando en el mismo que la de-
terminacion de la base para la regulacién solo podia estar integrada por
el activo hasta entonces, no realizado para adicionarlo al ya realizado,
conforme lo establece el segundo parrafo del art. 267 de la LCQ.

Lo sustancial de aquella norma (art. 228) es la posibilidad de separar lo
liquido de lo iliquido, permite el pago de lo que puede pagarse vy, asi,
liberar de toda responsabilidad al deudor; permite al acreedor también
hacerse con prontitud de la porcion disponible de su crédito...” (CONIL
PAZ, Alberto A. Cuestion de los intereses, Conclusion de la Quiebra: se-
gun ley 24.522, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1996,
pags. 86/7). En el caso de autos, no habia activo realizado, solamente
habia activo NO realizado integrado por la vivienda Unica familiar. Sin
embargo se encontraban en el expediente, en la cuenta de autos los
diversos montos que se fueron depositando hasta arribar a la clausura de
la quiebra por pago total, dichos montos nunca integraron el activo del
fallido ni fueron activados por el Sindico en el informe general realizado
muchos afos antes de que se efectlen los mismos, de manera tal que
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incluirlos en la base imponible para la regulacion constituia un error de
derecho, o material, o de gestion por parte del Juzgador Superior.

Se le corrio traslado a la Sindicatura, la cual se opuso al recurso inter-
puesto por considerar que al no tratarse de una quiebra liquida, la base
determinable para la regulacion debia estar compuesta por el capital e
intereses devengados desde la fecha original de mora.

La Sindicatura estaba equivocada y el Juzgador a-quo en lo cierto en su
Decreto de clausura de la Quiebra por pago total, por cuanto el activo
no realizado habia sido oportunamente valuado por el perito martillero
al preparar la subasta en el concurso especial, valuacion que habia sido
notificada a todas las partes, consentida y firme.

De manera tal que el activo se encontraba definitivamente valorado con
anterioridad al auto de clausura de la Quiebra por pago total dictado por
el a-quo; y esa era la correcta valuacion sobre la cual aplicar el porcen-
taje maximo de ley.

Revocacion por contrario imperio de la Providencia recurrida:

Finalmente, por sentencia interlocutoria del 10 de septiembre de 2019,
la Alzada resolvio el recurso de reposicion interpuesto por la conyuge
del fallido y dijo: “... 2. Asiste razon a la presentante en cuanto a que
en dicho decisorio se incurrié en un error material. Es que, en aquella
oportunidad se fijaron los honorarios hasta alcanzar el 70% de la base
regulatoria ($ 1.744.430); cuando, segin la LCQ: 267, el total de las re-
gulaciones no pudieron ser inferiores al 4% del activo realizado -mas el no
realizado- ni tampoco superiores al 12%. Consecuentemente, se enmen-
daran los honorarios fijados en el punto 1) de la resolucion de fs. 670/1.
3. Recuérdese que la presente quiebra ha concluido por aplicacion del
art. 228 LCQ. Es asi que, tal como se dijo en fs. 670/1, los estipendios
deben ser regulados con lo dispuesto en los arts. 265 inc. 5, 267 y 268
inc. 1ro. de la citada ley, debiendo calcularse prudencialmente el valor
del activo hasta entonces no realizado para adicionarlo al ya realizado,
como asi tener en consideracion la proporcién de las tareas efectivamen-
te realizadas...”.

La cuestion de “calcular prudencialmente” el valor del activo -como es-
tablece la norma- genera estas diferencias de criterios en base a la con-
formacion - composicion del activo y su valoracién econémica.

La Alzada advirtio haber tomado erroneamente el porcentaje total de
honorarios sobre la base imponible y modificé sustancialmente las regu-
laciones, minimizandolas conforme los porcentajes legales mencionados
en el parrafo precedente.
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Conclusioén:

El Decreto de conclusiéon de la quiebra dictado por el a-quo que validaba
el acuerdo arribado entre las partes, habia sido correcto y ajustado a
Derecho, como también la determinacion de la base para la regulacion;
tal vez la diferencia versaba sobre el porcentaje total para afectar a la
regulacion de tantos profesionales que intervinieron en autos quedando
asi correctamente aplicado lo dispuesto por el segundo parrafo del art.
267 de la LCQ: “...Esta proporcion se aplica en el caso del Articulo 265,
inciso 2, calculandose prudencialmente el valor del activo hasta entonces
no realizado, para adicionarlo al ya realizado, y teniendo en considera-
cion la proporcion de tareas efectivamente cumplida”.

Lo relevante, es que se pudo corregir el fallo recurrido y arribar a una
solucion de estricta justicia.
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