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PROGRAMA DE ACTIVIDADES
JUEVES 30 DE NOVIEMBRE:

9:00 A 9:30: ACREDITACIONES.

9:30 A 11:00: PRIMER BLOQUE DE PONENCIAS

AUTORIDADES DE MESA: MARCOS, GUILLERMO — MODOLO, NORA.
COMISION 1:

@ DE PAuLA IGNACIO C.: LA ACCION EJECUTIVA DEL CONOCIMIENTO DE EMBARQUE ELECTRONICO
PARA EL COBRO DE FLETES.

@® MARCOS GUILLERMO: HONORARIOS DEL ABOGADO DEL ASEGURADO.

COMISION 2:

@® ALBANO CARLOS - CAPO, CLAUDIA.: LAS ESPECIALES CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE
INFORMACION BANCARIA AL CONSUMIDOR Y LOS LIMITES A LA AUTO INFORMACION.

@ CAMICHA GABRIELA N: EL MUNDO DEL EMPRENDIMIENTO Y LA GESTION DE LAS EMOCIONES.

D1 MAsuLLO LIDIA E: DERECHOS DIGITALES. IMPLICANCIAS, CONFLICTOS Y ESTRATEGIAS.

@® NEGRO, EVANGELINA N: LA SINERGIA ENTRE EL NEUROMARKETING Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
SU APLICACION EN LAS EMPRESAS Y SU PODER EN LA TOMA DE DECISIONES DEL CONSUMIDOR.

@ SCOCCIA, SEBASTIAN: EMPRESAS NO CONSUMIDORAS.

11:00 A 11:30: COFFEE BREAK.

11:30 A 13:00;: SEGUNDO BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA: SCOCCIA, SEBASTIAN — VAZQUEZ, ALEJANDRO.
COMISION 3:

@® PIsANI, OSVALDO E.: PAGARE A LA VISTA, IMPOSIBILIDAD DE DISPENSARLO DEL PROTESTO.
® VAzZQUEzZ ALEJANDRO M..: CONVERSION DEL TiTULO CAMBIARIO.

@® CIVALLERO MARCELA F.: LA FIRMA DIGITAL Y LA FIRMA ELECTRONICA ENFRENTADAS, LA HISTORIA
CONTINUA A LA ESPERA DE UNA REFORMA LEGISLATIVA.

@® CIVALLERO MARCELA F: LA FIRMA ELECTRONICA, LA AUTOSUFICIENCIA DEL TITULO VALOR
ELECTRONICO Y LA INCORPORACION DE LA PRUEBA.



PETRUZZELLO, LAURA: EL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO COMO ALTERNATIVA A LA VIA JUDICIAL
DEL PROCESO SUCESORIO.

ScocCCIA SEBASTIAN: RESPONSABILIDAD DEL FIDUCIARIO Y ALTERNATIVAS DE LOS FIDUCIANTES.

13:00 A 15:30: ALMUERZO.

15:30 A 17:00: TERCER BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA: BARTOLOME ALEMAN, PAOLA — ROSSI, GUIDO.
COMISION 3:

BALONAS DANIEL: CONTRATACION EN PESOS ARGENTINOS ORO.
CAUTERUCCI GABRIEL: LA QUIMERA DEL “RESPALDO ESTATAL” DE LA MONEDA. SOBRE LA
NATURALEZA JURIDICA DEL BITCOIN.

BARTOLOME ALEMAN, PAOLA: REFLEXIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE
FIANZA Y EL ESPIRITU DE LA LEY N 24.467.

MAKcIMOVICH GABRIEL: CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD TERRITORIAL Y COMERCIO ELECTRONICO.

SPANGHERO, MARCELO U: EL CASO WENANCE S.A. - LA ILUSION DE CONTROL DE LA ACTIVIDAD
FINANCIERA DIGITAL CON MEDIOS ANALOGICOS.

17:00 A 17:30: COFFEE BREAK.

17:30 A 19:00: CUARTO BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA: BLANCO, ADRIANA - PISANI, OSVALDO.
COMISION 4:

BALONAS DANIEL: SOCIEDADES CON CAPITAL Y CONTABILIDAD EN PESOS ORO.

BLANCO ADRIANA: EXCLUSION DE ACCIONISTAS EN LA SA.

BLANCO ADRIANA: REFLEXIONES SOBRE EL DISENO SOCIETARIO FRACASO O NUEVA ETAPA.
GALANO MARCOS, MARIA VICTORIA: LA APLICACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LAS

SENTENCIAS JUDICIAL DEL FUERO COMERCIAL.

PETRUZELLO, LAURA: PRINCIPIO DE BUENA FE FRENTE AL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
LEALTAD DEL SOCIO O ACCIONISTA ADMINISTRADOR DE SOCIEDADES.

PISANI, OSVALDO E: RECAUDOS PREVIOS A LA INSCRIPCION DE LA TRANSMISION SUCESORIA DE
CUOTAS PARTES DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

19:00 A 19:30: CEREMONIA DE APERTURA
20:00 A 21:30: VINO DE HONOR.

VIERNES 1 DE DICIEMBRE:

9:30 A 11:00: QUINTO BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA: BOQUIN, GABRIELA — BOTTERI, JOSE.
COMISION 4:



BoQuiN GABRIELA: RESPONSABILIDAD SOCIETARIA POR INSOLVENCIA.
BOTTERI JOSE: LA CULPA DE LOS DIRECTORES.
P1zzaNO GERMAN: EL PROCESO DE TOMA DE DECISIONES EN EL CONFLICTO SOCIETARIO.

DE BRITOS, JONATHAN: LA CONVENIENCIA DE LA REPRESENTACION LETRADA DEL PERITO VEEDOR
ADMINISTRADOR JUDICIAL.

COMISION 5:

ALLENDE, GRISELDA, BALONAS, DANIEL: ACREEDOR QUE REVISIONA Y EL DERECHO A
PARTICIPAR DEL ACUERDO.

DI MECOLA, SANDRA M.: ; EL SINDICO PODRIA SER COADMINISTRADOR?

BOEDO MARCELO F: DESAPODERAMIENTO E INCAUTACION DE CRIPTOACTIVOS.

11:00 A 11:30: COFFEE BREAK.

11:30 A 13:00: SEXTO BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA: GARAGUSO, GUILLERMO — UBALTON, CRISTIAN.
COMISION 5:

BOQUIN GABRIELA, BERGOGLIO VIRNA: LAS CONDICIONES DE VULNERABILIDAD Y LOS PROCESOS
CONCURSALES.

D ALBANO TORRES, PATRICIA: LEGADO DEL MAESTRO PARA EL DERECHO CONCURSAL EN SUS

PROPIAS PALABRAS (LEY CONCURSAL: NECESIDAD DE AJUSTE Y LA INCLUSION DE NUEVOS
ASPECTOS RELACIONADOS CON LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA, LA VULNERABILIDAD DE
CIERTOS DEUDORES Y ACREEDORES, Y LAS LIMITACIONES A LA UNIVERSALIDAD DEL PROCESO).

GARAGUSO, HORACIO, GARAGUSO GUILLERMO, GARAGUSO ANDRES: LA DENOMINADA

PERSPECTIVA DE GENERO, CON FUNDAMENTO EN LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES INTEGRA
Y DEBE SER INTEGRADA A LA TOTALIDAD DEL DERECHO POSITIVO, SIN QUE LA AUSENCIA DE
NORMAS EXPRESAS PUEDA SER IMPEDIMENTO PARA SU APLICACION EN LOS CASOS PARTICULARES.

GARAGUSO, HORACIO, GARAGUSO GUILLERMO, GARAGUSO ANDRES: LA LIMITACION DE LOS

INSTITUTOS PREVISTOS EN LOS ARTS. 48 Y 48 BIS Y 189 A 195 DE LA LEY 24.522 A LA
COOPERATIVA DE TRABAJO NO ES LEGALMENTE SOSTENIBLE SALVO PARA EL SUPUESTO QUE
TODOS ELLOS SEAN TRABAJADORES EN RELACION DE DEPENDENCIA ACREEDORES DE LA FALLIDA O
DE LA CONCURSADA.

DI MECOLA, SANDRA, TEPLITZCHI, EDUARDO: INCIDENTE DE VERIFICACION DE CREDITO LABORAL.
INSUSCEPTIBLE DE PERMITIR?

UBALTON, CRISTIAN H: PRIVILEGIO DE MULTAS LABORALES E INTERESES POR CAUSA LABORAL
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.

PAVESE CELINA: PRONTO PAGO LABORAL EN CP.

13:00 A 15:00: ALMUERZO

15:00 A 17:00: SEPTIMO BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA: SANTI, BRUNO - MARTINEZ SEBASTIAN.
COMISION 5:



GARAGUSO HORACIO, GARAGUSO GUILLERMO, GARAGUSO ANDRES: EL USO DE NUEVAS

DENOMINACIONES PARA ESTRUCTURAS PREEXISTENTES NO ALTERA LOS MECANISMOS PARA LA
CONSERVACION DE LA EMPRESA.

GARAGUSO, HORACIO, GARAGUSO GUILLERMO, GARAGUSO ANDRES: LOS INTERESES QUE

POTENCIAN LA CONSERVACION DE LAS EMPRESAS PUEDEN SER DE TIPOS DIVERSOS SIN QUE
PUEDA PRESCINDIRSE DE NINGUNO A LA HORA DE LA CONTINUACION DE LAS EMPRESAS UTILES.

MARTINELLI PHILIPP, MARIA VICTORIA: PRORROGA PARA CUMPLIR CON LOS REQUISITOS
DISPUESTOS EN EL ART. 11 LEY 24.522.

MARTINELLI PHILIPP, MARIA VICTORIA: FACULTADES DEL JUEZ CONCURSAL.
MARCOS, GUILLERMO: PACTO DE DECAIMIENTO DE LOS PLAZOS POR LA PRESENTACION EN CP.

LIMARDO, MARIANO: LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA MANTENER LA PAR CONDITIO CREDITORUM

EN EL PROCESO CONCURSAL BASADA EN EL DEBER DE COOPERACION Y LA AYUDA DE SISTEMAS
RELACIONADOS A LO LARGO DE SU DESARROLLO.

SANCHEZ, AXEL: EL PRIMER CONCURSO DE UNA FINTECH LCQ o LEF

RAPOPORT DIEGO: FINTECH Y CONCURSO PREVENTIVO.

17:00 A 17:30: COFFEE BREAK

17:30 A 19:30: OCTAVO BLOQUE DE PONENCIAS
AUTORIDADES DE MESA:  MARTINEZ, MARISOL — CARRARA, VIRGINIA.

COMISION 5:

@® BOTTERI JOSE: LA INEFICACIA DE LOS ACUERDOS PREVENTIVOS LESIVOS.

@® MARCOS, FERNANDO: LOS EFECTOS DEL DESAPODERAMIENTO Y SUS LIMITES EN LA QUIEBRA DE
LA PERSONA HUMANA QUE TRABAJA EN RELACION DE DEPENDENCIA.

@® MARCOS, FERNANDO: QUIEBRA REFLEJA.

® MARTINEZ MARISOL: DISTRIBUCION PARCIAL DE DIVIDENDOS EN LA QUIEBRA.

® MARTINEZ MARISOL — DI MECOLA, SANDRA M.: AUTORIZACION DE ACTOS BAJO PSEUDO INTERES
GENERAL.

@® TEPLITZCHI, EDUARDO A: SOBRE LA APLICACION DE LA PRESCRIPCION QUINQUENAL A LAS
CLAUSURAS POR FALTA DE ACTIVO.

® GARAGUSO HORACIO, GARAGUSO, GUILLERMO, GARAGUSO, ANDRES: COMPETENCIA PARA LA

RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS RELATIVOS A LOS BIENES DESAPODERADOS O INCAUTADOS.

19:30 A 20:00: CEREMONIA DE CLAUSURA DEL EVENTO.

21:00: CENA.



DRA CLAUDIA SUSANA CAPO Y DR. CARLOS ALBERTO ALBANO

INSTITUTO DE DERECHO COMERCIAL COLEGIO DE ABOGADOS

MORON

MATERIA: DERECHO BANCARIO/ DERECHO DEL CONSUMIDOR

PONENCIA:

LAS ESPECIALES CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE
INFORMACION BANCARIA AL CONSUMIDOR Y LOS LIMITES A LA

AUTOINFORMACION

El analisis de este fallo pretenden reafirmar una vez mas a la
‘informacion” como el centro de la contratacion de consumo y en especial con
caracteristicas tales que hacen en la contratacion bancaria, no concluye con la
comunicacién al consumidor sobre normativas y derechos, sino que incluye el
asesoramiento, recomendacion y colaboracion, ya que su omision y silencio,
generan una responsabilidad agravada del proveedor, provocados por la
asimetria, la contratacion por adhesion y la profesionalidad que caracterizan a

las entidades financieras.
l. Fallo en Analisis. Resumen del caso:

La Srta. Daniela Sol Albano, titular de la una cuenta bancaria en HSBC

Bank Argentina S.A. durante el periodo de diciembre de 2018 hasta agosto de



2019, percibi6 en su cuenta en doblares estadounidenses, cobros
correspondientes a exportaciéon de servicios profesionales realizados por su
pareja el seior Morales Zenteno, -quien no fue cliente de la entidad bancaria-E
I 1-9-2019 el BCRA dict6 la Comunicacion “A” 6770 que restringia la operatoria,
y requeria de presentaciones y declaraciones juradas, por parte del titular del
servicio, con nuevos requisitos, por lo quedaron al cobro dos facturas emitidas
por el Sr. Zenteno, el Banco no retuvo y no abono las remesas enviadas,
tampoco reintegro los fondos al banco extranjero de origen. Ante reclamos
infructuosos de la Srta. Albano por diversas vias, presenciales, telefonicas y

mails, los fondos quedaron en una suerte de limbo financiero.
Il Fallos:

En primera instancia, se rechaza la demanda, pues considera que la
actora, no quiso cumplir con las normativas emanadas del BCRA, para el cobro
de exportacion de servicios, que cambio dias antes de las ordenes de pago de
septiembre y octubre de 2019, y por su parte la entidad bancaria cumplié con
su deber de informacion, con la comunicacion del cambio de normativa, y la

remision a links de la entidad bancaria
El Fallo de 2 Instancia:

Revoca el fallo recurrido, transcribo algunos parrafos transcendentes,
que remarcan la importancia y las connotaciones que la informacion al

consumidor tiene la entidad financiera en la contratacion bancaria:

... “(a)La Constitucion Nacional consagra expresamente el derecho de
los consumidores a una informacién adecuada y veraz y a la proteccién de sus

intereses econdmicos (art. 42) y, en casos como el de autos, ello debe



conjugarse con las diferentes disposiciones de la ley 24.240 y del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién que acentuan la proteccion del consumidor o usuario, lo
cual es esencial para eliminar asimetrias que distorsionan el mercado bancario
(CSJN, 14/3/2017, “Prevencion, Asesoramiento y Defensa del Consumidor ¢/
BankBoston S.A.”, considerando 7° “in fine”. Fallos 340:172), asi como para
evitar que aquél, por no haber sido debidamente informado por el proveedor,
incurra en error o no pueda ejercer sus derechos (conf. CSJN, 29/4/2021,
“Asociacion Civil Cruzada Civica para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios de Ser. Pub. Y otro ¢/ GPAT Compafia Financiera S.A. y otro s/

sumarisimo”, Fallos: 344:791 y sus citas).

(b) ...la desigualdad manifiesta frente al profesional en el mercado (conf.
Del Mar Andreu Marti, M., La proteccion del cliente bancario, Editorial Tecnos

S.A., Madrid, 1998, p. 47).

(c) ...el derecho de informacibn no solo tiene una dimension
precontractual (conf. Heredia, P., La informacion precontractual bancaria,
RCCyC, afio Il, n° 11, diciembre 2016, p. 37 y ss.), sino que también opera en

la fase de ejecucion ...

(d) El deber de informacion que pesa sobre los bancos puede
obviamente ser modulado en funcion de la naturaleza de la operacién y de la
cualificacion del usuario, pudiendo en la practica adoptar formas diversas. ...se
trata es de que el proveedor bancario aporte los datos suficientes para evitar
que el consumidor o usuario relacionado incurra en error o no pueda ejercer

sus derechos.

(e)... se alterd con la irrupcion de la Comunicacion “A” 6770, dictada por

el Banco Central de la Republica Argentina en ejercicio de la delegacion que le



hiciera el DNU del Poder Ejecutivo Nacional n® 609/2019 referente a ciertas
reglas extraordinarias y transitorias con injerencia en el mercado cambiario
(conf. CNFed. Civ. Com. Sala 3, 10/2/2022, “UPS SCS S.R.L. c/ Plasti S.A. s/

incumplimiento de contrato”).

... La Comunicacion “A” 6770 pone de relieve que ninguna de las
resefadas opciones, que obviamente no resultaban de la mera lectura de esa
normativa, le fue siquiera sugerida a la actora y menos indicando cuales eran
los recaudos formales correspondientes a cada una...... la entidad demandada
incluso guardé silencio en punto a la posible operatividad habida cuenta de la
pendencia de las acreditaciones- de lo previsto por la Comunicacién “A” BCRA
n° 6814 del 17/10/2019 que, modificando la recordada Comunicacion “A” n°
6770, dispuso Tal norma bancacentralista aclaré, ademas, que solo “...A los

efectos del registro de estas operaciones se deberan confeccionar...

IV... Por cierto, no pueden tenerse como sucedaneos de las referidas
omisiones informativas ni el e-mail enviado a la actora el 27/9/2019 por una
dependiente bancaria del area “Controller International Payments” que, sin
mayor explicacidén, negd dar curso a la acreditacion n°® 15MT1900912842336
por U$D 615,25 en razén de la necesidad de una facturacién subjetivamente
diferente que hasta entonces no habia sido exigida; como tampoco el e-mail del
30/12/2019 por el cual el banco demandado le comunicé la recepcion de la
orden de pago n° 15MT191014705273 por U$S 495, con relacién a la cual
simplemente reenvio a la actora a la lectura del sitio web de la entidad para
acceder a los modelos de carta a utilizar para la operatoria y a un hipervinculo
en el que, le dijo, podria encontrar informacion util. Ello es asi pues, con

marcada evidencia, la cuestion planteada ameritaba, dada su complejidad y




los reclamos hechos por la interesada (véase su e-mail del 27/9/2019 en el

que va invocaba poca claridad e informacién contradictoria), no una

respuesta impersonal sino el suministro de informacidon personalizada

que la alejara de errores interpretativos y la colocara en situacién de

poder ejercer debidamente sus derechos. Es mas: el silencio observado por

la entidad bancaria frente al pedido de una entrevista personal o de indicacion
de un teléfono de contacto para poder hablar con alguien responsable de la
entidad (citado e-mail de la actora del 27/9/2019), aparte de haber sido
funcional a la referida omision informativa, resulté en si mismo contrario al trato
digno que la ley impone al proveedor respecto de consumidores y usuarios

(arts. 1097 y 1384, CCyC; y art. 8 bis de la ley 24.240).

V. ...en la resolucion de los conflictos judiciales puede asumir la
consideracion del deber de informarse a si mismo, el cual es exigible,
ciertamente, tanto en la etapa de formacién del contrato (conf. esta Sala D,
18/12/2006, “Sierra Gas S.A. ¢/ Eg3 S.A. s/ ordinario”; CNCom. Sala D,
11/6/2020, “Lavia, Ernesto c/ Despegar.com.ar S.A. s/ ordinario”), como
igualmente en la fase de su ejecucion, que es la hipotesis que aqui interesa
(conf. Stiglitz, R., El deber general..., cit., p. 8, cap. Xl, nota n° 27 con cita de
Jourdain, P., Le devoir de 'se' renseigner [Contribution & I'Etude de |'Obligation
de Renseignement], Dalloz, Paris, 1983, p. 140). Sin embargo, no deben
extremarse las cosas prescindiendo de lo contextual pues, como regla, la
“auto-informacion” tiene limites subjetivos en el obstaculo que
representa el caracter técnico del objeto a conocer por parte del profano
frente al profesional . (conf. Stiglitz, R., El deber general..., cit. p. 9, cap. XV),

cabiendo observar, en tal sentido, que con especial referencia al ambito



bancario, se ha hablado de una proteccion a la desinformacion que se sustenta
en una “presuncion de ignorancia legitima” (conf. Stiglitz, R., Defensa del
Consumidor — Los servicios bancarios y financieros, LL 1998-C, p. 1035, cap.
XX, texto y nota n° 37). Y, en tal sentido, con relacién a las reglamentaciones
dictadas por el Banco Central de la Republica Argentina, si bien nadie, ni
siquiera un sujeto vulnerable como lo es un consumidor, puede alegar
ignorancia de ellas para excusar el cumplimiento de las prescripciones
pertinentes (art. 8, CCyC; Heredia, P. y Calvo Costa, C., Codigo Civil y
Comercial comentado y anotado, Buenos Aires, 2022, t. |, p. 123), lo cierto es
gue es que cuando ese cumplimiento supone la realizacion de actos o tramites
de caracter técnico y de cierta complejidad cuya evaluacion, ademas, esta en
cabeza de la propia entidad, la informacion del banco referente a las
modalidades, oportunidad y formas de tales actos o tramites se impone como
obligacion profesional a cargo de la propia entidad y a favor del profano cliente
bancario, pues la “auto-informacidon” de este ultimo encuentra en ese escenario

un escollo suficientemente solido para ponerle un limite subjetivo. '
lll.  ANALISIS:

Este fallo nos remarca el grado de relevancia del deber de informacion

bancario al consumidor.

Como se ha definido “En la relacion de consumo el deber de informacién
compone el “deber constitucional y legal de conducta impuesto a quienes
produzcan, importen, distribuyan o comercialicen bienes y servicios tendiente a

despejar la incertidumbre del consumidor o usuario y a que obtenga una

! “ALBANO, DANIELA SOL y otro ¢/ HSBC BANK ARGENTINA S.A. s/ ORDINARIO”(14952/2021) Cémara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, SALA D, 3-10-2023. Procedente del
Juzgado del fuero 8 sec. 16.



precision lo mas real posible sobre sus derechos y las obligaciones que
asumira. Debiendo ser cierta, objetiva, veraz, detallada, eficaz, suficiente y
adecuada. Derecho constitucional y legal del consumidor o usuario que le
posibilita una decisiéon selectiva fundada en un marco de mayor libertad”
GHERSI, Carlos A.: Diccionario de Términos Juridicos Mas Usuales, 2da.

Edicion, Buenos Aires, La Ley, Afio 2009

La asimetria en la relacion de consumo bancario, requiere de una
informacion “cierta, clara y detallada”, el consentimiento no es mas que un

asentimiento, puesto que jamas el consumidor puede adquirir o sostener una

situacion de paridad e igualdad de comprension con su proveedor... La
asimetria informativa es caracteristica de toda relacidn desigual entre un
experto y un profano, EL DERECHO A LA INFORMACION EN EL DERECHO
DEL CONSUMIDOR Y EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL -
AUTODETERMINACION INFORMATIVA DE LOS USUARIOS Y SU
REGIMEN TUITIVO.-.POR JOHANNA CATERINA FALIERO. EN Proyecto de
Interés Institucional PII502 Impactos del nuevo Cédigo Civil y Comercial
en el Derecho del Consumidor. Didlogos y perspectivas a la luz de sus

principios Coordinador: Sergio Sebastian Barocelli

A) LA FALTA, DEFECTUOSA O FALAZ INFORMACION AFECTA AL
CONSENTIMIENTO, NO SOLO EN EL NACIMIENTO DE LA
RELACION DE CONSUMO, SINO DURANTE TODA LA VIDA

RELACIONAL:

La informacion comunicada deficientemente o en su defecto no
comunicada, perturba el consentimiento, la voluntad comun y enrarece la

atmdsfera contractual de forma tal que si ella se presenta en la formacién o en



la ejecucion del contrato. el deber de informar se extiende tanto a la

informacion relevante y suficiente.

El deber de informacion debera cumplirse de manera substancial y no
meramente formal, para ello la informacién debe estar dotada de: claridad,

oportunidad y transparencia.

B) LA DEFECTUOSA INFORMACION AFECTA AL TRATO DIGNO Y

EQUITATIVO:

En caso de dudas sobre la interpretacion de los principios que establece

la ley, se estara a la mas favorable al consumidor.

Como pautas de interpretacion de los contratos la aplicacion del principio
de la buena fe y del principio "favor débilis", segun el cual la interpretacion del
contrato se hara en el sentido mas favorable al consumidor y, en caso de
dudas sobre el alcance de su obligacion, se estara a la menos gravosa para

éste.

"...los proveedores deben garantizar condiciones de atencién y trato
digno a los consumidores y usuarios. La dignidad de la persona debe ser
respetada conforme los criterios generales que surgen de los tratados de
derechos humanos. Los proveedores deben abstenerse de desplegar
conductas que coloquen a los consumidores en situaciones vergonzantes,
vejatorias o intimidatorias". En tanto que el segundo dispone sobre el trato
equitativo y no discriminatorio, al establecer que "los proveedores deben dar a

los consumidores un trato equitativo y no discriminatorio. No pueden establecer



diferencias basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de

igualdad, en especial, la de la nacionalidad de los consumidores".?

“...la obligacion de informar al consumidor sobre las «condiciones de
comercializacién» de un bien o servicio constituye un imperativo legal que
siempre debe cumplirse: exista o no una norma especifica que se lo

imponga...*

“-La omision, el defecto o la insuficiencia de la informacion requerida por
el consumidor importa violacion a la vital obligacion que sobre el proveedor
pesa en los términos del citado art. 4 y sus concordantes de la Ley 24.240,
normas que no son sino expresiones particulares del mandato general -otorgar
a los consumidores informacién adecuada y veraz- establecido en el art. 42 de

la CN.” *

C) TAMBIEN EL SILENCIO ANTE EL PEDIDO DE INFORMACION O

RECLAMO ALTERA AL TRATO DIGNO Y EQUITATIVO

El fallo en analisis, reafirma la falta de respuesta a los mails enviados, la
omisién de informacion fehaciente, y quien tiene los medios y conocimientos

adecuados.

Es cuando nos obliga a recordar que el silencio puede ser fundamento

de responsabilidad en todas aquellas situaciones en la que existe una

2 El consumidor bancario en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Primera parte Autor: Ferrer de
Fernandez, Esther H. S. Publicado en: Cita Online: AP/DOC/77/2015

® El derecho de informacién del consumidor y el servicio accesorio de mesa a la luz de un precedente
innovador Autor: Arias Cau, Esteban J. - Nasif, Sofia Fecha: 7-feb-2019 Cita: MJ-DOC-13826-AR |
MJD13826 Producto: SOC,MJ

* . Benegas Nicolds Alejandro ¢/ Circulo de Inversores S.A. de Ahorro Para Fines Deterinados y otros |
ordinario Tribunal: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial Sala/Juzgado: D Fecha: 5-oct-2021
Cita: MJ-JU-M-135005-AR | MJJ135005 Producto: SOC,MJ



obligacion de expedirse. Y esa obligacion existe no sélo cuando una de las
partes se aprovecha de la confianza de la otra (los negocios bancarios son, en
definitiva negocios de confianza), sino también cuando uno de los contratantes
tiene con respecto al otro amplias ventajas de conocimiento y experiencia

relacionadas al negocio que se celebra.

Transmitir conocimientos, citando un hipervinculo y sin que figuren todas
las opciones, no es suficiente para cumplir con el deber de informacién. Los
usuarios bancarios estamos en una clara y evidente desventaja, por lo que
quien es un especialista en la operatoria y normativa, debe colaborar con el

consumidor.

La informacion es fundamental en todas las etapas de la negociacion,
desde los preliminares, en la ejecucion y hasta la extincion del contrato; la
informacion es un bien que tiene un valor juridico y consecuentemente
proteccion juridica. El fundamento de éste deber de informacion, es reducir las
desigualdades estructurales. que existen entre los extremos de la relacion de

consumeo.

La falta de respuesta, o que la misma no sea suficiente para el
consumidor, requierendo aclaraciones, o citacion personal pedida por el, a
través de mails, o llamados o a través de redes sociales, afectan al trato digno

y equitativo, que debe primar en la relacién banco-consumidor.

D) LA PROFESIONALIDAD DE LA ENTIDAD FINANCIERA, AMPLIAN

SU DEBER DE INFORMACION.



“Analizar la responsabilidad de un banco, cabe tener presente que se
trata de un comerciante el cual, se supone, cuenta con un alto grado
de especialidad, con obvia superioridad técnica sobre su cliente; es,
ademas, un colector de fondos publicos, todo lo cual le obliga a actuar
con suma prudencia y acabado conocimiento de su actividad

profesional (arts. 512, 902 y 909 del CCiv. Vig” ®

E) LA INFORMACION NO ES SOLO SE LIMITA COMUNICANDO

NORMATIVA QUE SE AGOTA EN SI MISMA, REQUIERE DE UNA

OBLIGACION DE HACER Y DE UN DEBER DE COLABORACION

QUE EL BANCO SE ENCUENTRA EN MEJORES CONDICIONES

QUE EL CONSUMIDOR.

“La diligencia exigible a una entidad bancaria es la de un profesional
experto en su actividad, con el consiguiente efecto de que mayor sera la
obligacion que resulta de las consecuencias posibles de los hechos,
debiéndose apreciar su conducta no con los parametros propios de un nedfito,
sino que debe ajustarse a un standard de responsabilidad agravada, en
particular cuando el proveedor de bienes o servicios no puede alegar
desconocimiento de errores o defectos, ni escudarse en su falta de intencién
maliciosa, ya que su condicion la responsabiliza de una manera especial y le
exige una organizacién acorde con su objeto social para poder desarrollar

idéneamente su finalidad negocial.”

® Fentanes Fernandez Araceli ¢/ Banco Piano S.A. | ordinario. Tribunal: Cimara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial Sala C. Fecha: 26-oct-2016. Cita: MJ-JU-M-102366-AR | MJJ102366

®: Fentanes Fernandez Araceli ¢/ Banco Piano S.A. | ordinario Tribunal: Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial Sala/Juzgado: C Fecha: 26-oct-2016 Cita: MJ-JU-M-102366-AR | MJJ102366



F) LA EXIGIBILIDAD DEL DEBER DE INFORMACION NO IMPLICA

INCURRIR EN ABUSO DE DERECHO

Como hemos venido sefalando, la informacidn exigida no puede ser
ilimitada, por mas especial que sea la relacion o la posicion de las partes,

debiendo el consumidor cumplir con sus obligaciones y autoinformarse.

El deber de informacidén, expresado en el fallo, no es absoluto, la buena
fe impone unos limites sobre el mismo con el fin de dotar a dicho deber de

contenido para que asi su exigencia no sea abusiva, excesiva

G) EL DEBER DEL CONSUMIDOR, A LA AUTOINFORMACION TIENE
UN LIMITE SUBJETIVO EL CONSUMIDOR PERSONA FISICA, NO
PUEDE EQUIPARARSELO AL CLIENTE BANCARIO EMPRESA

CON PERSONAL IDONEO

El deber de asesoramiento o consejo, como parte del deber de
informacion, ademas, no puede sino ser 'oportuno, en el sentido de que la
informacion debe ser provista cuando el consumidor o usuario la necesite,
entendiéndose a la oportunidad como el momento o el instante en que se

requiera contar o recurrir a ella. ’

H) LA OBLIGACION DEL CONSUMIDOR DE AUTOINFORMARSE
DEBE CONTAR CON LA COLABORACION NECESARIA DE LA

ENTIDAD BANCARIA

" Verdaguer Alejandro César y otro ¢/ Peugeot Citroén Argentina S.A. y otro | ordinario Tribunal: CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial Sala/Juzgado: D Fecha: 17-dic-2019 Cita: MJ-JU-M-123159-AR |
MJJ123159 Producto: SOC,MJ



Por lo que la injustificada credulidad o la negligencia en las
verificaciones son siempre atribuibles al acreedor a la informacién, y no pueden
ser sustento para accionar en justicia contra la otra parte. Como lo destaca
Jourdain, y es de toda evidencia, el deber de “informarse a si mismo” esta
también presente en la etapa de formacion del contrato (conf. esta Sala D,
18/12/2006, “Sierra Gas S.A. c/ Eg3 S.A. s/ ordinario”; Stiglitz, R., El deber de
informacion y los vicios del consentimiento, LL 2005-C, p. 1444 y ss., texto y
nota n° 20 con cita de Jourdain, P., Le devoir de 'se' renseigner [Contribution a |
‘Etude de | ‘Obligation de Renseignement], Dalloz, Paris, 1983 p. 140; en el
mismo sentido: Stiglitz, R., El deber general de informacion contractual,

RCCyC, afio Il, n° 11, diciembre 2016, p. 3, espec. cap. XI) ®

[V.  CONCLUSIONES:

El comentario al fallo en estudio, y los fallos en apoyo a nuestra postura

nos llevan a las siguientes conclusiones:

1- El deber de informacién en la relacion de consumo, se encuentra
protegido por la normativa consumeril y especialmente por la
Constitucion Nacional que consagra en su art. 42 el derecho de los
consumidores a una informacion adecuada y veraz y a la proteccién
de sus intereses economicos.

2- El deber de informacién adecuada y veraz, nacen en la etapa

precontractual, y se mantiene en la contractual y de ejecucion.

& Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, SALA D. 11-06-2020 “LAVIA,
ERNESTO C/ DESPEGAR.COM.AR S.A. S/ ORDINARIO”, registro n° 17.529/2018,



LA FALTA, DEFECTUOSA O FALAZ INFORMACION AFECTA AL
CONSENTIMIENTO, como elemento esencial de la contratacion
bancaria.

La desigualdad manifiesta frente al profesional en el mercado, la
asimetria y el contrato de adhesion, acentuan la responsabilidad
bancaria.

El cumplimiento del deber de informacién de los bancos debe
merituarse en relacion a la naturaleza de la operacion y la persona
del consumidor.

El silencio y la omision de respuesta al consumidor, es una falta

grave de responsabilidad bancaria que debe apreciarse.

7-El consumidor debe informarse adecuadamente y evaluar las

posibilidades que le presenta la entidad financiera, para lo cual se

requiere de la necesaria colaboracién de dicha entidad.

8-

El deber de informacién bancaria, no se agota con la remision de la
normativa del BCRA al consumidor, sino que requiere colaboracion,
y asesoramiento, y de ser necesario llevado a cabo personalmente

por un ser humano y no producto de la |.A.-

Claudia Susana Capo (CAM) y Carlos Alberto Albano (CALZ)



EL ACREEDOR QUE REVISIONA SU CREDITO
Y EL DERECHO A PARTICIPAR DEL ACUERDO

Autores:  Dra. Griselda V. Allende

Dr. E. Daniel Balonas

78° ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL
DE COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
Mar de Ajo, noviembre de 2023.

COMISION 5) Derecho concursal.

PONENCIA

SIN DESCONOCER QUE LA REGLA GENERAL ES QUE SOLO PARTICIPAN DEL ACUERDO AQUELLOS
ACREEDORES DECLARADOS VERIFICADOS Y ADMISIBLES EN LA RESOLUCION DEL ART. 36 LCQ,
CUANDO SE TRATA DE UN ACREEDOR QUE POR EL MONTO INVOLUCRADO RESULTA DIRIMENTE
EN MATERIA DE MAYORIAS LA REGLA NO SE PUEDE APLICAR EN FORMA TAN ABSOLUTA,
ADMITIENDOSE SU INTERVENCION EN LA MEDIDA QUE LLEGUE A REVERTIR LA DECISION ANTES
DE LA CONCLUSION DEL PERIODO DE EXCLUSIVIDAD. E INCLUSO, EN CIERTOS CASOS DONDE LA
RESOLUCION DEL ART. 36 APARECE EVIDENTEMENTE DESACERTADA, PODRIA JUSTIFICARSE LA
SUSPENSION CAUTELAR DEL PROCESO CONCURSAL A LA ESPERA DE LA RESOLUCION DEL
INCIDENTE DE REVISION.

1. INTRODUCCION.

Admitimos que aun cuando ello no surja literalmente del Art. 36 LCQ, la regla
general es que dicha resolucién es definitiva en cuanto a la incorporacién de los acreedo-
res al elenco que habra de negociar el acuerdo e integrar la base computable para esta-
blecer si se alcanzaron o no las mayorias.

Mas dado que la norma no aparece expresa, la regla admite excepciones
cuando se trata de un acreedor cuya cuantia convierte a su “voto” en dirimente. Ello dado
que el concurso se sustenta en el principio de mayorias, que podria verse quebrado si

admitimos la exclusién del acreedor que representa una porcion relevante del pasivo.



En tales casos debe admitirse la participacion del acreedor en el acuerdo si
logra la revision de su crédito antes del final del periodo de exclusividad e, incluso, se po-
dria admitir la suspension cautelar del proceso concursal cuando existe una alta verosimi-

litud del derecho en el pedido de revision.

2. EL PRINCIPIO DE LA MAYORIA EN EL PROCESO CONCURSAL.

Sabemos que el concurso preventivo se sostiene en la oportunidad para el
deudor de alcanzar un acuerdo con la mayoria y que ese acuerdo le resulte oponible,
también, a la minoria disidente, a los verificantes tardios y, por regla, a los que deban re-
visionar la inadmisibilidad de su crédito.

La mayoria es lo que legitima la imposicion de ese acuerdo a quienes no lo
aceptaron. De no existir tal mayoria es claro que se podria validamente exigir a quien tie-
ne derecho a cierta cantidad de dinero que acepte su cancelacion por menos que lo debi-
do o en un mayor plazo que el acordado. Al acreedor disidente se le esta afectando el de-
recho constitucional de propiedad, ello en pos de un interés general mayor que, como diji-
mos, encuentra su definicion y fundamento en el principio de mayorias. Entendiendo que
el sacrificio que haga la mayoria no puede sino ser acompafiado por la minoria.

Mas si se quiebra tal pilar, por la via de excluir del acuerdo al mayor acreedor
que, solo, impone mayoria de capital, se estaria desnaturalizando el proceso y quitando
legitimidad al acuerdo que se pretende alcanzar.

La doctrina se ha ocupado del tema, sefialando que ... el concordato es des-
de su origen un acuerdo por mayoria, y que los dos elementos esenciales del acuerdo
son la realidad o veracidad de los créditos habilitantes del voto ...”"

Y en el mismo sentido los redactores de la Ley han justificado la eleccion del
principio de mayoria diciendo que “de este modo se salvaguarda el interés general del

concurso y el interés particular de los acreedores, impidiendo la maniobra de que el deu-

! DASSO, Ariel A., Concursos y Quiebras: Reformas concursales. Ley 24.522 y sus modificatorias 25.563,
25.589 y 26.086, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, pag. 1004



dor intente ... desplazar los derechos de algunos acreedores para licuar su participacion,
ya sea por niimero o por computo de capital en el computo general™

Por ello, cuando el crédito declarado inadmisible, corresponde a un acreedor
que resultaria dirimente en el régimen de mayorias, la regla de la definitividad del Art. 36
cede ante un principio de mayor entidad, cual es el principio de la mayoria como funda-
mento de la legitimidad del acuerdo.

Y ello no atiende solo al interés de este acreedor, sino al interés general que
se veria perjudicado al admitirse que el deudor imponga un acuerdo sin contar con una
verdadera o genuina mayoria.

“Si ademas el acreedor representa un porcion importante del pasivo, no solo
se vera perjudicado el acreedor (lo que no debe ocurrir), sino que también se vera perju-
dicado el interés general y el orden publico comprometido en todo el proceso concursal,
pues el sistema de conformacion de las mayorias se habra visto severamente distorsio-
nado por una resolucion judicial que puede ser ineficaz y que el recurso de revision no
esta en condiciones de reparar en tiempo oportuno™

En dicho sentido se ha expedido también la jurisprudencia: “... de no admitir-
se el recurso podria configurarse una situacion en la que acreedores que representan
menos del 40% del capital tuvieran la posibilidad de considerar una propuesta que, en
caso de aprobarse y de ser también admitida la revision del art. 37 LCQ, luego le seria
oponible a aquella que representa mas del 60% de la deuda de la concursada; pudiendo
verse asi alterado el principio de universalidad como el régimen de mayorias que rige en

el dmbito concursal...™

2 RIVERA, Julio C., ROITMAN, Horacio y VIOTOLO, Daniel R. en “Ley de Concursos y Quiebras”, 32 Ed. ac-
tualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, 2005, tomo |, pag. 741

3 RASPALL, Miguel en “Concursos y Quiebras” Dir. CHOMER, Héctor O., Ed. Astrea, 12 Ed., Bs. As., 2016,
tomo 1, pag. 751.

* CNCom, Sala F, 9/9/2014 “Aradhana S.A. s/ Concurso Preventivo s/ Incidente de Nulidad Promovido
por Vifia fundacién de Mendoza S.A.



3. EL DERECHO DE VOTO DEL ACREEDOR QUE LOGRA REVISIONAR ANTES
DEL FIN DEL PERIODO DE EXCLUSIVIDAD.

La premisa instaurada -que aceptamos como regla general- en el sentido de
que el revisionante, aun logrando la verificacidén de su crédito antes del fin del periodo de
exclusividad no participa del acuerdo, no surge literalmente del Art. 36 LCQ, sino que es
una interpretacion forzada, fundada en una mala redaccion de este.

En efecto, dice la norma referida, en cuanto a la sentencia verificatoria del
Art. 36 LCQ que “estas resoluciones son definitivas a los fines del computo en la evalua-
cion de mayorias y base del acuerdo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente”

El articulo siguiente (el 37) refiere al incidente de revision, que procura rever-
tir lo decidido en la oportunidad del Art. 36 LCQ.

Se ha interpretado que el “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguien-
te” es en relacion a la inclusion en el pasivo, mas no a la participacion del acuerdo. Mas
ello deriva de interpretacion doctrinaria o jurisprudencial, mas no el texto de la Ley, que
cuando indica “sin perjuicio de ...” no distingue a cual de los efectos se aplica ello, o si co-
rresponde aplicarlo a todos los fines derivados de la “definitividad” de la resolucion.

Entonces, tal interpretacién habitual, cede cuando a través de la misma se
quiebra un principio que es pilar en el proceso, como ocurre con el principio de mayorias
que ya hemos fundamentado.

“‘Resulta sabido que la base del computo del pasivo resulta ser la de los cre-
ditos admitidos en la resolucion del art. 36 de la LCQ. Ahora bien, dicha base puede ser
modificada si en tiempo propio se produce una resolucion en un incidente de revision que
logra una consideracion positiva que permite vislumbrar la conmocion del crédito admiti-
do.- Ante este escenario, el mismo debe ser considerado en el computo, siempre y cuan-
do -como ocurre en el caso de autos- el pronunciamiento se encuentra firme antes del
vencimiento del periodo de exclusividad.- Si bien dicha circunstancia resulta un vacio im-
portante en la ley y no se compadece con la actual estructura del concurso preventivo, a

criterio del Suscripto resulta completamente factible (v. art. “Conmocion del crédito admi-



sible por el recurso de revision a los efectos del computo del pasivo”, Arnoldo Kleiderma-
cher, Ed, Ad Hoc, pag. 499)™

“Pues bien, el art. 36 LCQ establece que dentro de los diez (10) dias de pre-
sentado por el sindico el informe individual, el juez decidira sobre la procedencia y alcan-
ces de las solicitudes formuladas por los acreedores.- Esta norma también sefiala que
esa resolucion es definitiva a los fines del computo en la evaluacién de mayorias y base
del acuerdo “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siquiente”. El art. 37 LCQ dispone
que la resolucion que declara verificado el credito y, en su caso, el privilegio, produce los
efectos de cosa juzgada, salvo dolo, pero la que lo declara admisible o inadmisible puede
ser revisada a peticion del interesado, formulada dentro de los veinte dias siguientes a la
fecha de la resolucion prevista en el art. 36.- Ahora bien, es funcion propia de la interpre-
tacion judicial la integracion armonica de los preceptos legales, de modo de superar la
antinomia literal que sus textos puedan presentar (CSJIN, 1.1.59, “Gianfelici, Albino ¢/ Ins-
tituto Nacional de Prevision Social”, T. 243, p. 46.; id., 1.1.65, “Nacion ¢/ Sanchez, Rafa-
el” T. 263, p. 227).- Sobre tales bases entonces, analizando en conjunto las previsiones
de los arts. 36 y 37 del ordenamiento concursal, no se advierte 6bice para que el crédito
reconocido -con caracter de firme- antes del vencimiento del periodo de exclusividad sea
incluido en la base de computo de las mayorias legales. Es que, se reitera, la disposicion
de que la resolucién general de los créditos es “definitiva a los fines del computo en la
evaluacion de mayorias y base del acuerdo” se integra, por expresa referencia legal, con
la prevision del art. 37, que habilita la revision de la declaracion de inadmisibilidad de la
pretension verificatoria.” ®

Asi, cuando el crédito en revision puede afectar la regla de la mayoria, la ju-
risprudencia y la doctrina han procurado una interpretacion del Art. 36 LCQ, que sin apar-
tarse de su letra, conserve aquel pilar, esencial a la hora de legitimar el acuerdo.

En esos casos, cuando el acreedor logra la verificacion de su crédito antes

del final del periodo de exclusividad, debe ser computado a los fines de evaluar la obten-

> JNC 11 -firme-, 23/11/2016 “Incidente N2 2 - Incidentista: Roger, Gambier S/Incidente De Revisién de
Crédito”

® CNCom Sala A, 11/10/2018, “Valsugana S.R.L. s/ Concurso Preventivo” (del voto de la Dra. Uzal, que
luego la mayoria no acompaiié).



cion de las mayorias y, segun el caso, puede ello justificar una prérroga del periodo de
exclusividad para que todos los intervinientes en el proceso ajusten su conducta al nuevo

escenario.

4. LA POSIBILIDAD DE SUSPENDER EL CONCURSO -O MANTENER VIGENTE
EL PERIODO DE EXCLUSIVIDAD-.

Como dijimos al postular la ponencia, se trata de una cuestion a analizar en
el caso concreto y en situaciones excepcionales.

Mas, sobre la base de los argumentos ya vertidos, entendemos que un inci-
dente de revision con una alta verosimilitud del derecho, que involucre un crédito que, por
el monto, resultara dirimente a la hora de juzgar las mayorias, habilita una medida caute-
lar de suspension del proceso concursal -0, si se prefiere, de mantener vigente el periodo
de exclusividad- hasta que exista sentencia firme en el incidente.

El caso concreto’ que origina esta ponencia es un concurso preventivo donde
un crédito que representa mas del 75 % del pasivo concursal fue declarado inadmisible
por errores evidentes de la resolucion del Art. 36 LCQ®, estando en tramite el incidente de
revision y habiendo comenzado el periodo de exclusividad.

En el mismo sentido que proponemos se ha dicho “Al igual que en el fallo
“Vargas Lerena, Alvaro ¢. Cadena Pais Producciones Publicitarias S.A. s/ ordinario”, la
Sala decide con acierto hacer lugar a la medida cautelar solicitada por el revisionista, a
fin de impedir la continuacion del tramite del proceso concursal -formulacion de la pro-
puesta y eventuales aprobacion y homologacion- en tanto y en cuanto no se defina la
Suerte del crédito insinuado por el revisionista. Es decir, se decide proceder con la mo-
mentanea paralizacion del tramite concursal dado que uno de los elementos basicos so-

bre el que se apoya el proceso de gestacion del acuerdo -el nimero de acreedores- se

" Que por no estar firme omitimos identificar, aunque anticipamos que tiene resolucién favorable en pri-
mera instancia y actualmente recurrida.

8 Se trata de un crédito que se sostiene en sentencias firmes dictadas en otro fuero, y la resolucién del
Art. 36 erradamente se funda en que las resoluciones no estarian firmes, ello a partir de una lectura
errada de la documentacién inducida por un informe del sindico que asi lo sugiere.



encuentra discutido, mas aun tomando en consideracion que su resolucion tiene un im-

pacto directo en la conformacion de la mayoria™

5. CONCLUSIONES.

La regla de que el crédito declarado inadmisible no participa del acuerdo aun
revisionando a tiempo no surge de la letra de la Ley, por lo que cede cuando su aplica-
cion quiebra un principio del derecho concursal como lo es el régimen de mayorias.

En tal caso el crédito proporcionalmente relevante, que fue verificado antes del
final del periodo de exclusividad participa del acuerdo y, si fuese necesario, justifica la
prérroga del periodo de exclusividad para que todos los actores se puedan ajustar al nue-
VO escenario.

Y si se tratara de un crédito muy importante en relacién al régimen de mayo-
rias, y el pedido de revision reviste una alta verosimilitud del derecho, se justifica la medi-
da cautelar de suspension del proceso concursal o prérroga del periodo de exclusividad

hasta que el incidente tenga sentencia firme.

® ROSENFELD, Ignacio “Nota a fallo Aradhana S.A. s/ Concurso Preventivo. s/ Incidente de nulidad pro-
movido por Vifia Fundacién de Mendoza S.A.”, publicado en Revista de las Sociedades y los Concursos.



CONTRATACION EN PESO ARGENTINO ORO
Autor: Dr. E. Daniel Balonas
78° ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL
DE COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
Mar de Ajo, noviembre de 2023.

COMISION 3) Contratos de Empresas.

PONENCIA

LA ALTA INFLACION, QUE YA PUEDE CARACTERIZARSE COMO ‘HIPERINFLACION” DESTRUYE EL
VALOR DE LA MONEDA COMO MEDIO HOMOGENEO PARA MEDIR EL VALOR DE LAS COSAS. EN
TALES CIRCUNSTANCIAS, PROHIBIDO COMO REGLA EL AJUSTE POR INFLACION Y
DISTORSIONADOS, POR DIVERSAS NORMAS, LOS EFECTOS DE LA CONTRATACION EN MONEDA
EXTRANJERA, PROPONEMOS LA CONTRATACION EN PESOS ORO, MONEDA DE CURSO LEGAL
CONFORME LEY 1130 QUE SE ENCUENTRA VIGENTE.

1. INTRODUCCION. INEXISTENCIA DE MONEDA COMO MEDIO HOMOGENEO
PARA MEDIR EL VALOR DE LAS COSAS.

Lamentablemente hemos de admitir que la inflacién es, a esta altura, una carac-
teristica endémica de nuestra economia. De ningiin modo importa eso aceptarla como un
hecho irreversible, mas la realidad demuestra que a lo largo de los ultimos cincuenta
anos, con la unica excepcion de los afios 1991 a 2001, la inflacidn casi siempre ha supe-
rado el 30 % anual'.

La inflacion suele ser definida como un aumento generalizado de precios?® Sin
embargo, el fendmeno en nuestro pais es el de la permanente pérdida de valor de la mo-
neda, que se traduce en la necesidad de mayor cantidad de pesos para adquirir los mis-
mos bienes.

Y el mayor problema es la imprevisibilidad, desde que es imposible conocer la

inflacion futura.

! El promedio de los ultimos 30 afios es de un 376 % anual, aun cuando comprende siete afios del recor-
dado periodo de convertibilidad. El promedio de los ultimos 20 afios es de un 269 % anual y actualmente
supera largamente el 100 % anual.

2 Que puede obedecer a muchos motivos, inclusive a un exceso de demanda o escasez de oferta.



Quien contrata necesita conocer el poder de compra que tendra el dinero que
acepta recibir a plazo, ya que de ello depende el sinalagma. Y también evaluar las conse-
cuencias de la morosidad, si esta llegara a existir. Al carecer de una moneda cuyo valor
se mantiene en el tiempo debe procurar por otros medios lograr la relativa certidumbre
que le permita comerciar.

En su tercera acepcion, el diccionario de la Real Academia Espafiola define a la
moneda como “Instrumento aceptado como unidad de cuenta, medida de valor y medio
de pago’. Tal unidad de medida es la utilizada por las personas para acordar sus obliga-
ciones y créditos.

En términos juridicos se ha definido al dinero -0 moneda- como una creacion
ideal, mediante la cual “se toma un signo cualquiera, al que se le atribuye la funcién de
servir de utilidad, se le da un nombre, independiente de sus cualidades y se lo lanza a la
circulacion, ya integro, ya dividido en miltiplos o submultiplos, para que cumpla con la ta-
rea de medir los valores™

Mas cuando la moneda se deprecia a razon de mas de un 120 % anual en pro-
medio, y resulta, ademas, imposible de prever en qué medida lo hara en los proximos
meses, el mercado se queda sin esa unidad de medida y, necesariamente, acude a dis-
tintos mecanismos para compensar la incertidumbre que, de otro modo, paralizaria los

negocios al impedir determinar, a priori, el justo sinalagma.

2. LAS SOLUCIONES DEL MERCADO A LA INEXISTENCIA DE MONEDA.
En los afios 70 nacio la costumbre de “indexar” las obligaciones. Tal neologismo
se referia a la accion de actualizar la moneda mediante indices que median la inflacién, y
asi llegar a lo que se llamaba “moneda constante”, 0 sea una reexpresion de la moneda
histérica en cifras mayores que representan un mismo poder de compra que la original.
Tal mecanismo en teoria absolutamente justo, mas en la practica influenciado
por los no siempre correctos métodos y mediciones utilizados en la confeccion de los in-

dices utilizados funciono razonablemente hasta su prohibicion legal en el afio 1991,

* BORDA, Guillermo A (Actualizado por BORDA, Alejandro) “Tratado de Derecho Civil — Obligaciones”, La
Ley, 2008, Tomo |, pag. 389
* Ley 23928 de Convertibilidad del Austral.



Ya hemos dicho que la prohibicién tuvo razonabilidad en el momento, mas se
volvio irrazonable con el paso del tiempo®, y sostenemos que hoy es inconstitucional,
aunque no es la finalidad de este trabajo profundizar en ello, ante la evidente resistencia
del Poder Judicial a decidir en ese sentido.

La prohibicion encontrd en los ultimos tiempos excepciones legales -que corro-
boran su irrazonabilidad- en materia alquileres (Ley 27551 Art. 14), o en materia de crédi-
tos y financiacion de la Vivienda (Ley 27271, Art. 21) que dieron nacimiento a los créditos
“UVA” y con ello otros negocios financieros en esa unidad. Mas la regla general sigue

siendo la prohibicion®.

3. LA CONVENCION DE OBLIGACIONES EN DOLARES.

En ese contexto, la posibilidad de pactar en moneda extranjera, generalmente
en délares estadounidenses’, fue la solucion. Al carecer nuestro pais de una moneda Uil
como unidad de medida, se acudi6 a una foranea.

En el plano juridico ello siempre encerrd problemas que el derecho debid sor-
tear, convirtiéndose, la mayor parte de las veces en enemigo de esta posibilidad de pac-
tar en ddlares para superar la inexistencia de moneda local.

En el Cddigo Civil original se considerd a la obligacion de dar moneda extranjera
como una obligacién de dar cosas fungibles (Art. 617). Tal regulacion no permitia la impo-
sicidn de intereses ni de otra reparacion por la mora que los dafios y perjuicios causados.
Pese a ello la costumbre imponia el pago de intereses aun antes de la reforma del afio
1991, que modificd la letra del referido Art. 617 caracterizando a la deuda en moneda ex-
tranjera como deuda de dinero, que obligaba al deudor a pagar en la moneda prometida.

El Codigo Civil y Comercial del afio 2015, volvio al concepto de obligacion de

dar cantidad de cosas (Art. 765) que el Art. 766 indica debe satisfacerse en la especie

® Ver nuestra ponencia “Inconstitucionalidad de la Prohibicién de Indexar”, 37 Encuentro de Institutos
de Derecho Comercial, Monte Hermoso, Junio de 2003, de cuyas conclusiones estamos alin mas conven-
cidos 20 afos después.

® Otras leyes encontraron unidades de medida mas confiables, con valor determinado por terceros y Uti-
les solo a algunos fines (por ej. el JUS, el UMA, la UHOM, el antiguo Caduceo de los Contadores, etc.)
Mas ello no resuelve, en general, la posibilidad de negociar contratos y obligaciones a largo plazo.

7 La facilidad para obtener esa moneda en nuestro mercado, lo que determina un spread menor en su
comercializacién la hizo la preferida de empresarios.



designada y admite se adicionen intereses (Art. 767), los que incluso se presuponen en
caso de mora (Art. 768). Sin embargo, dispone el Art. 765, que el deudor de moneda que
no sea de curso legal -que se entiende como cantidad de cosas- se libera “dando el equi-
valente en moneda de curso legal’.

Tal escollo no es el primero que encuentra la contratacion en ddlares. Historica-
mente ha padecido la contratacién en moneda extranjera: La pesificacion arbitraria del
Dto. 214/01 y la posterior construccion judicial de la Teoria del Esfuerzo Compartido en
proporciones impredecibles hasta el momento de la sentencia; las sucesivas prohibicio-
nes y limitaciones a la compra de ddlares y su utilizacién como légica defensa por quie-
nes debian abonar en esa moneda, seguida por las cladusulas de arbitraje de cambios en
el extranjero y su habitual tacha de nulidad.

De alli que, por experiencia, los operadores juridicos sabemos que un pacto en
moneda extranjera, en tanto sea cumplible y/o justiciable en nuestro pais o por nuestro
derecho, no aporta seguridad juridica.

Ello desde que se trata de moneda que no es de curso legal.

4. LA OTRA MONEDA DE CURSO LEGAL. EL PESO ARGENTINO ORO.

Un reciente fallo bonaerense® sentencié un juicio por dafios y perjuicios fundado
en la Ley 24240 en Pesos Argentino Oro, que para quienes no nos dedicamos al derecho
maritimo o aerondutico no era mas que un vago recuerdo de una antigua moneda, cuyo
valor se relaciona al del metal precioso y que ningun uso practico tiene mas que en tales
particulares especialidades juridicas.

Dicho fallo no se encuentra firme, y aun cuando tenemos algun reparo en cuanto
a su apego al principio de congruencia, y bien podria ser modificado -0 no- por la alzada,
importa un inteligente aporte del magistrado, de interés académico y, esencialmente, de
indiscutible aplicacion practica.

La Ley 1130, del 3/11/1881, dispuso que La Unidad Monetaria de la Republica

Argentina, sera el peso de oro o plata. El peso de oro es 1,6129 gramos de oro, de titulo

#).Cy C N° 3 de Avellaneda-LanUs -no firme-, 8/5/2023 en autos “MEDINA, MARIA ISABEL C/ SALVATELA
S.A. S/ DANOS Y PERJUICIOS” (Expte. AL-21344-2021), de libre consulta en el sitio de la SCBA, que ain no
se encuentra firme.



de 900 milésimos de fino.- El peso de plata es el de 25 gramos de plata, de titulo de 900
milésimos de fino. El Articulo 5 de la Ley la dota de curso legal al disponer que “Las mo-
nedas de oro y plata, acufiadas en las condiciones de esta Ley, tendran curso forzoso en
la Nacion, serviran para cancelar todo contrato u obligacion, contraida dentro o fuera del
pais y que deba ejecutarse en el territorio de la Republica, a no ser que se hubiera esti-
pulado expresamente el pago en una clase de moneda nacional”

En una breve resefia de la historia monetaria argentina, que ayudara a compren-
der la vigencia de esta rara moneda podemos sefialar que, en el afio 1875, mediante Ley
733 se impuso el peso fuerte, acufiado en monedas de oro con valor propio, asi como
creo la figura de la Casa de la Moneda, como Unica autorizada a acufiarla. Apenas seis
afios mas tarde, en 1881, se sanciona la Ley 1130 que establece el peso argentino oro
como moneda de curso legal y supedita la vigencia de la Ley anterior a aquello que no se
oponga a la nueva norma.

Pese a ello, siguieron circulando en el pais billetes de distintas “emisiones fidu-
ciarias’, incluso algunas de la Nacion, que desde el afio 1985 se declararon inconverti-
bles. En el afio 1899, mediante Ley 3871, se impuso a La Nacion cambiar a razén de 44
centavos de pesos oro por cada peso papel®. Esa convertibilidad rigio hasta 1914 en que
-ya vigentes los Pesos Moneda Nacional ($mn)- se la suspendio, reanudando vigencia en
1927 y derogandose en 1929.

Entonces se aceptd desde entonces la vigencia como moneda de curso legal del
peso argentino oro de la Ley 1130, establecido como 1,6129 gramos de oro de cierta cali-
dad y la moneda nacional que desde el afio 1929 ya no fue convertible.

En muchisimos fallos de nuestro maximo tribunal™ se dispuso no solo la vigen-
cia de ambas monedas, sino el derecho de quien tenia un crédito en pesos oro a exigir su
pago en moneda nacional al valor oro del mercado libre de cambios y no al arbitrariamen-
te fijado en la convertibilidad de 1914.

° Ver resefia en BORDA, Guillermo A (Actualizado por BORDA, Alejandro) “Tratado de Derecho Civil —
Obligaciones”, La Ley, 2008, Tomo |, pag. 394/95.
9yer cita en BORDA, Guillermo, op citada, Tomo |, pag. 395.



En 1969 se dicto la Ley 18188 que dispuso la creacion de la nueva moneda (el
$Ley18188) equivalente a 100 $mn, manteniendo el curso legal de ambas monedas has-
ta que el BCRA disponga el canje obligatorio de la antigua.

Esa moneda dur6 hasta que en 1983, por Ley 22707 se cred el Peso Argentino
($a) equivalente a 10.000 $Ley 18188. Al igual que su antecesora mantuvo el curso legal
de ambas normas hasta que el BCRA disponga el canje obligatorio de la anterior.

Apenas dos afos después, por DNU 1096/85 se cred el Austral como una nueva
moneda, equivalente a 1.000 $a, y en este caso, en forma expresa, se derogaron las Le-
yes 18188 y 22707, con lo que quedaron como monedas de curso legal exclusivamente
el Austral y.... el Peso Argentino Oro, cuyo curso legal ninguna norma afecto.

Luego, la historia mas reciente, la Ley 23928 del 27/3/1991 decreto la convertibi-
lidad del Austral a razon de un délar estadounidense por cada 10.000 australes, estable-
ciendo en su articulo 12 que dado el nuevo régimen debia considerarse una nueva mone-
da, y facultando al Poder Ejecutivo a cambiar su denominacion manteniendo la equiva-
lencia, lo que se hizo mediante Decreto 2128/91 que cambid la denominacidn por peso
($) a la paridad 1 pesos = 10.000 Australes, convertibles en un dolar estadounidense.
Una década después la Ley 25561 derogaria la convertibilidad, aunque manteniendo la
denominacion de la moneda.

Entonces tenemos que hoy existen dos monedas de curso legal en el pais, el
peso no convertible de la Ley 23928 conforme reforma de la Ley 25561 y el peso argen-
tino oro de la Ley 1130, que a casi un siglo y medio de su creacion mantiene vigencia y
valor real, equivalente a 1,6129 gramos de oro.

La vigencia de esta moneda no es cuestionada'.

5. LA UTILIZACION DEL PESO ORO ARGENTINO EN LA CONTRATACION.

Como dijimos, se trata de moneda de curso legal vigente, por lo que no se aplica
a su respecto la Ultima parte del Art. 765 del CCyC.

A su vez, por su escaso uso, es poco probable que su cambio sea afectado por

normas reglamentarias. Y siendo moneda de curso legal ningin impedimento hay a la li-

1 TRIGO REPRESAS, Félix A. en “Cddigo Civil y Comercial Comentado” (Dir. ALTERINI, Jorge H.), La Ley 32
Ed. 2019, tomo IV, Pag. 206)



quidacion de intereses por mora o a aplicarles todo el régimen de las obligaciones de dar
dinero.

El Banco Central de la Republica Argentina publica el valor del Peso Argentino
Oro, con su equivalencia a pesos. Con lo que no encontramos obstaculo alguno para
acordar contractualmente en esa moneda.

Solo por una cuestion de simplificacién de las operaciones, y resultando imposi-
ble bancarizar la operacion en esa moneda™, seria recomendable establecer contractual-
mente que la obligacion podra cumplirse en pesos argentinos oro o en su equivalente en
otra moneda de curso legal en el pais, al tipo de cambio publicitado por el BCRA para el
dia de pago.

Solo para evaluar la estabilidad de esta moneda, podemos advertir que actual-
mente equivale a unos $ 115.000, o sea, al cambio real, unos USD 115. En la época de
la convertibilidad cotizo entre $ 82 al comienzo y $ 63 sobre el final del proceso, cuando

la moneda aun convertible ya estaba devaluada.

6. CONCLUSIONES.

Es por ello que postulamos que el Peso Argentino Oro, es moneda de curso le-
gal en la Republica, y aconsejamos utilizarla como moneda de contratacion para superar
inutilidad de la otra moneda de curso legal como instrumento homogéneo para medir el
valor de las cosas. Desde ya, con una clausula que permita el pago en pesos al cambio
publicado por el BCRA.

Advertimos que ninguna Ley, ni siquiera las de Orden Publico como la de loca-

ciones urbanas, prohiben esta solucion.

2 o0 que en la mayor parte de los casos sera obligatorio conforme Ley 25345.
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COMISION 4) Actualidad en Derecho Societario.

PONENCIA

SIN PERJUICIO DE LAS DIFICULTADES PRACTICAS, DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO
POSITIVO SERIA PERFECTAMENTE VIABLE LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD CON SU CAPITAL
EN PESOS ARGENTINO ORO Y CON SU CONTABILIDAD EN ESA MISMA MONEDA.

1. INTRODUCCION.

Hemos presentado en este mismo Encuentro otro trabajo fundando la vigencia
actual del Peso Argentino Oro, creado por la Ley 1130, como moneda de curso legal en
la Republica, al igual que el peso.

Solo que, a diferencia del peso, el Argentino Oro tiene estabilidad, por lo que re-
sulta util para medir el valor de los bienes, recaudo que, lamentablemente, el peso de la
Ley 23928 y modificaciones ya no cumple.

A su vez, hace unos meses, leimos con curiosidad un inteligente articulo publi-
cado por los amigos José Botteri y Diego Coste’, donde evaluaban los efectos de la infla-
cion en los derechos del socio, concluyendo que el solo hecho de que los pesos de un
mes no pueden considerarse equivalentes a los de otro -y mucho menos a los de seis 0
diez meses después-, las normas societarias y la contabilidad llevadas en esa moneda
solo pueden concluir a resultados injustos en conflictos societarios. Concluian en la nece-
sidad de ajustar las obligaciones como si fueran deudas de valor -cuando tienen tal natu-
raleza- o aplicar tasa activa cuando no la tienen. Y, de lege ferenda, proponian admitir los

capitales en moneda extranjera.

! BOTTERI, José D. y COSTE, Diego “LA INFLACION Y LOS DERECHOS DEL SOCIO”, Doctrina Societaria y
Concursal Errepar (DSCE) Tomo XXXV, Febrero de 2023.



En todo caso lo que podia leerse es que no puede continuar actuandose como
si la inflacion no existiera.

Adherimos a todo lo planteado por los autores y, sumamos, que se trata de un
problema bastante mas general que el derecho societario, y que afecta a todo aquel que
sea acreedor de una obligacion en moneda local. Aunque, claro, en relaciones juridicas

con mayor permanencia, como la societaria, el problema se intensifica.

2. LOS PROBLEMAS DE LA DOLARIZACION DEL CAPITAL.

El capital, ain como cuenta que refleja una existencia inmaterial, integra el patri-
monio de la sociedad y establece limites a numerosos derechos, tales como el reparto de
utilidades, la necesidad de reintegrar pérdidas o disolver, el limite a participacion en otras
sociedades, etc.

En consecuencia, un capital en moneda extranjera importaria una contabilidad
en la misma moneda, la medicion de resultados y el juzgamiento de todo el derecho so-
cietario en la misma unidad de medida.

¢ Es eso imposible? Desde ya que no, pero si requiere cambios sustanciales y
generaréa conflictos. Por ejemplo, a la hora de determinacion de tributos, o incluso impor-
taria replantear muchos de los institutos conocidos. Mas hemos de aceptar que los ajus-
tes podrian incluso ser mas sencillos que los que requiere el actual ajuste por inflacion,
definitivamente divorciado de las normas societarias e incomprensible aln por quienes
creemos entender algo de contabilidad.

Sin embargo, lo que si requeriria la propuesta es el ajuste de numerosas normas
juridicas, como el Art. 11.4 LGS que establece que el capital debe fijarse en moneda ar-
gentina, el Art. 207 LGS que establece que las acciones de la sociedad andnima deben
emitirse en moneda argentina, o el Art. 325 del Codigo Civil y Comercial que establecen
la moneda nacional para la contabilidad. Una curiosidad, los anacronicos debentures si
pueden emitirse en moneda extranjera, aun si fuesen convertibles en acciones. Lo mismo
las Obligaciones Negociables (Art. 4 Ley 23576, que incluso las exceptia de la regla del

Art. 765 CCyC). También las normas administrativas que requieren moneda argentina no



solo en el estatuto, también en los balances que se presenten, aun cuando quien lo haga

sea una sociedad constituida en el extranjero.

3. ¢Y SIUSAMOS EL PESO ORO?

Sin embargo advertimos que tanto las normas de la Ley de Sociedades (Arts.
11.4 y 207), el Cédigo Civil y Comercial (Art. 325) y las normas administrativas utilizan in-
distintamente el calificativo “argentina” o “nacional” detras del término moneda, calidad
que es cumplida por el Peso Argentino Oro.

La Ley 27349 también se limita a exigir moneda nacional (Art. 36.6)

Ni siquiera se exige que sea de curso legal, aunque también con ese requisito
cumpliria.

De alli que una sociedad con capital establecido en Pesos Argentino Oro (Ley
1130) deberia ser inscripta, y también deberia admitirse que lleve su contabilidad en esa
moneda.

No se requiere ningun cambio legislativo ni existen motivos que permitan recha-

zar su inscripcion o exigir una contabilidad en pesos.

4. CONCLUSIONES.

La sociedad con capital y contabilidad en Peso Argentino Oro es juridicamente
posible y debe ser admitida, aun de lege /ata.

Debemos reconocer que este trabajo no es mas que un ejercicio intelectual, ya
que es las dificultades cotidianas, y los conflictos que existirian con bancos, organismos
recaudadores, etc. hacen poco recomendable la solucién. Algunos de los problemas que
seflalamos mas arriba para una dolarizacion se repetirian en esta solucion.

Sin embargo, en tiempos de cambio y de tan poca estabilidad, donde toda pro-
puesta merece ser analizada, entendemos que con las modificaciones adecuadas, puede
encontrarse por esta via una solucion para que las sociedades puedan funcionar con in-
formacién util y valida para decidir los derechos de sus socios, aun en un contexto donde

no existe una moneda Util para valorizar homogéneamente los bienes.
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TITULO:  Reflexiones sobre la naturaleza juridica del contrato de fianza y el espiritu de la
Ley N° 24.467 a proposito del fallo “Garantizar S.G.R. ¢/ Szymanski, Daniel
José y otro s/ Ejecutivo” de la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial de fecha 30 de septiembre de 2019.

AUTOR: BARTOLOME ALEMAN, PAOLA LORENA - Colegio de Abogados de

Moreno- Gral. Rodriguez.

I. Postulado del trabajo.

El presente trabajo analiza el fallo de la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial “Garantizar S.G.R. ¢/ Szymanski, Daniel Jos¢ y otro s/ Ejecutivo” de fecha 30 de
septiembre de 2019, cuestionando la aplicacién automatica y forzada de la doctrina sentada
por el Tribunal en pleno in re “Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
autoconvocatoria a plenario s/ competencia de este fuero en ejecucion de titulos cambiarios en
»

que se encuentren involucrados derechos de consumidores

ello, las disposiciones de la Ley N° 24.240.

(en adelante, “Plenario”) y con

II. Introduccion. Los hechos.

El presente postulado surge del andlisis del fallo de la Sala C de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial mencionado en el apartado anterior, quien se expide en el marco
de un juicio ejecutivo promovido contra los fiadores lisos, llanos y principales pagadores de
un socio participe -en el caso en particular, una sociedad de responsabilidad limitada- que
habia endosado cheques — propios y de terceros - avalados por una sociedad de garantia

reciproca (en adelante, S.G.R) y negociados en el Mercado de Valores.

! Expte. S. 2093/09 de fecha 29 de junio de 2011.



Ante el incumplimiento del deudor principal, y habiendo la S.G.R desinteresado a su
acreedor, promueve el juicio ejecutivo contra los fiadores, quienes entre otros planteos,
oponen la excepcion de incompetencia fundada en que ambos poseian domicilio real fuera de
la jurisdiccion prorrogada en los convenios firmados por lo que consideraron aplicable en el

caso el “Plenario”.

Para asi fundarlo, sostuvieron que la actividad de la actora consiste en ofrecer a sus socios
servicios de distinta indole, revistiendo éstos ultimos, calidad de usuarios, por lo que a
consideracion de los deudores, de dicha condicion surgiria la naturaleza de consumo del

vinculo entre las partes.

La excepcion fue rechazada por el juez de grado — compartiendo criterio con el Dictamen de
la Fiscalia General ante la Camara Comercial - quien luego de precisar la finalidad de las
S.G.R y las garantias por ellas otorgadas tendientes a asegurar el cumplimiento de
prestaciones dinerarias o susceptibles de apreciacion pecuniaria asumidas por el socio
participe para el desarrollo de su actividad econdmica u objeto social® , sostuvo que no cabia
considerar que el socio participe afianzado revista el caracter de consumidor final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, de una operacion de crédito o servicio, lo que
llevaba a considerar que se encontraran incumplidas las caracteristicas que el art. 1° de Ley

N° 24.240. requiere para estar en presencia de un "consumidor o usuario" °.

A su vez, determind claramente el caracter “accesorio” que reviste la fianza respecto de la
obligacion principal, siendo menester a los fines de determinar la jurisdiccion competente,
tomar las mismas pautas interpretativas que se imponen en torno al contrato de garantia
reciproca; la cual descarta el encuadramiento del sub examine dentro de la interpretacion que

impone el art. 3° la Ley N° 24.240 *.

2 Conforme art. 69 Ley N° 24.467.

3 Cfr. CNCom. Sala E, 3.3.10 in re "Daimler Chrysler Compaiiia Financiera S.A. ¢/ Flick Inés Del Carmen s/
Secuestro prendario").

4 (CNCom. Sala Integrada, 25/10/11, in re “Garantizar S.G.R. ¢/ Fornetti Jorge Omar s/ Ejecucion prendaria”; id.
Sala F, 3/12/2009, in re "Garantizar GR c¢/Elso Tamara Eliana Moira s/ejecutivo"; id. 23/12/2010 "Garantizar
SGR ¢/ Zamero Enrique y otro s/ ejecutivo; id. 2/08/2011, in re “Garantizar SGR ¢/ Rivas Angel Rubén y otro s/

Ejecutivo”; id. Sala A, 17/11/15, in re “Aval Federal SGR ¢/ Carrocerias Galicia SA y otros s/ ejecutivo”, expte.
N°12883/14)



Apelada la sentencia de primera instancia, en fecha 30 de septiembre de 2019 se expide la
Sala C interviniente, haciendo lugar a la excepcion de incompetencia por considerar de

aplicacion el art. 36 de la Ley N° 24.240 en virtud del “Plenario”.

En dicho marco, la mencionada Sala considerd que “la clausula inserta en las fianzas por la
cual los fiadores se sometian a la jurisdiccion y competencia de los tribunales nacionales de
esta ciudad de Buenos Aires resulta nula a tenor de lo dispuesto por el art. 36 de la ley de

Defensa del Consumidor”.

Para llegar a dicha conclusion, la Sala C debid necesariamente apartarse de la naturaleza
juridica del “contrato de fianza” (art. 1.574 CCCN) y — alejandose de la verdad material-
sostuvo que aunque se admitiese que la relacion entre el principal obligado y la S.G.R no se
encontrara alcanzada por las disposiciones contenidas en la Ley N° 24.240, no cabia extender
sin mas tal solucion a los fiadores demandados, entendiendo que habiendo éstos ultimos
asumido obligaciones frente a la S.G.R como deudores principales sin poder invocar el

13

beneficio de excusion, “... no existiria diferencia ontologica entre la situacion de los
demandados y la de cualquier otra persona humana que se relacione directamente con la
sociedad de garantia reciproca, en tanto se genero una relacion autonoma entre dicha parte

v la entidad acreedora.”

Sostuvo asi la Sala C que “El vinculo de la sociedad aqui accionante con dichos
demandados, por ende, se independizo del que la misma sociedad habia trabado con la firma
afianzada, aspecto sobre el cual la Sala no se pronuncia”, para luego concluir que asumida
por los demandados esa obligacion en forma auténoma, directa y principal, la relacion debia
ser juzgada a la luz de lo previsto en la Ley N° 24.240 por cuanto cabria inferir de la calidad
de las partes que subyace una relacion de consumo y, sin explicar como infiere tal calidad,

sefiala que es de aplicacion el “Plenario”.

Finalmente, determina que a raiz de las consideraciones mencionadas, la cldusula inserta en
las fianzas por la cual los fiadores se sometian a la jurisdiccion y competencia de los
tribunales nacionales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires resulta nula a tenor de lo

dispuesto por el art. 36 de la Ley N° 24.240.

III. Critica fundamentada al fallo bajo analisis. Adecuada interpretacion y aplicacion de

las normas. La verdad material por sobre la verdad formal.



Ante los hechos mencionados en el apartado anterior, resulta importante en primer lugar,
determinar la finalidad de la Ley N° 24.467, el objeto de la S.G.R, y la naturaleza juridica del
contrato de fianza, para luego poder efectuar una adecuada aplicacion de las normas, tal como

requiere toda decision judicial.

El art. 1° de la Ley N° 24.467 sefiala que la finalidad de la ley es promover el crecimiento y
desarrollo de las Pymes, impulsando politicas de alcance general a través de la creacion de

nuevos instrumentos y consolidacion de los existentes.

Asi, en su art. 32 crea a las S.G.R cuyo objeto principal es el de otorgar garantias a sus socios
participes o a terceros — que revistan el caracter de Pymes — para asegurar el cumplimiento de
prestaciones dinerarias u otras susceptibles de prestacion dineraria asumida por la Pyme para

el desarrollo de su actividad econémica u objeto social.

A su vez, la S.G.R se encuentra obligada a requerir a los socios participes o terceros avalados
contragarantias en respaldo de los contratos por con ellos celebrados, - siendo ello
fundamental para el adecuado funcionamiento del sistema de garantias-, y dependiendo los

montos involucrados, usualmente se requieren fianzas personales.

Es importante destacar que los Unicos que pueden recibir avales de las S.G.R son sus socios
participes - solo las pymes pueden revestir tal condicion de socio - o terceros que resulten

Pymes, para el desarrollo de su actividad economica.

Sentado ello, y a fin determinar si existe una relacion de consumo entre la Pyme y la S.G.R y
a su vez, entre ésta ultima y los fiadores de la Pyme, es menester analizar a priori cual ha sido

el destino final dado al bien adquirido, independientemente de la calidad de las partes”.

La Ley N° 24.240 parte de un criterio objetivo para establecer cudndo un sujeto de derecho -
persona humana o juridica - actia como un consumidor o usuario que merece la tutela de la
ley, y es la figura de “destinatario final”; éste es aquel que adquiere bienes o servicios sin
intencidon de obtener una ganancia mediante su posterior enajenacion, ni de emplearlos en un

proceso de produccion o comercializacion destinados al mercado®.

> Conf. CCCLZ, Sala I1I, ¢.59238, 1 del 21/12/21 y CCCLZ, Sala Il c. 41357-2021 del 02/03/2022.

% Conf. Juan M. Farina “Defensa del Consumidor y del Usuario” Editorial Astrea, p.41. En el mismo sentido,
Excma. Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sala Primera, del Departamento Judicial de San Isidro,
€.29142 — 2022 del 24/05/2023.



En atencién a ello, resulta claro que en el caso bajo estudio no existe relacion de consumo
entre la Pyme avalada y la S.G.R, pues la fianza otorgada encuentra su origen en una
operatoria de crédito a través de la negociacion de cheques en el mercado de valores para
utilizarlo como capital de trabajo, en el que no se advierte el caracter de “destinatario final” de
aquel sino la posibilidad de emplear lo obtenido en un proceso de produccion o

comercializacion.

Partiendo de esa base, corresponde pues analizar si — a contrario sensu de lo resuelto por la
Sala C - por el cardcter “accesorio” de la fianza otorgada por los fiadores de la Pyme,
corresponde o0 no tomar las mismas pautas interpretativas que se imponen al deudor principal,

a fin de determinar la jurisdiccion competente y la aplicacion de la Ley N° 24.240.

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido por el art. 1.574 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacioén, observamos que la nocidon de fianza se basa exclusivamente en dos conceptos: la

obligacion accesoria y el incumplimiento.

El nuevo Codigo, en su art. 1.591, no introduce cambios en el régimen de la fianza con

clausula “principal pagador y codeudor”’

. Esta norma dispone que cuando alguien se obligara
como principal pagador, aunque lo fuera con la calificacion de fiador, debe ser considerado

deudor solidario y se le aplicaran las disposiciones sobre los codeudores solidarios.

La Sala C, si bien no lo fundamenta con citas normativas, parece adoptar la posicion de parte
de la doctrina — que no es pacifica — sobre la naturaleza juridica de esta modalidad de
garantia. Un sector sostiene que quien asume el caracter de codeudor solidario no tiene una
obligacion accesoria, sino que constituye una relacion juridica directa con el acreedor, aun si

lo hiciere con el proposito de garantia de la deuda de otro.

Por el contrario, el otro sector considera que el fiador comprometido en esos términos, no
asume una obligacion directa y que esa modalidad codeudora continta configurando una
fianza en su cabal sentido, inclindndose a favor del criterio de aplicar al principal pagador los

efectos de la fianza, respetando su naturaleza de obligacion accesoria, aspecto que por revestir

" Modalidad usualmente empleada, antes contemplado por el art. 2005 del derogado Cdédigo Civil.



caracter esencial no puede soslayarse, cualesquiera que sean las modificaciones y las

clausulas mas o menos rigurosas, bajo las cuales fue constituida tal tipo de fianza®.

Como bien lo sefiala BARREIRA DELFINO, tanto el Codigo Civil derogado como la norma
actual, establecen pautas de interpretacion, al sostener que quien se obliga como principal
pagador (intencion real) pero disimulando ser fiador (intencidon disfrazada), debe ser

considerado codeudor solidario.

Coincidimos con el citado autor, al sostener que se trata de una regla para interpretar los
verdaderos alcances del compromiso asumido, haciendo prevalecer la verdad material sobre la

verdad formal.

Dicho ello, consideramos que el fallo en estudio no so6lo se aparta de la verdad material sino
que parte de una ficcién para imponer la aplicacion de la Ley N° 24.240 por cuanto - si bien
alguna postura doctrinaria podria considerar al fiador principal pagador como codeudor
solidario, en una relacion directa y autbnoma- es claro que no se da en el caso en marras, en
tanto resulta imposible que los fiadores tuvieran un vinculo auténomo con la S.G.R, dado que:
1) no revisten el caracter de Pyme’, condicion esencial para obtener el aval de una S.G.R.
conforme lo dispuesto por los arts. 33 y 37 de la Ley N° 24.467; 2) no fueron los destinarios

de los fondos obtenidos mediante la negociacion de los cheques avalados por la S.G.R.

La caracteristica esencial del contrato de fianza es la “accesoriedad” respecto de la obligacion
principal, por lo que se deben tomar las mismas pautas interpretativas que se imponen en
torno al contrato de garantia reciproca; la cual descarta el encuadramiento dentro de la

interpretacion que impone el art. 3° la Ley N° 24.240.

IV. Consideraciones finales.

En virtud del andlisis realizado, concluimos que el fallo en cuestion evidencia la ausencia de
un estudio critico y razonado de las circunstancias facticas del caso, atentando de esa manera

contra el espiritu perseguido por el legislador al sancionar la Ley N° 24.467 (de S.G.R).

Ello por cuanto la Sala C se aparta de la verdad material y de la naturaleza juridica del

“contrato de fianza” (art. 1.574 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion), y con ello,

8 BARREIRA Delfino, Eduardo “Acerca de la fianza general”, 08/03/2017,

https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2706-acerca-fianza-general.

? Resolucion N° 121/2023 de la Secretaria de Industria y Desarrollo Productivo.


https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2706-acerca-fianza-general
https://www.pensamientocivil.com.ar/autores/eduardo-barreira-delfino

desnaturaliza figuras juridicas existentes, sin atenerse a una cuidadosa y estricta interpretacion
de la normativa aplicable en los casos como el que se exhibe en este trabajo, en tanto no
resultarian de aplicacion las normas de proteccion de usuarios y consumidores, de acuerdo a

los arts. 1902 y 1.384 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

BARTOLOME ALEMAN, PAOLA LORENA.
Colegio de Abogados de Moreno - Gral. Rodriguez

Moreno, 17 de octubre de 2023.
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SUMARIO:

La exclusion del socio puede proceder en las sociedades andénimas cerradas
aunque ello no esté previsto estatutariamente, siempre que pueda probarse la

justa causa que la justifique.
INTRODUCCION

Un reciente fallo de la Camara Nacional de Apelaciones Sala B, en autos
“‘Martin Hernan ¢/ Martin Diego s/ Ordinario” confirmé la sentencia de primera
instancia que habia rechazado “in limine” una demanda de exclusion de socio
entendiendo que la accién prevista en el art. 91 y sig. LGS no se encuentra
prevista para las sociedades por acciones’. Esta posicién no es novedosa, ya que
ha sido sostenida en anteriores precedentes tales como: “Quetra SA c/Pitrelli”?,

“Domestico, Lucia ¢/ Buceta™, entre otros.

Agrega que en este tipo social la procedencia de la exclusion estaria

condicionada a la existencia de una previa clausula estatutaria, como se ha

! CNCom Sala B, “Martin, Hernan ¢/ Martin Diego s/ ordinario” Expte 4660/2020. Fecha: 15/2/23 Errepar.
Cita digital: EOLJU198078A

2 CNCom Sala A, “Quetra SA c/Pitrelli, Domingo s/ordinario” - Expte. n° 14254/2005) Fecha 28/09/2017
Errepar. Cita digital EOLJU184060A

® CNCom. Sala E “Doméstico, Lucia Susana y otro c/Buceta, Elena Francisca y otros s/ordinario” Expte.
27189/2014. Fecha 02/08/21. Este precedente se refiere a resolucion parcial pero deja sentada la misma
posicidn respecto a la exclusion de socios en SA



sostenido en Microomnibus Ciudad de Buenos Aires SATCE C/Martinez Daniel s/

ordinario™ y Microdmnibus Barracas de Belgrano Galvan Daniel Oscar®.

Sin embargo, entre los propios fundamentos de la sentencia se menciona
que el tema se encuentra controvertido en doctrina y que podria existir “una
perspectiva mas amplia” pero enfaticamente rechaza la producciéon de prueba que
podrian demostrar “los incumplimientos que se le enrostran al encartado”,
expresando: “lo cierto y juridicamente relevante es que no modificaran el hecho
que la accion aqui promovida no se encuentra prevista para los socios de
sociedades anonimas ni que tampoco se previo tal posibilidad en el contrato

social’.
POSTURAS A FAVOR DE LA EXCLUSION DE ACCIONISTAS

A favor de tal postura, podemos encontrar algun fallo que deja entrever tal
posibilidad, como por ejemplo en el caso “Reijeinstein, Hugo Ricardo contra
Corporacion Médica de General San Martin”®, donde la SCBA revoca la sentencia
de segunda instancia, manteniendo los fundamentos de primera instancia que
hizo lugar la procedencia de la impugnacion de decision asamblearia y dafios y
perjuicios, sosteniendo que la "justa causa" de exclusion no se habia acreditado,
dejando por tanto abierta la posibilidad a la procedencia de tal accién cuando

pueda acreditarse “justa causa” en una SA.

En igual sentido, en el caso Quetra SA c/Pitrelli, la vocal Uzal sostuvo que,
bajo ciertos supuestos de excepcion, tal accion podria encontrar andamiento en el
marco de sociedades anonimas cerradas, pero que en el caso no se exhibieron
pruebas que autorizaran a tener por cabalmente configuradas las causales de

excepcion que una accion de exclusidon de socio, en su caso, exigiria.

De tal modo, también se ha dicho que este fallo parece dejar abierta una
posible flexibilizacion de los sélidos principios de la ley societaria a favor de dicha

nueva construccion doctrinaria de las llamadas sociedades de familia en los casos

* CNCom Sala D, “Microémnibus Ciudad de Buenos Aires SATCI c/Martinez, Daniel s/ordinario”, Fecha
03/02/2011 Errepar Cita digital: EOLJU096414A

> CNCom Sala D, “Microémnibus Barracas de Belgrano ¢/ Galvan Daniel Oscar s/ Ordinario” Fecha
21/9/2012. Errepar Cita digital: EOLJU165408A

® SCBA, Fecha 29/12/1977, “Reijeinstein, Hugo Ricardo contra Corporacién Médica de General San Martin.
Impugnacion de decisidon asamblearia y dafios y perjuicios” Ver en JUBA



en los que esté plasmada tal posibilidad en el contrato constitutivo y las acciones

sean nominativas no endosables’.

Asimismo podemos citar “Centro Proveedor Agropecuario SA y otro c/
Sanchez Petrona s/ordinario” y “Microomnibus™ donde se ha sostenido: “...a la
inicial prédica sobre la ajenidad de la figura de la exclusién de socios en torno de
ciertas sociedades anonimas segun la literalidad del articulo 91 LSC ...se han ido
abriendo paso concepciones mas amplias y permisivas tanto en doctrina ... como
en diversos precedentes de este Tribunal (cfrr CNCom. Sala C, 31.10.95,
"Transportes de Tejar SA c/ Perez, Manuel V. y otros"; id. Sala A, 18.12.2007,

"Centro Proveedor Agropecuario SA y otro c/ Sanchez Petrona s/ ordinario").

Sin embargo, a pesar de este avance, y de los numerosos fundamentos
vertidos en la doctrina hasta ahora', considero existen nuevo fundamentos para
sustentar la aplicabilidad de la exclusion del socios en la SA, a partir de la
aplicacion de las normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que impiden
que se produzcan rechazos in limine como el del caso “Martin ¢/ Martin” que

constituye el disparador de esta ponencia.

10 ARGUMENTOS QUE JUSTIFICAN LA APLICACION DE LA EXCLUSION DE
ACCIONISTAS A LA LUZ DEL C.C.C.N.

1.- PERFIL ACTUAL DE LA SA. La sociedad anénima cerrada, (no incluida en el
299 LGS) a partir de la ley 24.587 de nominatividad de las acciones ha dejado de
ser una sociedad “Intuito rei”, donde la persona del accionista es indiferente para
el funcionamiento de la sociedad. Mas aun, a partir de la Ley 25.246 y sus
modificatorias; asi como las Resoluciones de la Unidad de Informacion Financiera
(U.lLF.) N° 112/202 entre otras, los organismos de control requieren informacién
sobre la verdadera identidad de los integrantes de sociedades, para evitar que las

personas fisicas utilicen a las personas juridicas como empresas pantalla para

7 Perciavalle, Marcelo, “Exclusidn de socios. Posibilidades segtin las tipologias. Errepar PAS junio de 2018
con cita de Cura, Jose M.: Sobre una pretendida resolucion parcial del contrato de sociedad anénima y
exclusion de accionista” - ERREPAR - DSE - N° 366 - mayo/2018 - T. XXX -

8 SAl) http://www.saij.gob.ar/sociedades-acciones-sociedad-anonima-exclusion-socio-inconstitucionalidad-
sociedad-anonima-familia-

° Fallo citado en nota 4

1 Gonzalez, Verdnica y Blanco Adriana, “La exclusidn del socio en las sociedades por acciones” Ponencia del
IX Congreso Argentino de Derecho Societario y V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa. Tucuman Afio 2004



realizar sus operaciones y establecen procedimientos que permitan conocer la
estructura de la sociedad identificando aquellos que ejerzan el control real de la
persona juridica para disminuir el riesgo del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. De lo cual se deduce, que ya no es posible sostener que la persona

del accionista es indiferente para ley en el caso de sociedades anénimas.

2.- SU APLICACION NO SE ENCUENTRA EXPRESAMENTE EXCLUIDA. La
omision de la SA en el art. 91 LGS no puede ser considerada como excluida de su
procedencia, en la medida que su aplicacion resulte de otras normas aplicables al
caso, ya que por expresa aplicaciéon del art. 2 del CCCN “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”.

3.- APLICACION DIRECTA DEL PRINCIPIO DE BUENA FE. OBLIGACION DE
LEALTAD DEL ACCIONISTA. Las obligaciones del accionista deben ser
cumplidas segun el principio de buena fe establecido en el art. 9 del CCCN. Y
asimismo el art. 10 CCCN establece que la ley no ampara el ejercicio abusivo de
derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el
que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio
abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la

reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

Sin dudas, quien plantea una accidén de exclusion fundada en justa causa, esta
sosteniendo que el accionista ha incurrido en un grave incumplimiento de sus
obligaciones. Y por tanto, surge claramente un actuar de mala fe, desleal, que
comprende un ejercicio abusivo de sus derechos como accionista. Por lo tanto
resulta de aplicacién el ultimo parrafo del art. 10 CCCN que ordena al Juez

ordenar lo necesario para evitar el ejercicio abusivo de un derecho.

Como he sostenido en otra ponencia: “Si bien no existe una regulacién expresa el
deber de lealtad de los socios hacia la sociedad y hacia el resto de los socios,
dicho deber consistente en hacer prevalecer el interés social por sobre su interés

particular, surge de las normas societarias (arts. 1, 54, 91, 133 y 248 LGS) y del



Caddigo Civil y Comercial de la Nacién (arts. 9, 10, 150, 1067, 1716, 1717, entre
otros™'. Por ejemplo, si el socio asume una conducta de bloqueo, contraposicion
o franco hostigamiento para presionar y lograr la venta de su participacién a buen
precio, abusa de su derecho de impugnacién de asambleas, interpone reiteradas
e infundadas demandas o bloquea |la toma de decisiones, paralizando la actividad
de los érganos sociales, situaciones de violencia, etc. configura una violacién al
art. 248 LGS., ya que demuestra que esta privilegiando su interés particular por

sobre el interés social.

4.- PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LA EMPRESA. La exclusion de un
accionista es un mecanismo de resolucién parcial que implica la desvinculacién
del socio excluido y la continuacion de la actividad de la sociedad con los
restantes, lo cual resulta una aplicacion directa del principio de conservacion de la
empresa (art. 100 LGS). Sus efectos se encuentran regulados en los arts 92 y 93
de la LGS, protegiendo debidamente los derechos patrimoniales del socio
excluido. Sin dudas la accion de exclusion es preferible a la accién de disolucion

por imposibilidad de cumplimiento del objeto social.

5.- DESISTIMACION DEL TIPO. La exclusion de socios prevista en el art. 91 es
una norma imperativa, dado que expresamente se establece que es nulo el pacto
en contrario. De alli se deriva la importancia del instituto de la exclusién
expresamente establecida para los tipos mencionados en la norma. El tipo de SA
se ha omitido en el texto, pero si nos encontramos frente a una SA de tipo
cerrada, o de familia, que funciona en los hechos como una sociedad “de
personas” podria aplicarse la inoponibilidad del tipo social, para sostener que se
encuentra incluida’. El marco cerrado del “tipo social” ha quedado desdibujado a
partir de la eliminacion de la nulidad por atipicidad, cambio sustancial producido
en la LGS con la reforma de la Ley 26.994 al art. 17, que las valida y las incluye

dentro de las pautas de la Sec. IV

' ponencia de mi autoria “DEBER DE LEALTAD DEL SOCIO” presentada en 76 ENCUENTRO DE INSTITUTOS
DE DERECHO COMERCIAL DE COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

2 Favier Dubois, Eduardo M. (h) y Spagnolo, Lucia: "La exclusién del socio en la sociedad anénima
personalisima por via de la desestimacion del tipo social" - La actuacidn societaria - Ed. Ad-Hoc - Bs. As.



6. PROTECCION DE LA CONFIANZA. La sociedad es un contrato™ y en tal
sentido, considero aplicable el art. 1067 del CCCN que establece el principio de
proteccion de la confianza en la interpretacion de los contratos que establece
textualmente: “La interpretacion debe proteger la confianza y lealtad que las
partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la contradiccion con una
conducta juridicamente relevante, previa y propia del mismo sujeto”. Se defiende
a la sociedad, como persona juridica, frente al sujeto-socio que ha comprometido
con conductas antisocietarias el principio de conservacién de la empresa y el
interés social infringiendo el deber de buena fe™. Sin dudas esas conductas
deben ser graves, es decir que causen un serio perjuicio al ente, cuando tengan
magnitud suficiente como para afectar la relacion econémica de la sociedad o el
cumplimiento del objeto social, que excluya toda duda razonable, basada en
hechos concretos que impliquen un indicio serio, objetivo y grave de la existencia

de una conducta refiida con la calidad de socio'®.

7.- SE ADMITE EN CASO DE MORA DEL APORTE. Por ello no se advierte razén
para no poder aplicar el instituto en caso de grave incumplimiento de otro tipo de
obligacion del accionista, tal como podria ser el deber de lealtad, la colaboracion

necesaria para anteponer sus propios intereses al interés social.

8.- VIA APTA PARA SOLUCION DE UN CONFLICTO INTRA-SOCIETARIO. EI
conflicto entre accionistas sin dudas repercute en la actividad social e incluso
puede llevar a la disolucidn de la persona juridica, por imposibilidad del
cumplimiento de su objeto. Sabemos que existen tanto abusos de la mayoria
como de las minorias que utilizan los formalismos de la sociedad para obtener
ventajas para sus intereses personales. Toda posibilidad de encontrar
mecanismos agiles para la resolucion de los conflictos debe ser facilitada,
teniendo en cuenta que en un proceso judicial de exclusion puede arribarse a una
soluciéon convenida donde los derechos de las partes se resguarden y sin

afectacion a los derechos de los terceros vinculados a la sociedad.

3 Dejo de lado la constitucién de sociedad por manifestacién unilateral de la voluntad por ser ajena al
instituto de la exclusion.

1 Anta, Carlos A. “Directices procesales en la demanda por exclusién de socios. DSCE Agosto 2013.

3 |dem nota 14



9.- RATIO LEGIS: Por aplicacién del art. 2 del CCCN la ley debe ser interpretada
teniendo en cuenta no solo sus palabras sino su finalidad. En tal sentido, cabe
preguntarse cual ha sido la ratio legis del legislador?' Sin dudas, la redaccién
original de la Ley 19550 entendia a la sociedad an6énima como un tipo social
donde fuera facil y frecuente el cambio de accionistas (acciones al portador, con
anonimato de sus integrantes), con un amplio mercado para negociar las acciones
que permitiria la amplia circulacién de los cartulares. Pero la realidad es que ese
marco dista de la realidad argentina respecto de las sociedades cerradas, donde
el 99% del total de las empresas son MiPyMEs, mas del 70% de éstas son
‘empresas familiares”, vale decir organizaciones en las que la propiedad o el
poder de decision pertenecen, total o parcialmente, a un grupo de personas que
son parientes consanguineos o afines entre si'’. Todos los accionistas se
conocen, con trato frecuente, no hay movilidad accionaria, no hay accionistas
meramente inversores, el dividendo es solo una parte, siendo muchas veces las
retribuciones y ventajas las que motivan el interés del accionista. La omisién del
art. 91 obedece a suponer la existencia de un mercado de transmisibilidad de las

acciones, que en la practica no existe.

10. EXCLUSION VS. DERECHO DE RETIRO. Tanto la exclusién del socio, como
su contracara, el derecho de retiro del socio frente a situaciones de opresion
societaria'® convergen en el problema de la determinacion del valor de reembolso
del accionista que se retira de la sociedad, en busqueda de un valor real y
ajustado de su participacion. En la medida que puedan arribarse a valuaciones
que, desde la técnica contable o la disciplina financiera, puedan reconocerle al
accionista, el valor de la empresa en marcha con un criterio razonable de
proyeccion a futuro, el instituto de la exclusion contribuye a eliminar una “barreta

de salida”, favoreciendo manejos mas transparentes de los accionistas.

CONCLUSION

'8 parducci, Diego, “La exclusidn de socios como una posible solucidn judicial frente al conflicto societario en
las sociedades andnimas” en “La Actuacion societaria” ED. Ad Hoc

7 De los fundamentos de la Resol. 19/2021 sobre inscripcién de los Protocolos Familiares

'8 Coste, Diego, Botteri, José David, “El derecho de separacidn del socio en el Cédigo Civil y Comercial.
Editorial Hommurabi.2016



La interpretacién estricta del art. 91 LGS, negando la posibilidad de probar las
causas graves que justificarian la exclusion de un accionista es un formalismo
incompatible con las pautas del art. 2 CCCN sobre interpretacion de la ley 19550
sancionada hace 50 anos, la cual ha sufrido severas modificaciones, como por
ejemplo la eliminacién de la nulidad por atipicidad, que requiere se apliquen los

principios generales del derecho societario “real” en nuestro pais.
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El derecho societario debe repensar sus normas en miras al cambio
tecnolégico teniendo en cuenta las reales necesidades del
emprendedor/empresario y apostando a una mirada humana que tenga en

cuenta los principios constitucionales y convencionales.

INTRODUCCION

Esta es una ponencia en Homenaje al Maestro Horacio Pablo Garaguso,
cuyas ensefianzas atesoro en mi corazén. Ahora lo veo claro. A veces hay que
sacudir el arbol para que los frutos caigan. En el aio 2002, su ponencia titulada
“El fracaso del disefio societario y la realidad del mercado” motivd mi contra-
ponencia “Apuesta de confianza en el progreso de los disefios societarios” en el
siguiente Encuentro de Institutos. Sin dudas, Horacio supo sacudir el arbol de mis

convicciones. Ojala me siga sacudiendo desde el Cielo a ver si cae algun fruto...

Hace mas de 20 afos Horacio nos hablaba en esa ponencia de la
“vulnerabilidad del sistema”, “fraude instalado en los mercados mas sofisticados y
supuestamente mejor controlados”, “fracaso de un sistema” o “imperfecciones que

deben ser corregidas”... Y propuso algunos puntos de partida “para la generacion



de un sistema que sea al mismo tiempo instrumento de desarrollo y de seguridad

negocial”.

Como todo Maestro, condensd en una frase, muy especial para mi, una
idea que me inspira y me motiva a seguir estudiando el derecho societario: “/la
sociedad es un instrumento necesario para el desarrollo y crecimiento de la
economia, pero ademas es la respuesta del gregarismo al apostolado del
individualismo”. Sin dudas la personificacion ha resultado un instrumento util,
porque ha generado sistemas de cooperacién que han permitido prosperar y

transmitir todo lo conseguido a la proxima generacion’.

Y en esta linea de repensar el derecho societario, para buscar los ejes
sobre los cuales pueda girar un sistema eficiente y sin perder de vista su enfoque
humanista y basado en la realidad, van estas reflexiones sobre algunos principios

para un cambio en relacion al disefo societario.

MANTENIMIENTO DE LA PERSONALIDAD DIFERENCIADA Y LIMITACION DE
RESPONSABILIDAD

El art. 143 del CCCN no solo declara que la persona juridica es distinta e
independiente de sus miembros, sino que también distingue la responsabilidad de
cada persona, indicando que el principio general es que los miembros NO
responden por las obligaciones de la persona juridica excepto en los supuestos

que la ley expresamente lo establece.

No cabe dudas entonces que el principio general es que los miembros no
responden por las obligaciones de la persona juridica, excepto en los caso que la
ley asi lo indique, como por ejemplo en las sociedades colectivas (art. 125 LGS).
También configura una excepcion la inoponibilidad de la personalidad juridica (art.
144 CCCN vy art. 54 ter. LGS) cuando se configuren las hipotesis que se detallan

en la norma.

'Sobre la importancia de la cooperacién, cabe recordar que Yuval Noah Harari sostiene en su libro
“Sapiens. De animales a dioses: Breve historia de la humanidad” que gran parte del éxito de Homo sapiens
(la especie de humano que sobrevivid) se debe a su capacidad de cooperar a gran escala, lo que logra
principalmente a través de los mitos creados compartidos por todos (también llamados poderes
unificadores) como son el dinero, el imperio y las religiones.



“La consagracion de la limitacion de la responsabilidad del socio, propia de
los sistemas occidentales, se erige como el motor de sus economias. ... El
derecho no ha concebido hasta ahora, otro mecanismo de acumulacién de
capitales que brinde tan eficiente sistema de gestion como el que ofrece la
estructura normativa de la sociedad con responsabilidad limitada para el

financiamiento genuino de empresas”.?

Baste como prueba que casi no existen sociedades personalistas con
funcionamiento efectivo, a excepcidon de las Sociedades en Comanditas Simples
para la actividad de Farmacia, por ser el unico tipo aceptado en la Provincia de
Buenos Aires®. Alli vemos un fracaso del disefio societario de la ley 19550,
consagrando tipos sociales que no se utilizan, incluso sin atreverse a suprimirlos

por parte de la reforma de la Ley 26.994.

Sin embargo, algunas voces se alzan en su contra de este principio,
sosteniendo que la responsabilidad limitada es una indebida externalizacion del
riesgo empresario. No coincido con esta postura. Lo cierto es que los acreedores
y terceros conocen la limitacion de la responsabilidad al contratar, no solamente
por la utilizacion del nombre social con el aditamento, sino ademas por la
inscripcion en el Registro Publico, que hace a la “oponibilidad erga omnes” del

estatuto.

El fundamento del conocimiento de la limitacion nos enfrenta directamente
al problema del acreedor involuntario, que generalmente sufre algun dafio
extracontractual, por ejemplo por un hecho ilicito, o también el acreedor
hipervulnerable, quien se encuentra en una situacion de clara desventaja respecto
de su acreedor. Estas situaciones han recibido distintos tratamientos,

especialmente en caso de concurso o quiebra®.

Los beneficios de la limitacion de la responsabilidad de los socios

encuentran claramente un limite en la utilizacion de la sociedad con un fin

2 Balbin, Sebastian “Sistema de derecho societario actual”, Universidad Austral Ediciones, 2023, con cita de
Kubler, F “Derecho de Sociedades”

3 Al respecto ver SCBA Farmacity SA ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires y otro s/pretensién anulatoria -
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley - recurso de hecho. Fecha 30/06/21 Errepar Cita digital
EOLJU193931A

* Fallos tales como Pinturas y Revestimientos, Asociacion Francesa Filantrépica, Gonzales Feliciana, entre
otros. Puede verse Vitolo, Daniel Roque, “Privilegios concursales y derechos humanos” Ed. La Ley.



contrario al que prevé la norma, por aplicacion del art. 2 y 54 tercer parrafo de
LGS, reforzado por el art. 144 CCCN. La inoponibilidad de la personalidad juridica
se constituye en una sancién al uso desviado del recurso técnico de la
personalidad diferenciada y puede ademas ser util para resguardar los derechos

de personas en situaciones de vulnerabilidad.

TIPOS SOCIALES AGILES Y SENCILLOS

En el primer trimestre de este 2023, se crearon en Codrdoba 131
Sociedades Anonimas, 76 Sociedades de Responsabilidad Limitada, frente a 653

Sociedades Anonimas Simplificadas (SAS) °.

Claramente estas cifras no se replican en otras jurisdicciones donde las
SAS no resultan tan bien recibidas. Pero nos demuestran sin lugar a dudas, que
las ventajas tecnolégicas y de agilidad de este nuevo tipo, que incluye la
posibilidad de SAS unipersonales, las transforman en las preferidas de los
emprendedores, especialmente los jovenes milenials, nativos digitales que
claramente sienten que es una herramienta econdmica y accesible a sus

posibilidades.

Tampoco dudo que sea necesario alguna reforma a la ley 27.349 y que por
ejemplo, su bandera de la primacia de la autonomia de la libertad, para crear
estatutos flexibles y adaptados a cada caso, contrasta con la abrumadora mayoria
que ha adoptado el estatuto tipo, privilegiando asi, la rapidez frente al “traje a

medida”,

La transformacion digital es un gran avance que el derecho societario debe
asimilar, teniendo en cuenta las necesidades del mercado de una herramienta

agil, y especialmente de bajo costo para los emprendimientos Pyme del pais.

Ello sumado a separar definitivamente las sociedades abiertas o cotizantes,

con una normativa independiente, ya que los principios y controles que requieren

® Estas cifras constan en el Boletin Estadistico de la Inspeccién de Personas Juridicas (IPJ) Cordoba que
compila informacion sobre la gestidn del organismo con el objetivo de contribuir al acceso de informacion
publica para generar transparencia y promover la participacion
ciudadana.https://finanzas.cba.gov.ar/category/inspeccion-de-personas-juridicas/



son fundamentalmente diferentes a las sociedades que mayoritariamente se

constituyen.

DIGITALIZACION DE LOS REGISTROS PUBLICOS

Los nuevos mecanismos y plataformas informatizadas estan transformado
el Registro Publico y los principios de la registracion societaria hacia soluciones
integramente digitales o virtuales, que resultan capaces de brindar un acceso agil
a la informacion, asi como evitar los clasicos problemas de archivo de grandes

cantidades de papel.

En este sentido destaco los esfuerzos de la Direccion de Personas
Juridicas con la plataforma de tramites a distancia, oficios a través de
Notificaciones Electronicas de SCBA y digitalizacion de antecedentes, que a
pesar de algunos inconvenientes técnicos, estan orientados hacia la completa

informatizacion.

Ya Horacio en su ponencia, nos hablaba de la implementacién del Registro
Nacional de Personas Juridicas, sin dudas un proyecto ambicioso, teniendo en
miras la realidad del Registro Nacional de Sociedades, que constituye una
plataforma de consulta publica pero que no contiene toda la informacion que los

Registros Locales debieran suministrarle.

SOLUCION ACORDADA DE LOS CONFLICTOS

Sin dudas, el conflicto entre los integrantes de la sociedad, puede llegar a
provocar grandes pérdidas, incluso la disolucién de la sociedad, con pérdida de
muchos puestos de trabajo. Los procesos judiciales se multiplican y no generan
una verdadera solucién a los conflictos, sin perjuicio de destacar la labor de

algunos jueces que intentan acercar a las partes a una negociacion.

En el ambito del derecho societario no se valoran adecuadamente los
meétodos alternativos de solucién de conflictos, tales como la mediacion y el

arbitraje, que pueden resultar muy utiles al momento de solucionar conflictos.



CONCLUSION

Existen muchos trabajos doctrinarios sobre un “Nuevo derecho societario” o
“‘derecho societario del Siglo XXI”. Ello demuestra que estamos asumiendo el
desafio de repensar las normas, asi como ya hace mas de 20 afios nos
propusiera el Maestro Horacio Garaguso. Seguimos en este proceso y este es mi
pequefo aporte. El desafio consiste en manejar la renovacion como parte de la

rutina.
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DESAPODERAMIENTO E INCAUTACION de CRIPTOACTIVOS,
CRIPTOMONEDAS. BILLETERAS VIRTUALES:

Dr. Marcelo Fabian Boedo - Instituto de Derecho Comercial del Colegio de
Abogados de Moron

Liminarmente = y para lograr comprender la dimension del problema comencemos
haciendo una breve reflexion a cerca de la denominada Blockchain y su operatoria con
criptoactivos, para luego abordar en consencuencia las posibles formas de embargo o

inmovilizaciéon para poder proceder luego al el posterior desapoderamiento.-

El sistema se trata de una cadena de bloques, que por ejemplo en el caso de las
criptomonedas son archivos de texto, con una capacidad aproximada de 1 MB, que
contienen unas 2000 transacciones.- El miembro que genere este bloque recibira a
cambio una recompensa en criptomonedas, para lo cual deberd ser validado por el resto de los
nodos a efectos de cerrar el bloque,  al que se le asigna un cédigo Hush - consistente en una

combinacion de Nros. y letras -

Entonces, ese hush del bloque contiene fecha y hora de la transaccion, la
recompensa del minero, todas las transacciones que quepan hasta llegar a 1 MB. Al abrirlo
podremos ver el hush de cierre, El hush del bloque anterior, peso del bloque de unos 1003

KB 1y lalista de transacciones.-

Cerrado un bloque, su cédigo hush  de cierre sera el mismo de apertura del bloque
siguiente.- Cual entonces es la importancia del hush? Justamente  que tanto
en los bloques como en el resto de los archivos informaticos, si uno de los usuarios
modificase el contenido de su archivo, invariablemente el cddigo hush se  modifica, por lo que
va a diferir  del que tiene el resto de los usuarios de cada  nodo, surgiendo asi la

alteracion del instrumento.-

Ahora bien.-  Sabio es que una de las principales caracteristicas de las criptoactivos  es
justamente la de mantenerse al margen de las regulaciones del sistema  financiero,

abarcando un amplio  espectro de productos digitales que se emiten de forma privada con



tecnologia similar y que se pueden almacenar y comercializar utilizando principalmente billeteras

digitales y bolsas.

La tecnologia detras de los criptoactivos garantiza, en cierta medida, que cada unidad o
fraccion de la misma sélo pueda ser transmitida por quien la posee y nunca mas de una vez.
Para ello, cada usuario que participa en la red posee una direccion en la que se reciben los valores.
Luego, para poder disponer de ellos, debe “firmar” la operacién con una llave criptografica
asociada a la misma. La direccién actia como punto receptor del pago, y consiste en un codigo
alfanumérico que se genera como resultado de la aplicacion de operaciones estandarizadas —entre
las que se incluyen funciones “hash”- sobre una clave publica, la que se obtiene, a su vez, por
medio de otra serie de calculos preestablecidos y ejecutados sobre una clave privada, la que es
generada por el usuario o por la plataforma utilizada por aquél a los fines de operar en la red Es
decir que a partir de la clave privada es posible calcular la clave publica y, seguidamente, la
direccion que le serd provista luego a terceros para que envien los pagos que se pretendan percibir.
Sin embargo, no sera posible realizar el camino inverso y obtener, a partir de una direccion, la
clave privada. El caracter secreto de dicha clave responde a su funcién, ya que es indispensable
para “firmar” la operacion y autorizar, de ese modo, el traspaso de las criptomonedas o “tokens” a
otra direccion. En otras palabras, la clave privada es la “llave” que le permite al usuario disponer
de sus fondos,por lo que debera ser resguardada de manera segura para impedir que un tercero se

apodere de los criptoactivos. (1)

En sos datos que se encuentran alojados en wuna base descentralizada, se operan
recurriremos a las conocidas “wallets” y/o “exchanges”, que podemos decir que son dos cosas
completamente diferentes, pero que, en muchos casos, pueden confundirse, ya que es probable que
el exchange brinde el servicio de wallet como parte de su vinculacion con el usuario.- Cuando
hablamos de wallet, nos tenemos que referir a aquella combinacion de direcciones publicas y
privadas que nos permiten “resguardar” nuestros criptoactivos. Para entender su funcionamiento,
lo mejor es imaginarnos que existe una caja de cristal (clave publica) en la cual podemos ver todo
el contenido que hay en ella y con un orificio donde podemos depositar los criptoactivos, sin
embargo esa caja de cristal esta cerrada con un candado, con lo cual podemos depositar, pero no
retirar ni interactuar con lo que hay alli dentro; para ello es necesario contar con la llave (clave
privada) que nos permitira abrir ese candado y retirar los criptoactivos de su interior para enviarlos
a otra caja diferente.

Por su parte, los exchanges suelen ser empresas que brindan un servicio que va desde

permitir la compra y/o el intercambio de criptoactivos (sea con moneda de curso legal o con otros



criptoactivos) hasta su custodia ofreciendo una wallet al usuario. En este punto es importante
clasificar las wallets y los exchanges seglin sean custodial o non custodial, es decir, segiin que el
usuario tenga acceso a la clave privada de la wallet (llave para abrir la caja de cristal) o no lo

tenga. (2)

Repasando entonces, de acuerdo al modo en que se almacenen dichas claves (no los

criptoactivos) , podremos clasificar en:

* Billetera de nodo completo o “full node”: en estos casos se descarga localmente toda la cadena de
bloques. Las transacciones realizadas pueden procesarse y verificarse localmente para luego

transmitirse a sus pares.

* Billetera de nodo ligero o “thin node”: Este cliente se conecta a otro nodo completo para el

procesamiento de transacciones.

* Billetera en linea u “online wallet”: Este es un monedero que solo existe en un sitio web; los

datos de la transaccion generalmente no se sincronizan con un cliente local.

Billeteras de hardware:

Las billeteras de hardware son dispositivos fisicos que almacenan claves privadas y otros
datos del usuario, como por ejemplo el saldo de su cuenta. Estos dispositivos son generalmente
muy seguros, por lo que, si se llegara a incautar uno de ellos, posiblemente sea necesaria la
cooperacion del propietario para desbloquearla. Sin embargo, existen ciertas maniobras de
recuperacion en caso de pérdida de PIN de acceso o extravio del dispositivo. Comprender estos
pasos de recuperacion, posibilita obtener acceso a su contenido sin necesidad de contar con acceso

fisico al dispositivo o mediante su respectivo PIN.

Billeteras frias o almacenamiento en frio

El almacenamiento en frio realmente define cualquier clave que se mantiene fuera de linea, y
esto podria estar en una llave USB, una nota de papel o una billetera de hardware. Del mismo
modo, es importante destacar que, si bien una clave privada puede mantenerse fuera de linea y

debe importarse a una billetera para poder transferir fondos, la billetera fuera de linea atin puede



recibir transacciones de cualquier remitente. Tal circunstancia se debe a que en realidad la billetera
nunca recibe los criptoactivos, sino que solo hace referencia a la direccion en la cadena de bloques.
Por lo tanto, una direcciéon y su clave privada o una copia de seguridad como una semilla
memotécnica almacenada en una hoja de papel en una caja fuerte aun pueden recibir transacciones
mientras se encuentran completamente fuera de linea. Esto es extremadamente seguro porque
siempre que no se necesite mover los fondos recibidos en la direccion de la clave publica, la clave

privada nunca se vinculara con una billetera o dispositivo. (3)

Por tal motivo en estos casos no es posible trabar un embargo dado que no
hay un registro o entidad centralizada a la cual comunicar la medida y es aqui donde se plantea

al nudo del problema sub examine.-

Si viviésemos en el mejor de los mundos contariasmos en ese caso con los datos necesarios
a los fines del manejo de las cripto, que al sefialar del Juzgado Civil N°9 de La Matanza, para el
el caso de expedientes sucesorios son: “1) Clase y tipo y cantidad de criptoactivo (Criptomoneda
- Token - NFT), 2) Tipo de billetera (wallet), broker o exchange en que los mismos se encuentren
depositados y su clave publica; 3) Clave privada o, en caso de corresponder el usuario y contrasefia

de dicha billetera o broker o exchange, respectivamente.-

Pero, como esto no sucede, veremos entonces el abanico de posibles situaciones que

podremos enfrentar.-

* Wallet custodial: La clave privada no estd en manos del deudor, quien solamente tiene un
usuario y una password para acceder a la interfaz grafica que le permite interactuar con los

criptoactivos, pero solamente dentro de ella.

* Por lo que mediante libramiento de oficio a la empresa perstador del servicio de wallet la

cuestion se tornara viable.-

Exchanges centralizados: Idéntica situacion a la anterior dado que el proveedor del servicio

tiene conocimiento de las claves publicay privada.-

* Wallet non-custodial: Habra que diferenciar aqui si se trata de una hot wallet o una Cold
wallet, siendo que en el primer caso podria librarse oficio al mail del servicio técnico y en

algunos casos, recibiremos la respuesta respectiva. Sin embargo no tendremos la facilidad de



vincular la direccion publica con la persona fisica, ya que, la gran mayoria de hot wallets non
custodial no realizan KYC, por lo cual no cuentan con la informacién personal de sus clientes.
Pero podremos solicitar que nos informen otros datos y, también dependiendo de la empresa,
podremos recabar algunos datos (como por ejemplo la direccion IP de la conexion o el tipo de

hardware utilizado)

En el caso de las cold wallets, la situacion es méas compleja, ya que la direccion privada se
encuentra protegida en un sitio externo (normalmente equipo hardware) al cual se accede por
medio de una password sin recurrir a ningun tipo de KYC ni vinculacion alguna entre la persona
fisica y la wallet en si misma.

Sin embargo, en el tltimo tiempo se ha hecho publico que algunas empresas recurren a un
sistema de resguardo de la clave privada abriéndonos la posibilidad de conseguir dicha

informacion por medios judiciales- Vgr. Ledger - que serd explicado mas adelante.- (4)

Recordemos que todos los exchanges centralizados deben cumplir con la normativa
AML/KYC, con lo cual tendran todos los datos de la persona fisica que es su cliente. Un detalle a
considerar en este punto es que cuando solicitemos informes a los exchanges, la gran mayoria de
ellos no suelen tener una direccion fisica, con lo cual los oficios se deberan librar al mail de
soporte técnico recomendando colocar a su vez en ellos el mail del juzgado para que la

informacion llegue alli mismo.

Lo aqui dicho también es aplicable a aquellos exchanges en jurisdiccion extranjera, ya que
podremos acceder a ellos con un simple mail, recibir de igual medio la informacién. Incluso el
propio exchange puede tener (dentro de los TyC) algin procedimiento especial. Ahora bien, el
problema lo encontraremos si el exchange no cumple con la manda judicial, ya que, en estos casos,
tendremos que actuar por medio de exequatur conforme las reglas del derecho internacional y

habra que analizar alli la justificacion, o no, de los costos que la operatoria irrogue.- (5)

A modo de ejemplo podria citarse la resolucion dictada por el JUZGADO CIVIL EN
DOCUMENTOS Y LOCACIONES 1 DE EL PODER JUDICIAL DE TUCUMAN EN LOS
AUTOS 1682/22 S COBROR EEJCUTIVO en la que se ha ordenado el embargo de activos que
el demandado posea en plataformas de Exchance Binance y su ecosistema Binance's Open
Platform, Binance Lounchpad, Binance Labs, Binance Charity, Binance DEX, Binance X, JEXy

Fiat Gateways, sobre fondos actuales o futuros a liquidarse.-



Ahora bien, para le caso de tratarse de una cold wallet, siel deudor no revelase las claves
o datos que permitan operar con la wallet respectiva , no habria forma embargar judicialmente
ese activo.- Entonces, tal como sefiala Quadri, la unica forma de materializar la cautelar seria la
de la comunicacion al deudor de la medidas de prohibicion de innovar o de contratar, que ha
sido definida como la medida precautoria que asegura que no se cambie la
situacion de hecho o de derecho, impidiendo que pueda perjudicarse a una de
las partes en una relacién juridica modificando los bienes de ella, o los
derechos que los litigantes tiene sobre dichos bienes (6), tiene por objeto
evitar que se cambie la situacién de hecho o de derecho existente al momento
en que se decretd. En otras palabras, conserva el statu quo y obsta a que se
modifique o altere, pendiente el juicio, el estado de la cosa o el derecho
litigioso, evitando asi los perjuicios que se puedan derivar de ello. (7)

Como controlar entonces el cumplimiento de la medida que se ha comunicado justamente al

propio deudor?

Conforme sefala Branciforte sera por medio del explorador de blockchain respectivo que
podré efecutarse el control del efectivo cumplimiento de la medida y, gracias a la trazabilidad
propia de estos sistemas, saber a ciencia cierta a quien se transfirieron los criptoactivos.  Ello sin
perjuicio de la complicacion podria traer aparejada el pseudoanonimato, es decir que el deudor
haya transferido los criptoactivos a un tercero que no utiliza tampoco un Exchange, en cuyo caso
solo podremos vincular la direccion publica con una persona (fisica o juridica) si esta ultima no
oculté su IP (8)

Obviamente, sobrevendran las responsabilidades (civiles y penales) si el deudor
desobedece. Pero las transacciones que lleve a cabo desobedeciendo la orden, no serian en
principio- reversibles. Mientras tanto, algunos autores plantean la posibilidad de disponer el
secuestro de equipos informaticos del deudor, donde pudieran existir softwares instalados
(wallets); luego la realizacién de una compulsa por experto en procura de ubicar indicios de la
existencia activos como los analizados, con una orden de desbloqueo compulsivo y una eventual
transferencia a direcciones que estén a disposicion de la autoridad judicial. No veo viable esta
alternativa, por varias razones. La primera, es que aun cuando se secuestren los equipos, el
software (wallet) puede ser instalado en otros e interactuar con las mismas direcciones, en la
medida en que el deudor cuente con la frase semilla (seed). La segunda, es que no es clara esta

posibilidad de desbloquear compulsivamente el software: en general para su ingreso hacen falta



claves o contrasefias, no es que el mismo se encuentre abierto permanentemente en el equipo. Y
aqui estamos de vuelta ante el mismo problema.  Alguna doctrina propone que, acreditada la
titularidad de una direccion en particular, se disponga el secuestro de las claves privadas,
refiriendo algiin caso norteamericano en el que una placa —guardada en una lata de pochoclos- en

la cual obraba la clave privada mediante la cual se podian disponer de cincuenta mil Bitcoins (9)

Pero todo este cumulo de privacidad privacidad podra ser sorteada en algunos casos, dado
que recientemente Ledger, empresa lider en la provision de hardware wallets, acaba de anunciar
un servicio de Ledger Recover, que permite crear una copia de respaldo cifrada de la seed, a la
cual -en teoria- solo podria acceder el titular, cuando quiera y desde donde quiera. Desde ya, y
como la misma empresa lo anuncia, para ello es necesario que verifique la identidad. Asi que, si
elegimos ir por aca jadidés anonimato! La empresa lo anuncia asi: “PASO 1: Tu identidad se
verifica por medio de tu documento de identidad y un video de ti mismo. PASO 2: Tu Ledger
Nano X duplica tu Frase de recuperacion secreta y cifra el duplicado. Este duplicado cifrado es la
copia de respaldo de tu Frase de recuperacion secreta. PASO 3: La copia de respaldo de tu Frase de
recuperacion secreta se vincula a tu identidad verificada”. ;Como se configura? Lo explica asi:
“PASO 1: Crea tu inicio de sesion de Ledger Recover utilizando tu correo electronico y una
contrasefia. PASO 2: Agrega tus datos de pago. PASO 3: Onfido, el proveedor de verificacion de
identidad, te guiard durante el proceso de verificacion de tu identidad. PASO 4: Conecta tu Ledger
Nano X. El dispositivo generard y protegerd la copia de respaldo de tu Frase de recuperacion
secreta”. O sea, ingresa ahora una parte mas: Onfido, que va a realizar la verificacion. Para la
configuracion, se lo explica asi “PASO 1: Inicia sesiéon en Ledger Recover. PASO 2: Conecta tu
Ledger Nano X y confirma tus datos personales. PASO 3: Onfido y Electronic IDentification, los
proveedores de verificacion de identidad, te guiardn durante el proceso de verificacion de tu
identidad. = PASO 4: La copia de respaldo de tu Frase de recuperacion secreta se restaura en tu
Ledger Nano X”. Dando mas informacion del servicio, y bajo la pregunta de quién tiene acceso a
mi billetera de Ledge Recover, se dice lo siguiente: “En resumen, solo ti puedes acceder a tu
billetera. Cuando te suscribes a Ledger Recover, una version previa a BIP39 de tu clave privada se
cifra, se duplica y se divide en tres fragmentos. Cada uno de estos tres fragmentos lo protege una
empresa distinta: Coincover, Ledger y un proveedor independiente de servicios de copia de
respaldo. Por si solo, cada uno de estos fragmentos cifrados son inservibles. Cuando quieras
obtener acceso a tu billetera, 2 de las 3 partes enviaran los fragmentos de vuelta a tu dispositivo
Ledger, donde se volveran a ensamblar para crear tu clave privada”. En el sitio de Ledger existe

mas informacion sobre el asunto, pueden ir a verla.-



Entonces sostiene Quadri que en base a ello podria un juez ordenar alas empresas
brindar la informacion que permite la recuperacion de la seed del deudor, comunicacion que

deberia materializarse medios se comunicacion internacional, como oficio o cartas rogatorias (10)

Ahora bien, saliendo ya del ecosistema cripto e ingresando en la operatoria del campo
virtual campo de lo virtual, Vgr. dinero electronico, billeteras virtuales, plataformas
comerciales, letras de cambio electronicas, e chegs, etc.- , la cuestion se torna bastante mas

ascible.-

Para su operatoria el usuario nutre el saldo su cuenta personal con fondos propios o desde
cuentas bancarias desde una CBU (clave bancaria uniforme) o virtuales de terceros. mediante el
uso de CVU (clave virtual uniforme), transferencias desde tarjetas de crédito o mediante
depositos de dinero efectivo realizados en forma propia o por terceros en canales alternativos a la
banca tradicional como pueden serlo Rapipago, Pagofacil o Bapropagos, contando con la
posibilidad como colocar esos fondos a plazo fijo mediante la retribucion de una tasa de interés, o
también puede realizar pago de servicios y productos abonando a través de la utilizacion de

aparatos celulares inteligentes y realizando pagos con sistema de escaneado de codigo QR. (11)

Segun Santiago Mora la problemaética de los pagos efectuados por medios electronica
desde la optica del "sistema", aclarando que, si bien el género llamado "sistemas electronicos de
pago" no se encuentra previsto en la legislacion argentina, es util recurrir a él para enmarcar,
vincular y distinguir una importante cantidad de esquemas de negocios que se utilizan en la
actualidad para facilitar pagos electronicos En nuestro pais, las regulaciones existentes en la
especie no se encuentran conglomeradas en un Uinico cuerpo normativo, sino que por el contrario

se encuentra diseminadas a lo largo del orden juridico (12)

A modo de somero analisis a lo fines de delimitar el campo de aplicacion del medidas a
adoptar, podria decirse que las empresas FinTechs —término que segun el Banco Central de la
Republica Argentina refiere a las innovaciones tecnoldgicas en servicios financieros - luego de
una horfandad normativa que dejaba a las mismas por fuera de las regulaciones de la entidad
rectora, han sido alcanzadas por la Comunicaciéon A 6885, que a grandes rasgos podria decirse
que alcanza a los Proveedores de Servicios de Pago, definidos éstos como las personas juridicas
que, sin ser entidades financieras, cumplan al menos una funcién dentro de un esquema de pago
minorista, en contraposicion a los denominados pagos mayoristas, que son los efectuados entre

entidades financieras entre si y con el BCRA.- quedando excluidas también los esquemas de pago



regulados por la Comision Nacional de Valores para la colocacion primaria y/o negociacion
secundaria, y/o la compensacion y/o liquidacion de valores, y cuyo objeto sea la retencion y/o
percepcion y liquidacion de sumas destinadas a cancelar obligaciones tributarias o de otro orden
con el Estado en cualquiera de sus niveles y agencias, normativa ésta que faculta a la entidad
matriz del sistema bancario a revocar la autorizacion en caso de incumplimiento, por aplicacién

de los arts. 46, 47 y c.c. de la ley de entidades finacieras.-

Es entonces que importante destacar que se las mismas se encuentran inscriptas en el
“Registro de proveedores de servicios de pago que ofrecen cuentas de pago” habilitado por la
Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias (SEFyC). del BCRA, en el que se
encuentran asentados datos como denominacion de la persona juridica, clave tUnica de
identificacion tributaria, domicilio legal, direccion e-mail, proveedores de servicios de pago que
ofrecen cuentas de pago, descripcion operativa y comercial, datos éstos que  resultaran de

utilidad a los fines de la traba de la medida adoptada.-

Resulta entonces que a los fines perseguidos, se cuenta entonces con depdsitos de dinero
a la vista, correspondientes a una persona determinada - en nuestro caso deudor del proceso- ,
administrada por entidades no integrantes del sistema bancario y financiero, pero registradas y
controladas en su operatoria por el Banco Centrtal, lo que dara entonces lugar a la captacion de los

mismos mediante el procedimiento cautelar en el marco del proceso judicial .-

Por lo que tanto la inmovilizacion como el posterior desapoderamiento, operard mediante
oficios a la entidad que administre los fondos del fallido, siendo que a los fines de poder tomar
conocimiento de cudles son las entidades que efectivamente cuentan con fondos pasibles de
inmovilizacion, podra librarse oficio a la Administracion Federal de Ingresos Publicos
solicitando que a tenor de lo dispuesto en la RG AFIP N° 4647/2019 que establece que Los
sujetos que administren servicios de procesamiento de pagos a través de plataformas de gestion
electronica o digital, residentes o domiciliados en el pais, deberan cumplir con un régimen de
informacion respecto de las comisiones cobradas por los servicios de gestion de pago que ofrecen,
asi como de las operaciones efectuadas por los vendedores, locadores y/o prestadores de servicios
adheridos a los mencionados sistemas - o en su caso circularice a las mismas - e informe cudles

de éstas han reportado movimientos a nombre del fallido.-
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Responsabilidad societaria por insolvencia
Gabriela Fernanda Boquin

PONENCIA El art. 99 LGS es una norma imperativa que atento su defectuosa redaccion debe ser
complementada por el art. 167 CCCN

Opera en caso de infrapatrimonializacion de la sociedad y por ende responsabiliza a administradores y
socios

Introduccion

El sistema argentino regula acciones tipicamente concursales contra administradores sociales en el art.
173 de la ley 24.522. Esta consiste en un reproche de caracter subjetivo por conductas dolosas por haber
permitido facilitado agravado o provocado el estado de cesacion de pagos de la deudora

Por otro lado considera la posibilidad de ejercer acciones societarias en la quiebra.

Habitualmente estas ultimas son fundadas en las previsiones del articulo 274 de la ley 19550 que
establece responsabilidad por dafios generados por dolo o culpa grave o abuso de facultades por
actuacién que infringe el patréon de conducta establecido en el art. 59 (deber de lealtad y diligencia de
un buen hombre de negocios), por violacidn a la ley, estatuto o reglamento la responsabilidad es frente a
los accionistas, la sociedad o terceros

Pero en general se olvida el uso de una norma societaria clave en casos de infrapatrimonializacion
societaria como es el art. 99 LGS, reforzada por el articulo 167 del Cédigo Civil y Comercial .

Convergencia normativa

La convergencia de ambas normas resulta necesaria pues tienen caracter imperativo (cuestion respecto
de lo cual no hay dudas en la jurisprudencia y posiciones doctrinarias), y la societaria posee una
redaccion defectuoso que habilita la integracidon con su correlato en el cddigo de fondo es decir el
articulo 167, para asi despejar dudas y aplicarla en la practica sacdndola del ostracismo a la que fue
sometida en medio siglo de existencia.

De su aplicacién surge una responsabilidad por deudas ex lege para administradores y socios que han
permitido la infrapatrimonializacién no generando medidas de subsanacion de esta. Pero la
responsabilidad no es por deuda ajena sino propia, como consecuencia de los dafios y perjuicios
generados ante la traslacién de riesgos creada ante la omisién de la conducta debida

Los administradores, por ejemplo, se encuentran obligados a comunicar la causal de disolucion para
lograr una respuesta efectiva de los socios respecto de la situacion, quienes a su vez tienen que decidir
como sanearla o liquidarla.

Considerada esta integracion se debe acudir a otras normas indisponible del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, como lo son los arts. 1757 y 1758 que regulan la responsabilidad por actividad riesgosa.

La actividad de la sociedad infrapatrimonializada es una actividad riesgosa por la traslacién que hacen
administradores y socios de su propio riesgo a los terceros siendo éstas las circunstancias de realizacion
de su actividad que implica un parametro objetivo de atribucién de responsabilidad



El concepto de actividad da la idea de accidn de una organizacion o de una accién organizada
considerando la Real Academia Espafiola como conjunto de operaciones o tareas propias de una persona
o entidad.

Una actividad es riesgosa cuando el riesgo que genera no es circunstancial® creando una probabilidad
objetiva de generar un dafio. La actividad de una sociedad infrapatrimonializada no nacio riesgosa en si
misma para terceros sino que llevada a cabo en las circunstancias de violacién de lo impuesto por la
manda del articulo 99 LGS y del 167 CCCN genera un riesgo que para ser imputable requiere de la
existencia del dafio al tercero, es decir de la obligacién impaga o incumplida que no se vera satisfecha
por ausencia de activos que la sufraguen. Por supuesto que sera necesaria la prueba de la relacién de
causalidad por parte de quien alega dafio pero probada esta, las causales de exoneracidon de
responsabilidad serdn las previstas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Asi se eximird de
responsabilidad al socio o administrador por causa ajena o caso fortuito o se excluira la antijuridicidad
por la conformidad o consentimiento de la victima o dafiado es decir el acreedor conforme las
previsiones del articulo 1720 aclarando que para que esta sea vdlida serd necesaria la adecuada
informacion del damnificado. En este sentido puede traducirse que la conformidad brindada a una
propuesta concordatario libera de responsabilidad por los dafios ocasionado por la
infrapatrimonializacion del ente siempre que haya existido una adecuada informacién de la situacién a la
gue es sometido y por la cual libera de responsabilidad. Por el contrario aquel acreedor que es dafiado
por una propuesta lesiva no habiendo brindado consentimiento para la misma no libera al socio o
administrador de la responsabilidad que le cabe.

La objetividad o cuasi objetividad no es novedosa en el derecho comparado® y aun en los Tribunales?

extranjeros respecto de los administradores sociales que responden ex lege por incumplimiento de la
manda de atender las alertas tempranas de infrapatrimonializacién del ente.

Pero a pesar de ello, sin lugar a dudas no quiere ser considerada por la doctrina que mayoritariamente
escapa a esta calificacion sin tener en cuenta que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha venido a
introducirla en ambitos que hasta el momento nuestra legislacidn no lo habia hecho

Sélo echando una mirada a los Fundamentos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion expuestos por la
Comisidon redactora nos daremos cuenta y entenderemos hasta qué punto la convergencia es el nuevo
paradigma vy la responsabilidad objetiva ha abierto su cauce para contemplar muchas mas situaciones
gue las que estabamos acostumbrados a asimilar dentro de este concepto.

Asi respecto de la extension de responsabilidad se ha pronunciado considerando que:

Es indudable el principio de que los miembros de la persona juridica no responden por las obligaciones de
ésta, excepto en la medida en que en determinados supuestos la ley lo determine. Esta ley puede tanto
ser la ley especial como la ley general de concursos y quiebras. Ademds, en el Codigo se contemplan

! pizarro La responsabilidad civil por actividad riesgosa LL 1989 pagina 936

2 Art. 367 Real Decreto legislativo de 2 de julio del 2010 por el que se aprueba el Texto refundido de la ley de sociedades de Capital
modificado en el afio 2022

3 STS 1721/ 2023 Numero de resolucion 586/2023
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5f978881b7732b95a0a8778d75e36f0d/20230508

Tribunal Supremo sede Madrid Sala civil 21 de abril 2023 que emitid sentencia de Casacion ante situacion de déficit patrimonial o
desbalance patrimonial considerando la evolucién en el derecho espaiiol de la responsabilidad de los administradores objetiva o
cuasi objetiva justificando la misma por el riesgo generado para los acreedores posteriores que han contratado sin gozar de la
garantia patrimonial suficiente por parte de la sociedad del cumplimiento de su obligacidon de pago.
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otros casos de desplazamiento del principio general, a fin de tutelar situaciones especiales como las de
ciertas clases de acreedores involuntarios o manifiestamente desprovistos de cualquier poder negocial
que les hubiera podido permitir acotar los riesgos de la contratacion u obtener determinadas garantias.
Con ello debe preverse la posibilidad de sancionar en el plano patrimonial conductas de indebida
traslacion del riesgo empresarial a terceros “débiles” o que, por las circunstancias mismas del nacimiento
de su derecho, no han contado con posibilidades previas de defenderse”.

Y sobre la responsabilidad objetiva por actividad riesgosa se pronuncié®:

Una de las discusiones en este tema giré alrededor del posible impacto que esta norma de cierre del
sistema podria tener sobre la aplicacion analdgica de un factor objetivo de atribucion. Si hay un supuesto
en que hay una cosa riesgosa o una actividad riesgosa, nada impide la aplicacion de la analogia, porque
implica definir un supuesto de hecho similar al contemplado en la norma. En cambio, cuando hay una
laguna, es decir, no hay ninguna norma ni es posible una aplicacion analdgica, rige la culpa. En este
sentido, es conveniente proyectar una norma que consagre la culpa como factor de atribucion residual.

Todo lo expuesto y las conclusiones arribadas son consecuencia de una teoria de la responsabilidad de
las relaciones de organizacién personificada® que debe ser atendida por su especialidad con
consideraciones especificas, teniendo en cuenta que la soportacion de las pérdidas por parte de los
socios es un elemento constituyente y justificante de la existencia de una sociedad y del reconocimiento
del principio de personalidad diferenciada que les permite limitar a los socios la responsabilidad frente a
terceros siempre que se cumplan con las normas imperativas que las regulan.

Constatamos diariamente la existencia de un tratamiento jurisprudencial de las acciones de
responsabilidad y las diversas interpretaciones al respecto, apreciando que en pocos casos se trata de
forma convergente o integral a todo el plexo normativo (acciones concursales, societarias y fundadas en
norma de derecho comun), realizdndose aplicaciones aisladas muchas veces erréneas que no conducen
a la verdadera finalidad de las mismas cual es la recomposicidon del activo del deudor a través de vias
reparatorias, como lo son las acciones de responsabilidad

Los fallos que ignoran la existencia de normas imperativas como el articulo 99 de la Ley General de
Sociedades o el 167 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn a pesar de encontrarse configurada las
situaciones previstas en la normativa, y la ausencia de planteos adecuados por parte de los reclamantes
para que se haga aplicacién de la aquella, trayendo como consecuencia la irresponsabilidad absoluta
ante la existencia de un dafio a los terceros.

La praxis juridica demuestra situaciones empiricas de hecho que acontecen cotidianamente ante los
tribunales, consistente en sociedades a las cuales se les declara la quiebra sin activos y con numerosos

* Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 1ra. edicién - Agosto 2012 Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacidn, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A. Editado por la Direccion Técnica de Formacion e Informatica Juridico-Legal
pagina 551

> Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 1ra. edicién - Agosto 2012 Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacién, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A. Editado por la Direccién Técnica de Formacion e Informatica Juridico-Legal
pagina 682

® Término acufiado por los Doctores cordobeses Muifio y Richard. Ver en este sentido Richard, Efrain Hugo “Relaciones de
organizacion y derecho privado patrimonial negocial”. Volumen 3 Estudios de derecho empresario 2014
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/view/8809 y Muifio Orlando Manuel Revista IN IURE, Afio 6. Vol. 1. La Rioja
(Argentina) 2016. “Apostillas en torno a la conceptualizacion de las relaciones juridicas de la organizacion.” pp. 11-46.
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pasivos, con una actividad reciente que los ha generado y en la mayoria de las veces sin existencia de
libros ni contabilidad regular que permita reconstruir adecuadamente la situacion patrimonial pasada.

La infrapatrimonializacion es un fenémeno que debe ser evitado y corregido apenas instalado,
teniéndose en cuenta que no es el resultado de un ejercicio contable, ni una simple ecuacién aritmética
que establece que el activo es inferior al pasivo en un balance de cierre de ejercicio, ya que sera
necesario considerar los valores reales de los bienes que componen al primero y las proyecciones futuras
de los negocios pretendidos o en trance, teniéndose para ello en cuenta todo lo que surja de la
memoria, elemento de prueba que resulta de fundamental importancia a los fines de considerar la
existencia de la situacién que convierte a los acreedores como inversores sin derecho y determinando la
frontera al beneficio de la limitacién de la responsabilidad.

Para determinar la responsabilidad de administradores y socios ante terceros serd necesario la
convergencia de acciones,lo cual implica generar una situacién o lugar donde ocurre una unidn de varias
normas: las imperativas de la Ley General de Sociedades y del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Razones de indole legal y practica me han convencido de esa necesaria convergencia normativa,
sustentandose las primeras en el art. 2 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que exige el didlogo de
fuentes y la interpretacion integrada de todo el ordenamiento juridico, sumandose a ello las prelaciones
normativas previstas en los articulos 150 y 1709 del mismo ordenamiento que también asi lo demandan.

Respecto a las de segundo orden cabe hacerse la siguiente pregunta: ¢ Quién puede dudar que la norma
del art. 99 de la Ley General de Sociedades no debe ser complementada por la mas clara redaccién del
art. 167 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion? A mas de 51 afios de su sancidon no existen casi
precedentes que hagan uso de dicha norma societaria ante el acaecimiento en los casos concretos de los
presupuestos en ella previstos, no lograndose acuerdo en la doctrina a la fecha acerca del alcance de la
frase “sin perjuicio de la responsabilidad de estos” al considerar la de los socios diferenciandola o
asimilandola a la de la los administradores.

En este punto cabe destacar que mientras la legislaciéon comparada solo atribuye responsabilidad al
administrador por omisién en el actuar instalada la infrapatrimonializacion del ente, la ley argentina
también la atribuye al verdadero duefio del negocio , el socio controlante, que es quien en definitiva se
aprovecha de la traslacion del riesgo a los terceros acreedores de la sociedad

Responsabilidad administrativa tributaria vs responsabilidad societaria

Muy diferente es la situacion de la imposicidon legal de responsabilidad tributaria de los administradores
que emana de la explicita determinacién que la ley fija (cfr. ley 11683: 6-d y 8; arts. 21 y 24 del Cddigo
Fiscal de la Prov. de Bs. As’.). Ciertamente, su responsabilidad se extiende a hacer cumplir la obligacidn
fiscal en cabeza del ente dada su funcidn de administracion

7 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-: inc. 2. Los integrantes de los drganos de administracion, o quienes sean representantes legales, de personas
juridicas; asociaciones, entidades y empresas, con o sin personeria juridica...” (...) Art.24: “...Los responsables
indicados en los articulos 21y 22, 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....”.


http://www.saij.gob.ar/sociedades-comerciales-sociedad-anonima-administracion-sociedad-facultades-tributarias-prueba-sun0028294/123456789-0abc-defg4928-200nsoiramus?&o=23&f=Total%7CFecha%5B50%2C1%5D%7CEstado%20de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/Derecho%20comercial/sociedades%20comerciales/administraci%F3n%20de%20la%20sociedad%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Documento&t=300#CT002
http://www.saij.gob.ar/sociedades-comerciales-sociedad-anonima-administracion-sociedad-facultades-tributarias-prueba-sun0028294/123456789-0abc-defg4928-200nsoiramus?&o=23&f=Total%7CFecha%5B50%2C1%5D%7CEstado%20de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/Derecho%20comercial/sociedades%20comerciales/administraci%F3n%20de%20la%20sociedad%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Documento&t=300#CT001

Pero debe destacarse dos cuestiones:
a. Sison responsables por deuda propia o ajena
Y derivado de ello
b. Sison responsables solidarios o deudores solidarios
Lo cual tiene implicancia en cuanto la accidn de regreso si puede repetir la totalidad de lo abonado.

Afirmo que es una obligacidon por deuda ajena®. Su responsabilidad se extiende a hacer cumplir la
obligacion fiscal en cabeza del ente dada su funcion de administracién. Por légica inferencia y como
regla, el pago del tributo debe hacerse con fondos de su representada dado que la deuda impositiva no
le es propia sino que es de la sociedad. Recién cuando se verifican los supuestos de incumplimiento que
la ley tributaria impone, surge la responsabilidad solidaria de los administradores.

La existencia de varios deudores frente al fisco no implica que aquellos pierdan su individualidad juridica.
Por eso mas alld de la denominacién que le otorga la legislacién tributaria, no es técnicamente la de un
deudor solidario sino de la de un “responsable solidario” Desde esta conceptualizacién, no cabe duda
alguna del derecho de regreso que le asiste contra el deudor por la integridad de lo pagado cada uno de
los codeudores solidarios respondera frente a aquel que haya efectuado el pago (o satisfecho al acreedor
mediante algun otro modo extintivo) conforme a su “parte y porcidon” que resultara determinada de
acuerdo a lo preceptuado por el art. 841 CCyCN.

Para ello es preciso indagar cuales han sido las relaciones internas entre los coobligados solidarios al
pago: de esa investigacion surgira la existencia o inexistencia de la accidn de regreso y su medida.

Recurriendo a las normas del cddigo civil y comercial debemos considerar “la fuente de la obligacion...la
causa de la responsabilidad” (inc. b) y “las relaciones de los interesados entre si (inc. “c”); extremos éstos
nos llevan a considerar las relaciones entre los administradores y la sociedad que administran
considerando, como ya explicite que la deudora no es otra que la contribuyente frente al fisco: es decir
la sociedad

Otro tema es si esta responsabilidad por deuda ajena es objetiva o subjetiva y en este sentido la Corte®

ha dejado firme una sentencia de la Suprema Corte Bonaerense™ que considero la imputacién de
responsabilidad que emana de los arts. 59 y 274 LGS es claramente subjetiva al requerir la demostracion

8 “PUNCH AUTOMOTIVE ARGENTINA SA S/QUIEBRA S/INCIDENTE DE REVISION DE CREDITO POR WUNSCHE,
THOMAS” CN COM Sala F 12 de junio de 2020 en donde se revoco sentencia de primera instancia que entendié
acreditada la cancelacion del tributo por parte de un director, mas dada su condicién de responsable solidario y al
haber sido cuatro los conminados al pago en sede administrativa (v. gr. tres integrantes del Directorio y la propia
contribuyente fallida), le concedié elImderecho de reembolsarse “por su parte y porcidon” el 25% del total (arg. art.
840 del CCyCN).

°CSJ 4/7/2023 la CSIN desestimd los Recursos de Queja interpuestos por el Fisco de PBA en las causas “Toledo”
(CSJ 1011/2022/RH1), “Insaurralde” (CSJ 1010/2022/RH1) y “Casén” (CSJ 1046/2022/RH1) y declaré inadmisible los
Recursos Extraordinarios Federales en los términos del art. 280 del CPCCN. Por lo tanto, dejé firme la doctrina legal
sentada por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SCIPBA), que habia declarado la
inconstitucionalidad de la responsabilidad solidaria de los integrantes de los drganos de administracion de los
contribuyentes

10 "C3s6n, Sebastian Enrique ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/ Pretensidn anulatoria. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley"24/8/2021



de culpa o dolo por parte de los administradores sociales. Llevandolo al terreno impositivo, la
responsabilidad solidaria de los directores presupondria una accién u omisién -dolosa o culposa- que
conlleve el incumplimiento de las obligaciones fiscales de la sociedad. Salvo caso de incumplimiento por
infrapatrimonializacion que la convierte en una obligacién ex lege de caracter cuasi objetivo.

A partir de tales nociones, la decisién inculpatoria que recayd en el procedimiento administrativo no
perjudica ni invalida la posibilidad de su revisién judicial en sede concursal o comercial que acredite que
no existio culpa o dolo en el actuar del administrador que por ende puede repetir contra la sociedad la
totalidad de lo que hubiese abonado por ejecucién fiscal.

Conclusiones
La responsabilidad por infrapatrimonializacion es una responsabilidad ex lege por deuda propia
Ello implica que la adjudicacién no precisa de prueba de culpa o dolo (sin perjuicio de que existan).

A diferencia de la responsabilidad tributaria administrativa no se ve novada en caso de acuerdo
homologado pudiendo reclamarse por aquel que no ha brindado conformidad al acuerdo, por existir
antijuricidad no consentida.



Las condiciones de vulnerabilidad y los procesos concursales

Por Gabriela Fernanda Boquin y Virna Bergoglio

Ponencia

Las condiciones de vulnerabilidad de la persona humana deben ser considerados a los
fines de asegurar el principio de igualdad ante la ley

La tUnica manera cierta y posible de garantizar este tratamiento diferenciado es
considerando la aplicacion de los tratados de derechos humanos

Introduccion

Coémo refiere la investigadora Luna' el concepto de vulnerabilidad ha sido utilizado
desde la ética de la investigacion partiendo de considerara que deben identificarse
ciertas clases de poblaciones que requieren una proteccion especial.

Segiin Solbakk® la proteccion de la vulnerabilidad se obtiene desde los derechos
humanos y por acciones afirmativas del Estado, lo cual estaria plasmado en el articulo 8
de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos que dice los
individuos y grupos especialmente vulnerables deberian ser protegidos y se deberia
respetar la integridad personal de dichos individuos

Estos primeros analisis han sido superados desde el &mbito académico especialmente
desde la bioética, pero en lo que aqui nos interesa, se ha traslado a cuestiones facticas
que se denuncian en los conflictos que tramitan en Tribunales.

El tratamiento diferencial y los tratados de derechos humanos

Sin lugar a dudas la vulnerabilidad requiere de proteccion. Y esta se concede a través de
leyes especiales y aplicacion operativa de clausulas de tratados de derechos humanos
resultando que la aplicacion transversal de las mismas en los procesos comerciales sirve
para garantizar el derecho de la igualdad real de las personas humanas involucradas. Las
normas supralegales que surgen de ellos resultan de aplicacion obligatoria e integradora
para resolver los casos siempre que existan personas humanas en condiciones de
vulnerabilidad

Es por ello que todo abordaje de cualquier conflicto juridico no puede prescindir del
analisis y eventual incidencia que la Constituciéon y los Tratados Internacionales
proyectan en el derecho interno. Concordantemente, las normas deben ser interpretadas
teniendo en cuenta las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos
y los principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento (art. 2
CCCN).

El rechazo de la aplicacion de las normas convencionales a veces se pretende fundar
justamente en el principio de igualdad previsto en la Constitucion Nacional en el
articulo 16 ignorando la nocidén constitucional de igualdad real o sustancial ante
situaciones excepcionales por la condicion de vulnerabilidad de la persona humana
involucrada. Al respecto la Corte ha referido que “el principio de igualdad que surge del
art. 16 de la Constitucion Nacional -y que, en general, se ha interpretado como principio
de no discriminacion en el sentido de que todas las personas deben ser tratadas de igual

! Luna Florencia Vulnerabilidad: la metafora de las capas LL 0003/014059
2 Citado Por Bernal Marcela Paulina en Revista Brasilerira de Bioética “Bioética social y vulneracién de
derechos frente a la insolvencia patrimonial”



manera cuando estén en las mismas circunstancias- debe también ser considerado a la
luz del art. 75 inciso 23 de la CN y de diversas disposiciones contenidas en los tratados
con jerarquia constitucional que incorporan, por un lado, mecanismos de acciones
positivas para favorecer a determinados grupos y, por el otro, delinean categorias
sospechosas de discriminacion, con el fin de garantizar la igualdad real de los
habitantes™. Reconociendo que * “la garantia de igualdad ante la ley radica en
consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de
circunstancias, lo que no impide que el legislador contemple de manera distinta
situaciones que considere diferentes, en la medida en que dichas distinciones no se
formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, privilegio o inferioridad
personal o clase, ni importen ilegitima persecucion de personas o grupos de ellas”.

Citando a Bidart Campos el Tribunal Supremo en ese tramite se destaco “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 accidn 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
“discriminacidon” 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’.

Esta nocién de igualdad debe considerar también “Las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia para Personas en Condicion de Vulnerabilidad”, adoptadas por la
acordada 5/2009 CSJN, que considera tales a quienes, por diversas razones, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico™.

En esta linea en la version actualizada de las 100 reglas de Brasilia -aprobadas en el
marco de la Asamblea Plenaria de la XIX edicion de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, realizada del 18 al 20 de abril de 2018- se considera que “una persona o
grupo de personas se encuentran en condicion de vulnerabilidad, cuando su capacidad
para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitie en situacion de riesgo,
no estd desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas, para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico” (secc. 2. 1.3).

Las Reglas usan el término condicidén que alude al estado situacion especial en que se
halla una persona, de tal forma que sus beneficiarios son quienes se encuentran en una
situacion (conjunto de circunstancias que afectan a alguien en un determinado

? Fallos 340:1795 Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educacién de la
Prov. de Salta s/ amparo , sentencia del 12/12/2017

* Caso “Garcia Maria Isabel ¢/ AFIP s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia
del 26/3/2019, Fallos 342:411

> Bidart Campos German, “Tratado elemental de derecho constitucional Argentino” 2000:2001, Editorial
Ediar , Buenos Aires T I, pagina 80.

® Fallos 342:411



momento) o estado (se refiere més a los factores que le afecten de forma continuada) de
vulnerabilidad’.

Es que “toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de
una proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte
del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia
de los derechos humanos” y ““ no basta con que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en
funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por

su condicidn personal o por la situacion especifica en que se encuentre”™®,

El concepto de vulnerabilidad esta estrechamente relacionado a las circunstancias, a la
situacion que se estd analizando y al contexto’. Esta manera de considerar la
vulnerabilidad de las personas fue analizada por la investigadora Florencia Luna'® quien
propugna una concepcion estratificada o por capas, dindmica, operativa, inclusiva y
abarcadora que permite abarcar cuestiones particulares o de contexto ya sea social,
econdomico politico o cultural que permiten implementar protecciones que respondan a
superar en cada caso la condicion de vulnerabilidad.

Concordantemente en la Regla 2 se hace referencia a situaciones de mayor
vulnerabilidad, que pueden ser originadas por la concurrencia de varias causas o bien
por la gran incidencia de una de ellas. En estos supuestos esté justificada una actuacioén
ain mas intensa de los poderes publicos para facilitar la efectividad de la tutela de sus
derechos por el sistema de justicia y se recomienda la priorizacién de actuaciones
destinadas a facilitar el acceso a la justicia de las personas sometidas a aquellas
situaciones''.

Es a la luz de esta nocion de igualdad prevista constitucional y convencionalmente, que
se contempla la posibilidad de tratos diferenciados y a la consideracion de situaciones o
condiciones de vulnerabilidad, que debe analizarse las cuestiones que se suscitan en los
procesos siendo que la discriminacion inversa resulta una manda constitucional y
convencional y esta nocion constitucional y convencional, es transversal a todo el
ordenamiento juridico y el régimen concursal no podria resultar ajeno a la misma.

Estan quienes consideran que esta tutela especial o el tratamiento diferenciado puede
atentar contra el derecho de propiedad de los acreedores que deben sufrir las
consecuencias de la discriminacion positiva de un determinado acreedor o del propio
deudor pero en realidad lo que no tiene en cuenta esta concepcion es que la proteccion
de los derechos fundamentales reconocidos en los tratados son obligaciones de caracter
horizontal, debiendo el resto de las partes del proceso aceptar su aplicacion con las
consecuencias que de ella se deriven

7 Delgado Martin, Joaquin, “Guia comentada de las Reglas de Brasilia, Herramientas Eurosocial n°
23/2019”, p.22.

& Corte IDH, 31/8/12, “Furlan y familiares vs. Argentina”.

? Florencia Luna, “Vulnerabilidad: la metafora de las capas”, Jurisprudencia Argentina , IV Fasciculo n°1,
2008 p. 60/67

% |nvestigadora CONICET

" Delgado Martin, Joaquin, “Guia comentada de las Reglas de Brasilia, Herramientas Eurosocial n°
23/2019”, p.20.



Conforme sefialara la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “a partir de la reforma
constitucional de 1994, cobra especial énfasis el deber del legislador de estipular
respuestas especiales y diferenciadas para los sectores vulnerables, con el objeto de
asegurarles el goce pleno y efectivo de todos sus derechos y dicho imperativo
constitucional resulta transversal a todo el ordenamiento juridico, ..., ya que no es dable
postular que el Estado actie con una mirada humanista en ambitos carentes de
contenido econdmico inmediato (libertades de expresion, ambulatoria o transito, etc.)” y
sea insensible en otros en tanto “no puede desentenderse del resto del ordenamiento
juridico y operar como un compartimento estanco, destinado a ser autosuficiente "a
cualquier precio", pues ello lo dejaria al margen de las mandas constitucionales™".

La atencion de la especial situacion de vulnerabilidad puede hacerse tanto a favor de un
acreedor o del propio deudor”, pues lo que interesa es el tratamiento diferencial
fundado en la condicion de vulnerabilidad de la persona humana.

Asi por ejemplo en un caso de un fallido adulto mayor que peticionaba que un
automotor de su propiedad se le entregara en deposito para su uso, imprescindible para
sus traslados a tratamientos médicos y entendiendo que este le estaba vedado si se le
reconociese el caracter de depositario judicial, se dispuso la venta escalonada de los
bienes y la liquidacion de otros bienes en primer lugar, facilitindosele el uso del
vehiculo, previa constitucion de una garantia'.

Para asi decidir fue imprescindible utilizar los principios y valores que surgen de los
tratados de derechos humanos.

CONCLUSIONES

Es que como bien dice el Dr. Rosatti”® debe suplantarse el rigorismo de la igualdad
formal por un acercamiento a la igualdad material, y los jueces, en cuanto servidores de
justicia en el caso concreto, no deben limitarse a la aplicacion mecénica de las normas y
desentenderse de las circunstancias facticas del conflicto.

De lo contrario, la aplicacion de la ley se convertiria en una tarea incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcidn especifica de los magistrados, labor en la
que tampoco cabe prescindir de las consecuencias pues constituye uno de los indices
mas seguros para verificar la razonabilidad de la decision adoptada, siendo necesario
analizar las distintas capas de vulnerabilidad que pueden requerir distintos tipos y
grados de proteccion '¢

2 CSIN 26/3/19, “Garcia Maria Isabel ¢/ Afip s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad”,
Fallos 342:411

3 CNCom, Sala A, 15/4/16, “Macchi Jorge Roberto s/quiebra, expte n° COM 51535/2008”.

" CNCom, Sala F, 7/2/23, “Morris, Felix Jorge Patricio s/ quiebra”

> Ver Voto del Dr. Rosatti en Asociacién Francesa Filantropica

'8 Luna Florencia “Vulnerabilidad: un concepto muy util. Abandonado los “corset tedricos”: Respuesta a
vulnerabilidad: jun principio futil o util en la ética de la asistencia sanitaria” Revista Red Bioética
UNESCO Afio 2002 2(4) 2011-ISSN 2077-9445paginas 85/90



La culpa de los directores frente a la sociedad.

Comisién: Sociedades

Autor: José David Botteri, Hipdlito Yrigoyen 2537, Mar del Plata (CP 7600),
email: jose@botteri.com.ar

Ponencia: Para que una sociedad anonima pueda reprochar culpa a un
director, debe acreditar: i) los costos posibles de solventar con el patrimonio
social de la actuacién debida que fue omitida por el director, ii) el monto de los
dafos conforme una determinacién plausible de eventos, considerando un
intervalo de confianza, y iii) que la actuacion no se encuentra dentro del ambito
de discrecionalidad de los directores, esto es de la business judgement rule.

Fundamentos:

Es un lugar comun decir que en materia de atribucidon de
responsabilidad por culpa en el incumplimiento de obligaciones, Dalmacio
Vélez Sarsfield en la nota del Art. 512 de su Cddigo Civil y en la solucién de la
norma (que actualmente esta en el art. 1724 del Cddigo Civil y Comercial
Argentino —CCC-), se adelanté a los tiempos y que con toda genialidad superd
las dificultades del sistema de graduacion de culpas (grave, leve, levisima) de
tradicion romanista y que fue insecticida con los cartabones abstractos propios
de la legislacion francesa (el bone pére de famille, criterio hoy abandonado en
la legislacién gala®).

Vélez optd por concebir la culpa con un criterio realista y concreto
entendiéndola como la omision de los deberes que correspondan a la
naturaleza de la obligacion de conformidad con las circunstancias de las
personas, el tiempo y lugar. En el caso de la responsabilidad profesional la
norma debia ampliarse con las previsiones de los Arts. 902 y 909 del CC, que
establecen la regla logica que informa que cuando mayor es el deber de obrar
con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacién que
resulte de las consecuencias posibles de los hechos; y la que indica que para
estimar hechos voluntarios no debe considerarse la condicién especial o
facultad intelectual de una persona determinada, salvo que se trate de
contratos que suponen una confianza especial entre las partes, en los que se
estima el grado de responsabilidad por la condicion especial de los agentes
(hoy todos contenidos en el art. 1725 del CCC).

Sostener que el autorreferencial “buen hombre de negocios” del Art. 59
LGS es inutil, sexista y demodé, también parece ser un nuevo lugar comun. En
tal sentido, abundan los trabajos de doctrina que rechazan el cartabdn y en la
jurisprudencia se advierte la clara tendencia de establecer la culpa conforme a
su definicion civil®.

! Ver la ley francesa de igualdad entre mujeres y hombres (Loi n° 2014-873 du 4 aotit 2014 pour [/'égalité
reelle entre les femmes et les hommes) aprobada en agosto de 2014, que elimina el estandar del «buen
padre de familia» del Codigo civil francés y de otras normas por razones de igualdad de género,
sustituyéndolo por «lo razonable» y su debate parlamentario.

2 CNCom, Sala B, “Equisuno SA ¢/ Pereyra, Carlos s/ Ordinario”, del 05/11/2008 y “Marcelo Eduardo
Soriano ¢/ Julio Maria Gutierrez s/ Ordinario”, del 14/03/2017; CNCom, Sala A “Compaifiia Financiera
del Plata SA s/ Quiebra ¢/ Carlino Reynaldo F. y otro s/ Ordinario”, del 14/05/2009 y “Granisem SRL s/
Quiebra ¢/ Nisembaunn Néstor s/ Ordinario”, del 11/12/2014; CNCom, sala F “Nari Cereales SRL ¢/ Nari
Juan Antonio y otros s/ Ordinario”, del 20/02/2018; entre otros.
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Sin embargo, quienes sostienen que el Derecho Comercial es una
disciplina con principios propios no dejan de advertir que en nuestra legislacion
comercial abundan los cartabones abstractos. Por ejemplo la diligencia del
armador, la diligencia y experiencia del capitan o del practico, etc. en el
derecho maritimo estan enlazadas directamente con este tipo de estandares,
como pueden Uds. observar en el REGINAVE, el Decreto Reglamentario
4.716/73 de la Ley de Navegacion 20.094 y todas sus modificaciones. Hay
muchisimos ejemplos de legislacion tipicamente mercantil en materia de
graduacion de culpas (grave, leve), por ejemplo, en las siguientes normas: arts.
274 Ley 19.550, arts. 70, 72, 105, 114 y 152 Ley 17.418; 99, 225, 256 y 279
Ley 24.522.

En materia concreta de responsabilidad de administradores societarios
la superacion de estas cuestiones se advierte nitida en la legislacion inglesa
que ha optado, luego de un largo proceso de reflexion, por establecer una serie
de pautas y criterios de actuacién concretos, que precisan las conductas que
deberia llevar a cabo un buen hombre de negocios, conforme el criterio general
del business judgement rule que libera de responsabilidad si se acreditan
cuatro factores (i) que se haya actuado de buena fe; (ii) que el director carezca
de interés personal en el asunto objeto de decision; (iii)) que disponga de
informacion suficiente y, (iv) que haya actuado con arreglo a un procedimiento
de decision adecuado®. Asi puede leerse en la Companies Act de 2006, por
ejemplo, interesantes deberes concretos que surgen del desarrollo de dichas
ideas, como éstos:

“Art. 172: Deber de promover el éxito de la empresa:

(1) Un director de una empresa debe actuar de la manera que considere, de
buena fe, que seria mas probable para promover el éxito de la empresa en
beneficio de sus miembros en su conjunto, y al hacerlo debe tener en cuenta
(entre otros asuntos) a:

(a) las consecuencias probables de cualquier decision a largo plazo,
(b) los intereses de los empleados de la empresa,

(c) la necesidad de fomentar las relaciones comerciales de la empresa con
proveedores, clientes y otros,

(d) el impacto de las operaciones de la empresa en la comunidad y el medio
ambiente,

(e) la conveniencia de que la empresa mantenga una reputacion de altos
estandares de conducta comercial, y

(f) la necesidad de actuar equitativamente entre los miembros de la empresa.”

El reclamo por sostener criterios de actuacion concretos y la aplicacion
de los arts. 1724/5 del CCC al caso de la responsabilidad de administradores,
surge también de una vocacion realista por acercar el Derecho a la disciplina
de administracion de empresas, interesando en materia de sociedades
anonimas cual es el contenido concreto del art. 255 LGS cuando dice que la
administracion “esta a cargo de un directorio” sin que se indiquen deberes
concretos a su cargo.

3Schneider, Lorena R. “La tutela de la discrecionalidad empresarial. su inclusion por el proyecto de ley de
reformas a la ley general de sociedades”, Publicado en: SJA 17/06/2020 , 93 « JA 2020-II, 557



En efecto, quien sostenga la aplicacion de los arts. 1724/5 CCC a los
directores debe conocer y probar cuales han sido las diligencias omitidas que
correspondian a la naturaleza de la obligacion, por lo cual necesariamente
debe introducirse en qué es la administracion societaria a cargo de un
directorio, pues de otro modo las reglas civiles se transformarian en otro
slogan abstracto carente de contenido concreto.

Ninguna norma de la LGS dice concretamente en qué consiste la
funcién de administrar sociedades. La doctrina nacional considera que la
funcién comprende: 1) Las operaciones configurativas del objeto social, o actos
de organizacion, direccion, conservacion y desarrollo de la empresaria anexa a
la sociedad, 2) Los actos de cogestion societaria, que abarcan el cumplimiento
de los deberes que impone el Estatuto del Comerciante y todos los actos que
involucra la organizacion interna societaria, como convocar a asambleas,
informar a los socios, preservar el objeto social y el capital 3) La representacion
ante terceros, que comprende la realizacidén de los actos juridicos necesarios
para cumplir con las decisiones adoptadas®.Se ha dicho también que el
concepto de gestion social se extiende a toda actividad juridica o de hecho, que
dentro del marco contractual o estatutario promueve la realizacion del fin social
comun, interesando la actividad gestora, es decir la que puede ser imputada al
ente®. Por Ultimo en el caso de los directores de sociedades andnimas se ha
dicho también que su competencia comprende la resolucion de todos aquellos
asuntos que no estén reservados o atribuidos a la asamblea de accionistas®.

Vinculando las reglas del management moderno y de las reglas de la
LGS puede decirse que los administradores de sociedades comerciales (y en
particular, de los directores) son los sujetos encargados de controlar la
produccion de resultados sobre el patrimonio social, procurando satisfacer leal
y diligentemente el interés social conforme la ley, sin poner en peligro el
bienestar de los demés.” Hay que decir “controlar la produccién de resultados”
con el fin de comprender tanto al Director de asiento, como al ejecutivo y no
elevar a los gerentes a una categoria de decision que no poseen. Los gerentes
pueden producir resultados para la sociedad, pero no podrian controlar su
produccion si sobre ellos existe un Directorio, pues éste ultimo retendria
siempre las funciones de supervision y control. La nocién de “resultados”, no se
identifica con la de “dividendos”, pues -como se sabe- éstos so6lo pueden ser
dispuestos por asamblea una vez que se generan por el patrimonio social
ganancias liquidas y realizadas. Resultados, son pérdidas o ganancias que
podran luego ser dividendos o enjugar pérdidas anteriores, ser capitalizadas o
constituirse en reservas.

Se sigue de todo lo expuesto que necesariamente un mal desempefio
de los administradores debe provocar pérdidas que sean soportadas por el
patrimonio social, tanto sea por dafos a la sociedad como a los terceros, pues

* OTAEGUL, JULIO C. “Administracion Societaria”, Edit. Abaco, Bs. As., 1979, pags. 59 y ssgtes.
> GAGLIARDO, MARIANO con cita de JOSE GIRON TENA, en ob. cit en 3, pag. 217
® NISSEN, RICARDO A., 0b. cit en 3, pag. 79.

7 La definicion es una combinacion de los criterios de DRUCKER, PETER “Management Challenges for the
21 Century”, Harper Business, 1999, del argentino KOFMAN, FREDY “Metamanagemet - La nueva con-
ciencia de los negocios”, Tomo I, principios, pags. 63 y ssgtes y en una sintesis de la business judgement
rule.



de otro modo el administrador habria provocado dafios pero fuera del ejercicio
de sus funciones. Por ejemplo: la no registraciéon de trabajadores, genera
pérdidas a la sociedad por las multas derivadas de su condicion de empleador
en su hipotesis de aplicacion y puede convertirse en materia de
responsabilidad de administradores, si se reunen el resto de los elementos del
deber de responder. Pero la reciproca es falsa: no toda pérdida es causal de
mal desempefio, pues es posible que un buen administrador arroje resultados
negativos en el patrimonio dando satisfaccion a la ley y al interés social
cuando, por ejemplo, es la etapa inicial de los negocios. Ahora con absoluta
seguridad puede afirmarse que ningun administrador puede ser
responsabilizado si gener6 ganancias satisfaciendo leal y diligentemente el
interés social, cumpliendo con la ley sin generar dafos a los demas (terceros o
SOCios).

Toda diligencia debida en orden a este criterio de administracion que
comporta “naturaleza de la obligacion” del art. 1724 CCC, es siempre
mensurable econdmicamente como costo. De nada sirve cuantificar los dafios
en orden a la responsabilidad por culpa, en aplicacion del art. 1724 CCC, si no
se conoce a cuanto ascendian econdmicamente las diligencias debidas por el
director que las ha omitido en el caso y su posibilidad de financiamiento, pues
de otro modo se cae en criterios morales abstractos en materia de culpa.

Es por eso que es necesario cuantificar estas dos magnitudes (costos y
dafios) para poder formar conviccion a los jueces y partes sobre la
responsabilidad de los directores. ¢ Cuanto costaba hacer las cosas bien? Es la
unica manera de poder efectuar comparaciones realistas frente a los dafos
provocados y poder pensar porqué se hizo lo que se hizo bien o mal y qué
posibilidad habia de hacer las cosas bien y de evitar los dafios. El término de
“posibilidad” es idéntico a decir “conforme a las circunstancias de personas,
tiempo y lugar”, e implica la estimacion de un suceso en el mundo real.

Se sigue de lo anterior que estas dos magnitudes deben potenciarse
por dos factores: en cuanto a costos, la posibilidad de obtenerlos y en cuanto a
los dafios, la plausibilidad de ocurrencia de los mismos, que a mi juicio es un
ejercicio de razonabilidad y no un frio calculo matematico. Para quienes
sostienen esto ultimo, los calculos de probabilidades técnicamente oscilan
siempre entre dos valores: cero (0), es ninguna posibilidad de ocurrencia del
evento y uno (1) es la probabilidad absoluta. La culpa de los administradores
de sociedades comerciales, estaria entonces expresada en la siguiente
férmula: hay culpa de los administradores si C (P) < D(p); esto es, si el costo
de las diligencias debidas por el administrador para evitar los dafos
multiplicado por la posibilidad que tenia éste de obtener esos fondos del
patrimonio social y aplicarlos, era menor a los dafios generados multiplicados
por la probabilidad de que estos ocurran. La férmula citada no es novedosa,
sino que es aplicacion al caso de los administradores de la clasica formula del
Juez norteamericano Billing Learned Hand que definid la culpa contractual en
1947 en el caso United States et al. v. Carroll Towing Co., Inc., et al. Nos. 96,
97, Dockets 20371, 20372, United States Circuit Court Of Appeals, Second
Circuit, 159 F.2d 169, el 9 de enero de 1947.

Los jueces argentinos son usualmente refractarios a los calculos de
probabilidades en sus sentencias ya que las mismas debe contener un juicio de
razonable certeza y no de probabilidades, por lo cual la estimacion se debe



realizar con base en /o plausible, 10 que resulta ser razonable en una situacién
determinada.

La medida de plausibilidad de algo no se mide simplemente como un
calculo de probabilidades, sino que de ese calculo sélo se toman en cuenta los
valores que surgen de lo que se denomina como un intervalo de confianza. El
intervalo de confianza describe un rango de valores, cuya distribucion es
normal y en el cual se encuentra, con alta probabilidad, el valor real de una
determinada variable. Esta «alta probabilidad» se ha establecido por consenso
en la ciencias duras en 95%. Por eso es que en las formulas, como la de
Hand, deben descartarse los valores que estan fuera de lo que acostumbra a
suceder, que no es otra cosa mas que el criterio de causalidad adecuada del
art. 1727 del CCC en términos de consecuencias.

En general, casi nunca se hacen esos calculos, tanto sea porque no se
mensuran los costos y los dafos con precision; o porque no se tiene en cuenta
claramente que la relacion de causalidad adecuada -—-que es |la
mayoritariamente admitida- impone una estimacién de este tipo®. De alli que de
hechos muy graves, las indemnizaciones parezcan poco significativas, pues se
realiza un reproche “moral”’, pero no econdmico del caso y se carecen de
pautas de cuantificacion y de comparacién adecuados, que en nuestra
legislacién son enteramente tolerables por la impronta de nuestro Codigo Civil y
Comercial.

Por ejemplo: si la actora demuestra que era extremadamente barato y
posible costear por la sociedad un seguro contra incendios, parece evidente
que su no contratacion por el administrador frente a la pérdida de un bien social
por incendio en una zona boscosa en que suelen suceder ese tipo de
desgracias, lo hara responsable frente al juez; o a la inversa, se liberara de
responsabilidad si el demandado administrador demuestra que era
economicamente imposible para la sociedad contratar vigilancia privada para
evitar robos en una zona donde esos hechos suceden muy infrecuentemente.
También es preciso decir que la comparacion de magnitudes, permite evaluar
la gravedad econdmica del reproche, en los términos del Art. 274 LS, alejando
el criterio romanista de culpa grave como equivalente a “no entender lo que
todos entienden”, contrario al régimen del art. 1725 del CCC.

Se sigue de todo ello que en materia mercantil y societaria, donde todo
se encuentra econdmicamente mensurado en estados contables, la cuestién no
es la de reemplazar cartabones abstractos por esléganes supuestamente
concretos, sino que la atribucion de responsabilidad juridica con el fin de
obtener una indemnizacidn econdmica consiste en una operacion compleja
que precisa de definiciones, calculos y ponderacion de magnitudes, aun
cuando se apliguen normas estrictamente civiles (arts. 1724/5 CCC) y se
pretenda salir del esquema de los Arts. 59, 274 y ccdtes. de la LGS.

8 Conf. BUSTAMANTE ALSINA, JORGE “Teoria general de la Responsabilidad Civil ”, Edit. Abeledo
Perrot, Bs. As., 1972, pag. 189, par. 590, con cita de VON KRIES, DEMOGUE y SANTOS BRIZ.

° Que es la definiciéon de culpa grave del Digesto, que se asimilaba al dolo: magna culpa, dolus est, con
citas de CELSO, NERVA, CASCIUS, GAYO, PROCULO, ULPIANO y PAULO.



LA INEFICACIA DE LOS ACUERDOS PREVENTIVOS LESIVOS.
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Ponencia: Los acuerdos preventivos pueden ser declarados nulos si son
celebrados con propuesta abusiva o en fraude a la ley. En esos casos son
acuerdos viciados de lesion y no deben ser homologados, pudiendo ser
reajustados en el procedimiento de tercera via, en cuyo caso deben cargar con
las costas el concursado y los acreedores que prestaron conformidad.

Fundamentos:

1. La ineficacia como un género de sanciones.

En 1981 nuestro querido Horacio Pablo Garaguso publico en la editorial
Depalma su libro “Ineficacia Concursal’, una obra de avanzada para un autor
que tenia apenas treinta y un afios de edad y diez de abogado.' Era un texto de
algo mas de trescientas paginas, presentado en tapa dura simil cuero marrén
claro y encuadernado —como ya no se hacen los libros- con bisagras y
capiteles, escrito con un tipo de letra moderno pero a la vez, elegante. Desde
que se publico todos los concursalistas tuvieron un ejemplar en sus bibliotecas
y fue muy citado en sentencias por todos los tribunales de nuestro pais. Fue
tan mencionado y prestigioso que algunos que no lo leyeron llegaron a decir
que el Profesor Garaguso era un jurista italiano.

En su prologo personal Horacio decia que la obra era fruto de su amor por
el derecho que provenia de su sentido comunitario de justicia. Luis Maria
Games, quien lo inicid en la catedra, anticipaba que el abordaje del libro
conformaba toda una teoria general de la ineficacia. Y era verdad.

Garaguso decia que el modo en que derecho positivo protegia la vigencia
de sus instituciones es a través de sanciones y que en el ambito del derecho
privado respecto de actos juridicos el sistema general de sanciones era la
ineficacia como género, reconociendo especies: la nulidad (absoluta y
relativa), la inoponibilidad (de pleno derecho o a instancia de parte), la
irregularidad y la inaplicabilidad de normas o de pactos licitos. En su idea de la
ineficacia como género se acercaba mucho al pensamiento de Salvat?, quien a
su vez habia seguido la tesis de doctorado del jurista francés Japiot®.

En esa época Guillermo Borda venia sosteniendo que las sanciones a los
actos prohibidos por las leyes eran de dos tipos: i) las que procuraban
restablecer el estado de cosas alterado, que a su entender era nulidad y la
accion de dafios y perjuicios; y ii) las que imponen un castigo: el padre que
abandona a su hijo pierde el ejercicio de la patria potestad, el donatario ingrato
puede ser privado de los bienes donados, etc. O sanciones mas represivas de

! GARAGUSO, Horacio P. “Ineficacia Concursal’, edit. Depalma, Buenos Aires, 1981.

2 SALVAT, Raymundo M. “Tratado de derecho civil argentino- Parte General II", actualizado por Romero del Prado,
Edit. TEA, Bs. As., 1951, p. 637 y ssgtes. Cuando Lépez Olaciregui actualiza la obra de Salvat profundiza mas la idea de
ineficacia.

3 JAPIOT, René. “Des nullités en matiére d'actes juridiques. Essai d’une théorie nouvelle”, thése de doctorat, Droit,
Dijon; Paris, A. Rousseau, 1909.



caracter penal: prision, multa o inhabilitacion. Para Borda, nulidad e
inoponibilidad eran grados de invalidez de un acto.*

Jorge J. Llambias tenia dicho que las sanciones civiles se clasificaban en
tres tipos: i) resarcitorias (donde primaba la idea de igualdad: el resarcimiento
debia restablecer la situacion anterior al hecho dafioso, por ejemplo); ii)
represivas (se impone al infractor la realizacion de un hecho diferente al objeto
del deber infringido, como la multa); o iii) cancelatorias, con consisten en la
caducidad de derechos o de potestades. Para Llambias las nulidades eran un
tipo de sancion resarcitoria y se diferenciaba de la inoponibilidad por grados de
invalidez.®

La idea de la ineficacia como un género de sanciones que instalé Horacio
P. Garaguso junto a otros autores® desde el derecho concursal se diferenciaba
del pensamiento de la destacada doctrina civil argentina que acabamos de citar
en un aspecto medular: la logica de las sanciones que imperaba en las obras
de Salvat, Borda y Llambias era material y sustancial, mientras que en el
pensamiento de Garaguso era procedimental; y en eso se adelanté mucho a su
época: recién en 2014 con la sancion del Codigo Civil y Comercial Argentino —
CCC- vemos consagrada la idea de la ineficacia como género, con categorias
tales como la nulidad y la inoponibilidad (arts. 382 a 400 CCC)".

La matriz de pensamiento de Horacio Garaguso era procedimental porque
aquellos que sostenian la idea de la invalidez de actos como género apuntaban
a aspectos esenciales, al “ser” de los actos juridicos; mientras que Garaguso
veia el “valer” de los efectos de los actos, esto es, su eficacia operativa.® En
esto se revela la influencia de juristas como Carlos Cossio, Julio C. Cueto Rua,
o Genaro Carrid, y de otros tantos otros notables juristas argentinos que fueron
mas alla del positivismo juridico y que se preocuparon por resolver los
problemas reales de la existencia humana en comunidad.

2. El acuerdo concursal no homologado por propuesta abusiva o en
fraude a la ley

Yendo a nuestro tema central, la reforma de la ley 25.589 (art. 17) del afo
2002 al art. 52 de la ley de concursos 24.522 —LCQ- restableci6é el poder
imperativo al juez concursal de no homologar en ningun caso los acuerdos que
contengan (inc. 4to.) propuestas abusivas o en fraude a la ley.

Recordemos que ese poder estaba contenido en el art. 61 de la anterior
ley concursal 19.551 que obligaba al juez a valorar diez directivas en seis
incisos que contenian aspectos tan sutiles y deletéreos como la congruencia
del acuerdo con las finalidades de los concursos y su adecuaciéon al interés
general (inc. 1°), la conveniencia econdmica del acuerdo respecto de la
conservacion de la empresa y la proteccion del crédito (inc. 2°), las

* BORDA, Guillermo “Tratado de Derecho Civil, Parte general II", edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 20ma. edic.,
2004, Tomo II, p. 373 y ssgtes.

*> LLAMBIAS, Jorge J. “Tratado de Derecho Civil — Pate General II", edit. Perrot, Buenos Aires 14ta. ed. Actualizada
por Raffo Benegas, p. 561 y ssgtes.

® Concursalistas como CAMARA, Héctor “E/ concurso preventivo y la quiebra”, edit. Depalma, Buenos Aires, 1978, vol.
1, p. 187/9; o procesalistas como COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos de derecho procesal civil’, edit. Depalma, Bs.
As., 1958, pag. 374 y Hugo Alsina “" Tratado tedrico-Practico de derecho procesal civil y comercial” , edit. Ediar Bs. As.,
1956, tomo I, p. 629; entre otros.

7 Uno de los trabajos basilares en la doctrina sobre estos temas fue el NIETO BLANC, Ernesto “Ineficacia y Nulidad"
(ED 116-725) pero aparece recién en 1986.

& ALTERINI, Jorge H “Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético”, Tomo 11, 2da. ed. La Ley.



posibilidades de cumplimiento y garantias (inc. 3°), la posible existencia de
causales de impugnacion no invocadas (inc. 4°), si el deudor habia hecho los
merecimientos necesarios (inc. 5°), y la suficiencia de la contabilidad para
informar con claridad los actos de gestion y la situacion del concursado (inc.
6°). Si el acuerdo no superaba este examen, la consecuencia era la quiebra
(art. 61, ley 19.551).

Héctor Camara decia que hasta tanto el acuerdo no se homologara
carecia de eficacia, porque no es solo el acuerdo entre el deudor y la mayoria
adherente de los acreedores lo que cuenta, sino éste y la sentencia
homologatoria.®’ Y es asi porque el acuerdo surte efectos sobre los créditos de
los acreedores que lo aceptaron, pero también lo hace respecto de quienes lo
reprobaron. Recordaba a Garrigues: el juez en este caso despliega una doble
funcién: velar por el cumplimiento de la ley y por la tutela del interés de los
acreedores.'® Pese a que se sostenia la ineficacia del acuerdo, no se indicaba
de qué clase era ésta. Horacio Garaguso decia que la sancion en este caso era
la nulidad, en el libro que comentabamos al inicio."

Cuando se reimplanté en 2002 el poder al juez de no homologar
propuestas abusivas o en fraude a la ley se omitid legislar sobre las
consecuencias de la no homologacion, porque ya no estaba entre nosotros el
art. 61 de la ley 19.551 que imponia la quiebra en este supuesto. De alli surgi6
la idea de la denominada “tercera via” (una creacion pretoriana contenida en la
escueta disidencia del juez Monti en el fallo “Linea Vanguard”'?), que consiste
en otorgar un nuevo periodo de exclusividad abreviado para que el concursado
reformule su propuesta y logre un acuerdo que pueda ser homologado. Y ya
nadie dice —porque se da por sobrentendido-, que el acuerdo con ese tipo de
propuestas es ineficaz.

Si el acuerdo no homologado por propuesta abusiva o en fraude a la ley
resulta ser ineficaz, resulta de interés descubrir cual es el tipo de sancion que
debe considerarse: nulidad o inoponibilidad. Si el acuerdo es nulo, carece
totalmente de efectos, si es inoponible el acuerdo es valido entre quienes lo
celebraron, pero no tiene efectos respecto de los acreedores que no lo
aprobaron.

Nuestra ley concursal no dice nada y pareceria evidente que en el caso
la sancidn es la nulidad, pues al acuerdo no homologado se lo priva
completamente de efectos y se llama a una reformulacion en plan “tercera via”.
¢Esta bien que la sancion sea la nulidad cuando el acuerdo vaya a ser
reformulado en proteccién de los acreedores ausentes y disidentes? ¢ Es justo
que los acreedores que hicieron ese acuerdo abusivo con el deudor merezcan
una mejora? Veamos esta cuestion con algun detenimiento.

3. Los acuerdos concursales y el Cédigo Civil y Comercial.

En el tema del subtitulo se mezclan algunas consideraciones de doctrina,
normas legales de orden publico y el cambio profundo que ha recibido el
derecho privado argentino. Su sola postulacidon puede resultar provocativa para

® CAMARA, Héctor “El concurso preventivo y la quiebra”, edit. Depalma, Buenos Aires, 1978, vol.II, p. 1090.
1 GARRIGUES, “Curso de derecho mercantil’, edit. S. Aguirre, Madrid, 1958, tomo II, p. 530.

1 GARAGUSO, Horacio P. “Ineficacia Concursal’, edit. Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 200/1.

12 CNCom, sala C, "Linea Vanguard SA s/ concurso preventivo", 04/09/2001, LA LEY, 2002-A, 394.



los concursalistas afines al procesalismo, que estan habituados a considerar
las formas y los métodos como su sustancia.

Debe recordarse que la tradicional doctrina italiana, que tanto inspir6 a los
maestros del derecho concursal argentino, incluia al acuerdo concursal
preventivo dentro del género de los contratos™, a excepcion de Ragusa
Maggiore y de sus seguidores, quienes sostenian su esencia procesal aunque
nunca negaron cierta naturaleza bilateral o plurilateral de este tipo de actos.

Habia en nuestro ambito un abordaje del tema basado en la nota al art.
1137 del Cédigo Civil de Vélez, de tradicional raiz romana, que permitia hacer
una distincién entre contrato y convencion considerando que ciertos actos
juridicos convencionales podian no ser contractuales.™

Esta interpretacion era la que permitia quitar el duro rigor contractual
obligatorio a las convenciones en el Codigo de Vélez. Era una época donde la
transaccion no era considerada un contrato, sino un modo de extinguir
obligaciones y procesos judiciales. Y lo mismo sucedia, por ejemplo, con el
compromiso en arbitros u otras tantas manifestaciones consideradas
tipicamente convencionales. Era una época, también, donde la sociedad
conyugal se regulaba a renglén seguido de la parte general de contratos.

Todo movimiento codificador supone integracion de normas sobre la base
de ciertos principios. Hay algunos cambios que son expresos y otros, mucho
mas sutiles. Por ejemplo ciertas modificaciones estructurales en el régimen de
los actos juridicos, en el de obligaciones o en el de los contratos, impactan
decisivamente en todo el sistema juridico aun cuando no se trate de normas
tipicas del derecho publico. Es que el derecho civil es el prestamista de ultima
instancia del significado de todos los conceptos que el resto de la legislacion
emplea para referirse a relaciones juridicas entre particulares.

Puede hallarse que en el CCC uno de esos cambios trascendentes es la
redaccion amplia de su art. 957 a la definicién de contrato. Ese articulo dice
literalmente que los contratos son actos juridicos mediante el cual dos o mas
partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o
extinguir relaciones juridicas patrimoniales.

La extension de esta definicion permite concluir que los acuerdos
concursales son incorporados a la matriz contractual aun con todas sus
particularidades, en la medida en que esta inclusion no modifique normas
indisponibles de la ley concursal (argto. art. 963 del CCC). Nadie puede ignorar
que los acuerdos que se alcanzan en los concursos son actos juridicos que
tienen por objeto crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales, por mas concursal que sea el acto.

3 Sin embargo parece sensato seguir considerando que el proceso judicial es sélo un método para resolver disputas,
frente a la abundancia actual de otros (conciliacion, mediacion, arbitraje, etc.). En materia concursal puede
considerarse que en nuestra maltrecha economia nacional de crisis constantes muchos que ingresaron en estado
patrimonial de cesacidén de pagos lo han superado —bien o mal- una o varias veces sin llegar a procedimientos
judiciales, sino a través de métodos de reflotamiento de empresas propios de la técnica de su administracion.

14 Ci\MARA, Héctor “El concurso preventivo y la quiebra”, edit. Depalma, Buenos Aires, 1978, vol. I p. 792 se refiere a
ello mencionando a la doctrina tradicional italiana (Ferrara, Provinciali, Rocco, Pajardi, etc.).

15 Ej: CAMARA, Héctor “E/ concurso preventivo y la quiebra”, edit. Depalma, Buenos Aires, 1978 en nota 5, p.792.



No se advierte como pueda escaparse a esa extensiva definicidon legal
respecto de la celebracion de estos acuerdos (aun cuando su existencia penda
del acto judicial de homologacién), cuando —por ejemplo- la transaccién se
regula como un contrato (art. 1641 CCC, y produce efectos de cosa juzgada
aun sin homologacion judicial, conf. art. 1642 CCC) y los contratos
plurilaterales estan previstos con remision supletoria al régimen de los
contratos bilaterales (art. 966 CCC). Ya parece haber necesidad de modificar
viejos pensamientos sobre la cuestion que estaban anidados en el régimen del
derogado Codigo de Vélez.

Resulta saludable la modificacién y la amplitud de miras de la nueva
definicién de contrato. Es hora que los acuerdos en los concursos preventivos,
aun teniendo un cumulo de caracteristicas singulares y normas especificas,
posean los atributos que se pretenden de los contratos a la hora de su
interpretacion y que se simplifiquen cuestiones dogmaticas que han llevado
arduos debates en la doctrina y a soluciones —algunas injustas- de nuestros
tribunales. En cierto modo, resulta necesario sefalar que el derecho de
contratos se ha nutrido de normas indisponibles, que estaban ausentes en el
régimen anterior y ello era una tendencia que en su momento advirtieron los
comercialistas clasicos™.

Esta posicion supone aceptar que puedan aplicarse normas de
interpretacion e integracion tipicamente contractuales (predisposiciéon de
clausulas, arts. 984 y ssgtes. CCC), criterios de prelacion normativa y de
integracion (arts. 963 y 964 CCC) y las normas y doctrina general en materia
de vicios de actos juridicos contractuales plurilaterales. También supone, en su
medida correspondiente, que el derecho concursal deja de estar gobernado
exclusivamente por criterios instrumentales propios de la doctrina procesalista
que -por ser derecho publico- tenia por finalidad asegurar una aplicacion
imperativa®’.

4. Caracteres y efectos del acuerdo homologado: novacién legal,
plurilateralidad e invariabilidad.

Uno de los efectos de los acuerdos homologados consiste en su
extension a todos los acreedores por causa y titulo anterior a la presentacion
en concurso preventivo (art. 56 LCQ); otro es que provoquen novacion legal de
las obligaciones que comprenden (art. 55, LCQ).

Como dijimos, la nueva definicion de contrato del art. 957 CCC abraza a
los acuerdos preventivos. En cuanto a sus efectos, se prevé la posibilidad de
superar el efecto relativo clasico inter partes de los contratos estableciéndose
en el nuevo art. 1021 del CCC que puedan tener efectos mas amplios cuando
la ley lo autoriza, siendo éste el caso.

Esto significa que existe en estos supuestos una reexpresién homogénea
de todas las obligaciones, sobre la base uniforme del acuerdo homologado.

% por ejemplo, FONTANARROSA, Rodolfo O. “Derecho Comercial Argentino, Tomo 2: Doctrina General de los
Contratos Comerciales”, Edit. Zavalia, Buenos Aires, lera. reimp. 1987, vya alertaba sobre ese fendmeno. Idem
FARINA, Juan M. “Contratos comerciales modernos”, 3ra Edicion, Astrea, Buenos Aires, 2005.

7 Que las leyes tengan imperium, se relaciona habitualmente con el poder del Estado de asegurar su aplicacién, como
si fuera una voluntad imperial sobre la base de la obediencia y el castigo. Pero etimoldgicamente proviene de in
(penetrar) parare (organizar, preparar) y remite a otro concepto (“organizar dentro de”) lo cual se puede vincular con el
sentido moderno y actual de esa propiedad legal y con la funcion misma del Derecho en el ambito social.



La ley actual no prevé que esa reexpresion se haga efectiva en la etapa
homologatoria con la precision de un recalculo particular instrumental de los
créditos verificados, que comprenda los plazos y montos en cada caso, pero
seria deseable que se realice para que pueda advertirse de manera clara e
inmediata y sin calculos ulteriores, los efectos concretos de la resolucion que
homologa el acuerdo.”™ Esto es: una buena sentencia homologatoria deberia
ordenar que la sindicatura recalcule todos los créditos que participaron en el
concurso con sus nuevos montos y fechas de pago.

La novacion esta ahora contenida en los arts. 933 y ssgtes. del CCC. La
norma del art. 941 CCC contempla la novacién legal, a la que se le aplican
supletoriamente las reglas de la novacion convencional que lleva inserto el
animus novandi; esto es, la voluntad de novar prevista en el art. 934 del CCC.
Pero siempre estamos hablando que el acuerdo preventivo resulta ser un
contrato particular que modifico las obligaciones a las que alcanza extinguiendo
las anteriores y fijando de manera homogénea, nuevos contenidos creditorios
que incluyen nuevos plazos de prescripcion a las obligaciones comprendidas
no verificadas tempestivamente, dentro del apretado plazo de dos afios desde
la presentacién en concurso (art. 56 LCQ).

A este ultimo respecto debe decirse que la presentacion en concurso
preventivo e incluso la celebracién de un acuerdo de este tipo, no genera la
caducidad de los plazos en las obligaciones originarias (art. 3563 CCC); sin
perjuicio de la carga del acreedor de verificar su crédito para que luego no
resulte extinguido por la prescripcion concursal, mencionada en el parrafo
anterior. La norma es acertada porque acelerar los plazos de vencimiento de
obligaciones porque el deudor se concurso puede resultar perjudicial para el
resto de los acreedores y para el propio concursado, en caso en que no se
logre el acuerdo. Para verificar créditos, el art. 32 LCQ exige que sean de
causa o titulo anterior a la presentacion en concurso, pero no requiere que
exista mora o que sean créditos exigibles.

Como contrato extensible incluso a quienes no prestaron expresa
conformidad, resulta ser invariable y plurilateral. Es invariable porque el
concursado no puede bajo pena de nulidad conceder individualmente a ciertos
acreedores comprendidos mejores beneficios que los acordados a su categoria
(art. 56 LCQ) y porque el devenir posterior al acuerdo no lo afecta, ya que el
incumplimiento del acuerdo produce la quiebra (art. 63 LCQ) y no abre una
posibilidad de renegociacion.

Pese a ser contrato no le son aplicables las normas en materia de
imprevisibilidad (art. 1091 CCC), frustracion del contrato (art. 1090 CCC), ni la
extincion por imposibilidad de cumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor
(art. 955/6, 1031/2 CCC), precisamente por la invariabilidad de condiciones ya
relatada, que es reforzada por su plurilateralidad.'®

18 Recordemos que Honoré de Balzac era abogado y llamé a la novacién como un enredo, en su clasico humoristico
manual de derecho comercial titulado “E/ arte de pagar deudas, sin gastar un centavo en diez lecciones”, escrito junto a
Emile Marco de Saint-Hilaire.

19 “Quien obtuvo la homologacion del acuerdo en el concurso preventivo no puede pretender la aplicacion de la teoria

de la imprevision para obtener una quita que no fue solicitada oportunamente, destruyendo de tal modo el principio
rector de la pars conditio creditorum” Autos: “Kestner SA s/ Concurso s/ inc. por la concursada s/ Cred. Internacional
Petroleum Serv. inc. y James A. Lewis Engineering.” CNCom Sala A - Mag.: Jarazo Veiras - Barrancos y Vedia — Viale,
Fecha: 19/04/1983; “Quien obtuvo la homologacion del acuerdo preventivo no puede pretender la aplicacion de la
teoria de la imprevision para obtener transformacion de la deuda en moneda extranjera @ moneda argentina.” Autos:



El acuerdo es negocio plurilateral porque existen varias partes que
adscriben a una finalidad comun. El contrato plurilateral estd nominado en los
arts. 966 y 977 del CCC, pero no esta definido en nuestro derecho, como si lo
esta en el Codigo Civil Italiano que dice en su art. 1420: “...en los contratos con
mas de dos partes, en los cuales las prestaciones de cada una estan dirigidas
a la consecucion de un fin comuan...”. Brunetti resaltaba que en los contratos
plurilaterales varias partes adquieren derechos y obligaciones de la misma
idéntica naturaleza juridica pero sin contraposicion de intereses.®

En el caso del acuerdo preventivo existe como finalidad comun de todas
las partes que el deudor pueda superar sus dificultades evitando la quiebra.?

5. Los vicios de los acuerdos concursales.

Como lo dice el art. 52 inc. 4to. LCQ el juez no puede homologar
acuerdos abusivos o en fraude a la ley. Tampoco puede homologar si deducida
una impugnacion por nulidad se comprobare la existencia de alguna de las
causales que contiene el art. 50 LCQ.

Hay que destacar que en el CCC la idea de abuso de derechos es un
principio general (art. 10) y un limite interno al ejercicio de todos los derechos,
excluyendo a las libertades genéricas®; y que las empresas y las personas
acuden al concurso preventivo a efectos de obtener un alivio a su situacion
financiera que les permita superar el estado de cesacion de pagos y lograr la
finalidad de conservacion o maximizacion del valor de venta de sus bienes,
siendo la empresa el objetivo de principal atencion por parte de la LCQ.?

Como es doctrina unanime en nuestro pais el concursado sufre una crisis
de crédito y no puede remediarla mas que a través de un acuerdo financiero
con sus acreedores, que es el unico camino alternativo que le sefala la ley
encontrandose en cesacion de pagos. Ubicados en ese punto, debemos
considerar cuando un acuerdo resulta ser abusivo o fraudulento, en los
términos del art. 52 inc. 4to. de la LCQ.

En primer término, la idea general de abuso y de fraude a la ley engloba
una serie de caracteristicas que exceden el mero ejercicio del abuso de
derechos del art. 10 del CCC. En efecto, mas que tratarse de un ejercicio
abusivo del derecho de acordar con sus acreedores (recordemos que el
acuerdo ya obtuvo las mayorias legales conforme una resolucién judicial y no
deberia seguir hablandose de una propuesta) se trata mas bien del ejercicio de
celebrar acuerdos lesivos, ya que en todos los casos donde ha existido

“Noel y Cia. SA s/ Concurso s/ Inc. de verificacion por I.B.M. Argentina SA.” — CNCom Sala A - Mag.: Jarazo Veiras -
Barrancos y Vedia - Viale - Fecha: 19/10/1983; “No puede pretenderse la reduccion cuantitativa de las cuotas
concordatarias invocando la llamada teoria de la imprevision, por cuanto ello constituye argucion extrafia al tramite
concursal.” Autos: “Morfrut SCA s/ Quiebra” CNCom Sala D - Mag.: Alberti - Rivera - Fecha: 05/06/1984

% BRUNETTI, Antonio “ Tratado del derecho de las sociedades”, edit. Librerfa El foro Tomo I, p. 123 y ssgtes.

2 HEREDIA, Pablo D. “Tratado exegético de derecho concursal’, edit. Abaco, Bs. As., 2000, Tomo 2, p. 45.

22 | ORENZETTI, Ricardo Luis (Director) “Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado” T2 1, p. 56 y ssqtes., Edit.
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires —Santa Fe, 2014.

3 por nuestra parte postulamos que en la economia actual, la conservacién de la empresa como ideal, resulta
completamente insuficiente pues debe asegurarse un reflotamiento de la empresa, que es algo mas complejo que su
mera conservacion. Ver nuestra ponencia al respecto “La multicausalidad en la insolvencia contemporénea y la
heuristica concursal’, presentada en el IX Congreso Argentino de Derecho Concursal, publ. en Tomo I “Crisis y derecho”
por Fespresa, Cordoba, 2015, pag. 13 y ssgtes.



aplicacion de la norma del art. 52 inc. 4to. LCQ existe un cierto grado de
desproporcion en la que el concursado adquiere una ventaja patrimonial
injustificada, similar al que requiere para su configuracién en su faz objetiva el
vicio de lesion del art. 332 y ssgtes. del CCC; y — a su vez- existe un perjuicio
de los derechos de los acreedores, que va mas alla de limites tolerables.?

El elemento subjetivo de la lesion en este caso de negocio plurilateral se
centra en: i) la situacién de inferioridad de la victima (que no son otros mas que
los acreedores disidentes, revisionistas o tardios que no prestaron conformidad
al acuerdo), quienes reciben los efectos del acuerdo aun en contra de su
voluntad vy, ii) en el comportamiento explotador del lesionante que se presume
en caso de notoria desproporcion en las prestaciones, como lo dice el art. 332
del CCC. En la doctrina civil esta conformacion del elemento subjetivo de la
lesién es la posicion mayoritaria.®

Respecto de la idea del fraude a la ley, la cuestion esta vinculada con la
obtencion de esa ventaja lesiva a través del remedio preventivo, su régimen de
mayorias y la disposicidon legal cuyo efecto es la aplicacion de las
consecuencias del acuerdo a todos los acreedores (art. 56 LCQ); por lo cual
todo acuerdo lesivo en el sentido que mencionamos, se celebra en fraude a la
ley.

En consecuencia un acuerdo es lesivo, en el sentido indicado en el
parrafo anterior, cuando la financiacion que se pretende a través de los
acreedores en su conjunto excede un doble limite: i) las necesidades del
patrimonio concursado, incluyendo los sacrificios econdmicos que realizara el
concursado para emerger de la situacion vy ii) un cierto grado de afectacion de
los créditos, que estaba ubicado en la regla legal de la LCQ en su redaccion
original en el 40% y que ha quedado como una especie de regla general®, que
soélo seria superable si se acreditara -con cierto rigor- que existen necesidades
financieras objetivas de la empresa que justifican superar dicho limite y que al
mismo tiempo, ello beneficia a los acreedores —que la aprobaron por una
mayoria considerable- pues en caso de quiebra percibirian una cifra muy
inferior (ej.: fallo “Editorial Perfil SA” de la Camara Nacional de Comercio, sala
D, del 19/9/2007).

Para poder llegar al ideal de racionalidad y justicia, se requiere un
analisis elemental de cantidades y el Juez debe ingresar en el conocimiento e
informacion de algunas cuestiones. Por ejemplo, cudles son las necesidades
financieras de la empresa o sujeto que puedan satisfacer los acreedores
comprendidos en el acuerdo y qué sacrificios econdmicos realizara el
concursado para satisfacer el interés de ellos, al mismo tiempo que una
evaluacion financiera completa del grado de afectacion de los créditos
involucrados.

24 En el mismo sentido GASPARINI, Juan Andrés “Acuerdo abusivo o en fraude a la ley” publ. en: DJ 27/11/2013, 9

 BUSTAMANTE ALSINA, “La presuncion legal en la lesion subjetiva”, nota a fallo publ. en ED 103-277;
CIFUENTES, santos “Negocio Juridico”, 2da. Ed. Astrea, Bs. As., 2004, p. 595; RIVERA, Julio C “Instituciones de
derecho civil. Parte general’, 5ta. ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., tomo II, p. 605; ALTERINI, Jorge H “Cddigo Civil y
Comercial comentado. Tratado exegético”, Tomo II, 2da. ed. La Ley, p. 711, entre otros.

% | a CSIN tiene establecido para situaciones no concursales, que una afectacidn a los derechos mayor a un tercio,
constituye ya una confiscacion (véase CSIN, 14/09/04, Vizzoti, Carlos Alberto c. AMSA S.A. s/despido, publ en DJ, 2004-
3, 323, entre muchos otros).



El juez debe realizar, de hecho, un verdadero juicio de lesividad en la
instancia homologatoria y debe contar para ello, con el maximo de informacién
para tal fin. Resulta necesario decir que los jueces y abogados han sido
habitualmente refractarios a los analisis cuantitativos -que en la mayoria de los
casos son diferidos a auxiliares (peritos) o funcionarios (sindicos)- pero en este
caso debe haber un juez (no el clarividente que exigia la ley 19.551) que se
sumerja en ese tipo de cuestiones.

6. La nulidad y renegociacién de los acuerdos lesivos. Las costas.

Cuando los jueces no homologan un acuerdo lesivo en uso del art. 52 inc.
4to. de la LCQ y en aplicacion de la doctrina del fallo “Linea Vanguard” habilitan
su reformulacion abriendo un nuevo periodo de exclusividad, no hacen otra
cosa que lo que ordena el art. 332 del CCC en materia de vicio de lesién. En
efecto, el juez declara que el acuerdo es lesivo, no lo homologa y ordena su
modificacion.?” La sancion de todo acuerdo lesivo es la nulidad, que es una
categoria de ineficacia: el acuerdo lesivo nunca subsiste porque se lo priva de
efectos si no es modificado.

Mosset de Espanés decia sobre este tema que la ineficacia que generaba
la lesion habilitaba a una rescision del negocio juridico, pero no fue esa la
posicion del legislador de la ley 17.711 cuando incorporo el art. 954 del Codigo
Civil, ni fue la posicion del CCC que claramente consagraron la nulidad como
sancion al acto, que es relativa pues se admite confirmacion por subsanacion
del acto.?®

En ciertas circunstancias especiales podria el juez reajustar el acuerdo de
oficio y homologar. Se ha hecho ejemplo, en el caso que el vicio se encuentre
en propuestas residuales para quienes no prestaron conformidad con la
propuesta principal®®; pero no seria admisible que lo hiciera avanzando sobre la
voluntad de quienes adhirieron a la propuesta, a menos que prestasen expresa
conformidad.*

En esa cuestion estrechamente vinculada al poder del juez concursal que
tanto se ha debatido, se debe tener presente que cuando los jueces civiles
fallan un caso de lesién la condena es a la modificacion de las prestaciones
desproporcionadas o a la nulidad del acuerdo segun sea el tipo de accion
instaurada (agto. art. 332 del CCC), por lo cual no se trata del ejercicio de un
superpoder, sino de la natural facultad que el ordenamiento civil le acuerda a
los jueces para modificar actos juridicos lesivos.

Por ultimo es necesario agregar que la mas justa sancion que deberian
merecer los acuerdos lesivos es la inoponibilidad del acuerdo respecto de
acreedores disidentes, revisionistas y tardios, que dejaria subsistente el
acuerdo lesivo entre quienes lo celebraron. Pero resultaria necesario para
lograr esa justicia que se modifique la ley concursal en tal sentido, porque esa
sancidn no puede desprenderse de la regulacién civil del vicio de lesién.

7 Claramente puede verse ello en autos “Impresora Internacional de Valores S.A.I.C. s/ Concurso” del Juzg. Nacional
de Comercio Nro. 4 a cargo del juez Ottolenghi, de fecha 17/02/2003, Cita: TR LALEY AR/JUR/27/2003

28 MOSSET de ESPANES, Luis “La lesidn y el nuevo art. 954", Victor P. de Zavalia editor, Cérdoba, 1976, p. 181.

* FAVIER DUBOIS, Eduardo M. como juez de primera instancia del Juzg. Nacional de Comercio N° 9, Sec. 17, el
3/4/2002 en autos “Curi Hermanos S.A. s/ concurso preventivo”.

% voto de la Dra. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida en autos "Argenfruit S.A. en "Pedro Ldpez e Hijos S.A.C.LF.LA.
s/concurso preventivo", sala I, Corte Suprema Mendoza, 24/06/2003.



Sin embargo, en ultima instancia, puede responsabilizarse de la nulidad
del acuerdo lesivo a quienes lo celebraron en perjuicio de quienes no prestaron
su conformidad a ese tipo de clausulas y la condena debe estar centrada en las
costas de esa etapa del juicio en funciéon del monto total del acuerdo. En efecto,
si bien en el caso que analizamos no hay impugnacion al acuerdo ejercida por
un legitimado del art. 50 LCQ vy el juez obra por la no homologacion ex officio,
hay vencidos y actuaciones judiciales nulificadas (argto. art. 74 CPCCN) por las
que se debe resarcir aunque haya vencedores indeterminados.

Ya hace tiempo que las costas judiciales no tienen exclusivamente un
valor indemnizatorio: desde Chiovenda se sabe que la condena en costas esta
condicionada solamente al vencimiento puro y simple de una pretension, que
en este caso, es la homologatoria de un acuerdo ineficaz celebrado.® Las
costas deben distribuirse en proporcion al interés que tuvo cada acreedor que
prestdé conformidad por el monto de su crédito (argto. art. 75 CPCCN) y el
beneficiario de las costas es el Estado en este caso, pues se configura una
excepcion a la regla que indica al litigante vencedor como beneficiario.*

En sintesis: el reajuste de acuerdos lesivos no resulta incompatible con su
ineficacia en grado de nulidad, si se atiende a la naturaleza de los acuerdos y
al tipo de vicio que provoca la intervencién del juez concursal; aunque la
sancion saludable en estos casos es la inoponibilidad del acuerdo, que
requeriria una reforma a la ley concursal.

7. Epilogo: El futuro de los acuerdos preventivos.

El ideal moderno de la legislacion concursal acorde al nuevo régimen
patrimonial civil y comercial debe posibilitar el reflotamiento de la empresa o del
individuo y la maximizacion de los activos de la persona u organizacion para
una eventual liquidacion, como principios a perseguir. Pretender en la
economia moderna, la mera conservacion de la empresa, sobe la base
exclusiva de la financiacién de los acreedores con base en acuerdos de quitas
y esperas, resulta incompatible con el tipo de economia de red en la que
vivimos y de la que pueden ya advertirse cambios significativos en la velocidad
de las transacciones y en la informacion disponible de cada sujeto que opera.

Se sabe estadisticamente que se puede lograr un reflotamiento de la
empresa, si se adoptan algunas de las siguientes medidas: 1) Cambios en el
liderazgo de alta direccidén y de la gerencia; 2) Cambios en el sistema de
compensacion de los trabajadores (transformando salarios por comisiones de
éxito); 3) Venta maximizada de activos ociosos; 4) Claridad en el sistema
contable; 5) Mayor control financiero; 6) Reduccidon de costos; 7)
Reestructuracion financiera; 8) Lograr un negocio basico viable y 9)
Mejoramiento en los margenes.* Los acuerdos preventivos clasicos apuntan a
satisfacer soélo algunos de estos puntos y en especial se centran en la
restructuracion financiera del sujeto, que es naturalmente insuficiente para
superar su crisis.

31 CHIOVENDA, Giuseppe “La condena en costas”, edit. Valleta, Bs. As., 2004, p. 102.
32 CHIOVENDA, Giuseppe “La condena en costas”, edit. Valleta, Bs. As., 2004, p. 207.

3 Hay muchisimos trabajos estadisticos sobre el tema. Los clasicos son de SCHENDEL D, PATTON G.R y RIGGS J.
“Corporate turnaround strategies study of profit decline and recovery” Journal of General Management, 1976, Vol 3,
pags. 3-12; el del ingles SLATTER, Stuart (1984) “Corporate recovery: successful turnaround strategies and their
implementation” Hardwordsworth, Middlesex, Penguin; el de BIBEAULT, Donald “Corporate turnaround: How
Managers turn losers inot winners” New York, Mc. Graw-Hill, 1982; entre muchos otros.



La celebracién de este tipo de acuerdos de reflotamiento deberia evitar el
estigma del concursamiento, el cambio de rol de los funcionarios en la
busqueda de obtener una mayor claridad en el inicio del proceso de la situacion
econdmica y financiera del concursado, una auditoria independiente -si cabe-
de los estados contables, mediacion concursal si corresponde, soluciones
particulares con mayorias diferenciadas conforme la propuesta que se trata,
utilizacién de cramdown power si corresponde y un funcionario experto mas
enfocado en la promocion de acuerdos, que en ser barrera de acreedores o del
deudor.** Respecto de personas fisicas y en especial consumidores, parece
inevitable considerar que deben realizar cursos que los habiliten a tener una
mejor educacion financiera, como lo impone sabiamente la ley norteamericana
hace ya muchos afios (ver secc. 111 y ccdtes. del Bankrupcy Code®).

Siguiendo esa linea resulta evidente que solo pueden valorarse con
justicia los acuerdos concursales, si se conoce: i) Cuales son las necesidades
reales de financiamiento que pueden aportar los acreedores, a los fines del
reflotamiento de la empresa, ii) Cuales son los sacrificios que hara el
concursado para lograr un negocio rentable, que permita ir cancelando sus
compromisos iii) Cudles son los sacrificios que se exigiran a los acreedores,
para lograr ese objetivo.

Si se ignoran los puntos i) y ii), resulta muy dificil que pueda valorarse con
realismo un acuerdo concursal o juzgar la lesividad de éste. Una quita
importante puede ser necesaria para que los acreedores puedan cobrar algo;
pero ello sélo seria justo si el concursado hace también un sacrificio mayor o
igual al que exige a sus acreedores.

En definitiva, mas que la elaboracion de doctrinas legales limitativas como
la de “Arcangel Maggio”, o de topes legales tarifados a las quitas, resulta
preferible que la ley contenga mecanismos para lograr resultados acordes con
la economia actual a partir de la informaciéon necesaria para que deudor,
acreedores y jueces puedan tomar decisiones. Una quita o espera
injustificadas, siempre seran sospechosas. La oportunidad del cambio profundo
del régimen patrimonial civil y comercial que impuso la ley 26.994, debe
permitir una reforma meditada del derecho concursal para colocarlo a la altura
del tiempo en que vivimos.

3 Las leyes colombianas han sido pioneras en desestigmatizar la insolvencia (leyes 222 de 1995, 550 de 1999, 1116 de
2006 y 1429 de 2010), utilizan la figura del “Promotor” del acuerdo, dejando de lado el clasico rol de la sindicatura
argentina.

* DASSO, Ariel G. " Cddigo de Quiebras de los Estados Unidos de América” 1era. ed. Erreius, Buenos Aiures 2014, p.
77 y ssgtes.



EL MUNDO DEL EMPRENDIMIENTO Y LA GESTION DE LAS
EMOCIONES.

Dra. Gabriela Natalia Camicha
Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA

Al momento de recomendar cualquier alterativa para el inicio de un
emprendimiento, y asesorar en el desarrollo del mismo, no podemos dejar de
considerar los aspectos propios de las personas intervinientes, de manera de
acompaiar en la gestion de los sentimientos, que puedan darse a partir de las
emociones producidas naturalmente ante las vicisitudes inherentes al riesgo
negocial; ello con mira puesta en lograr resultados en nuestra labor que permita al

emprendedor mantener en el tiempo su actividad.

INTRODUCCION

Cuando nos referimos a la empresa y/o emprendimiento enseguida nos viene a la
mente la palabra negocio y ello nos lleva a pensar en ganancias y por derivacion logica
también en pérdidas. En este tltimo sentido, muchas de esas pérdidas pueden deberse a

la mala gestion de las emociones.

Pensemos en el ambito laboral, cuantos acuerdos no llegaron a cerrarse con un
empleado por no poder gestionar la parte emocional. También en el propio giro
comercial, cuantos convenios se han caido o incluso no llegaron a realizarse por

temores, desconfianza, etc.

El “cuantos” es casi imposible de medir si no nos enfocamos en considerar al

emprendedor como un ser humano que tiene emociones y sentimientos.

Como dice el Dr. Lopez Rosetti en su libro Emocion y Sentimientos “no somos

seres racionales, somos seres emocionales que razonan”.

La Emocion es ancestral y es automatica, y en los términos del mencionado
médico se la puede definir como una vivencia, experiencia que tiene rostro, que le es

propio, ellos son miedo, ira, alegria, tristeza, asco y la sorpresa.



En cambio, el sentimiento es algo mas complejo, algo asi como una derivacion
de una emocion procesada; asi se pueden considerar al amor, odio, culpa, vergiienza,

orgullo, fe, esperanza, entusiasmo.

Para poder procesar estas cuestiones se hace necesario recurrir a la inteligencia
emocional basada en tres pilares, la percepcion emocional, la comprension y la
regulaciéon emocional, cuestiones que debemos tener en cuenta al momento de analizar
las alternativas viables para recomendar el inicio y desarrollo de cualquier actividad
traida a consideracion, atento a que detrds de todo emprendimiento hay personas y el

objetivo final buscado debiera ser lograr resultados que se mantengan en el tiempo.
DESARROLLO

El término empresario tiene su origen en la época medieval francesa. En ese
lapso a la persona al frente de utilizar los factores de produccion -el trabajo de los
siervos, los materiales y los recursos del sefior feudal o del rey- y asumir el riesgo para
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la construccion de edificios o armamentos se lo denominaba “entrepeneur”.” Término

que sirve para referirse tanto al emprendedor como al empresario.

Con el paso del tiempo, los procesos de transformacion econdmica que se han

ido desarrollando dieron lugar a otra concepcion de empresario.

El Empresario, en términos técnicos, es aquella persona que se encarga de la
direccion y gestion de una compaiiia, negocio o industria, que tiene como finalidad la

obtencion de beneficios econdmicos.

En este orden, el empresario, en los inicios de la era industrial, era el fundador y
propietario de su propia firma, asumiendo los riesgos inherentes de todo negocio. Luego
aparecieron las organizaciones sociales y ya no se trataba solo de un individuo al frente

de un negocio.

En cambio el emprendedor, por definicién como lo conocemos en la actualidad,

es el que dispone de capacidades personales y organizativas que lo distinguen del resto.>

"https://economipedia.com/definiciones/empresario.html#Origen%20del%20concepto%20de
%?20empresario Pag. Web consultada el 10/10/2023.

* Uribe Toril, J. - de Pablo Valenciano, J. “Revisando el emprendedurismo” Boletin Econdémico de ICE
n® 3021 del 1 al 31 de diciembre de 2011. Consultado el 14/10/2023 en
https://www.researchgate.net/profile/Juan-Uribe-Toril/publication/

334987913 REVISANDO_EL EMPRENDEDURISMO/links/5d492130299bf1995b695564/
REVISANDO-EL-EMPRENDEDURISMO.pdf



A estos se los denominan nuevos empresarios, pero no necesariamente el empresario es

un emprendedor.

A su vez, el que genera un emprendimiento puede llevarlo adelante en forma
personal o puede utilizar las figuras societarias previstas en la ley, como por ejemplo las
denominada Sociedad por Acciones Simplificada (SAS) establecida por la ley 27.349,

que cabe aclarar no es tema de andlisis de esta ponencia.

Sin perjuicio de lo expuesto, cualquiera fuera el tipo de organizacion de la
empresa, en todos los casos existio y existe un denominador comun: estan compuestas

por personas.

Desde el punto de vista de la psicologia una persona es una sumatoria de
caracteristicas comunicables: una personalidad, un 4nimo, una forma de actuar y de

sentir.’

Entre esas caracteristicas encontramos a las emociones que naturalmente
tenemos como personas y con ello los sentimientos que se derivan, que sabiendo

gestionarlas las podemos usar a nuestro favor.

Como dice el Dr. Lopez Rosetti en su libro Emocion y Sentimientos “no somos

seres racionales, somos seres emocionales que razonan™.*

La Emocion es ancestral y es automatica, y en los términos del mencionado
médico se la puede definir como una vivencia, experiencia que tiene rostro, que le es
propio, ellos son miedo, ira, alegria, tristeza, asco y la sorpresa. Se caracterizan por ser

intensas, tienen repercusion fisica y en general duran poco tiempo.

En este orden de ideas, cabe considerar que “la emocidén no es accion per se,
sino que es la energia interna que nos impulsa a un acto, lo que da cierto “caracter” o

“colorido” a un acto. La emocién, entonces, puede definirse como el aspecto “cargado

® "Persona". Autor: Equipo editorial, Etecé. De: Argentina. Para: Concepto.de. Disponible en:

https://concepto.de/persona-2/. Ultima edicion: 5 de agosto de 2021. Consultado: 10 de octubre de 2023
Fuente: https://concepto.de/persona-2/#ixzz8FkqNIQsw

* Lopez Rosetti, D. (2017) “Emocién y Sentimientos” No somos seres racionales, somos seres
emocionales que razonan. Consultado en https://www.libronube.com/descargar-emocion-y-sentimientos-
daniel-lopez-rosetti/46362/ el 10/10/2023.



de energia” de la accidn, en el que se entiende implica al mismo tiempo cognicion,

afecto, evaluacion, motivacion y el cuerpo.”’

En cambio, el sentimiento es algo mas complejo, algo asi como una derivacion
de una emocién procesada; asi se pueden considerar al amor, odio, culpa, vergiienza,
orgullo, fe, esperanza, entusiasmo. Puede durar mucho tiempo o toda la vida, no tiene

un rostro que lo identifica. Son privados, la persona es la que puede hacerlo manifiesto.

El saber gestionar los sentimientos derivados de la emocidn, en la actualidad se
denomina inteligencia emocional, pero durante décadas se lo ha referido con una
diversidad de términos, tales como caracter, personalidad, competencias o habilidades
blandas.® Dicha inteligencia se basa en tres pilares, la percepcion emocional, la

comprension y la regulaciéon emocional.

Como profesionales del derecho, considerando que nos nutrimos de diversas
disciplinas, no deben escapar a nuestro conocimiento estos temas que permiten

humanizar el derecho comercial y con ello lograr mejores resultados.

(Cuéntos emprendimientos fracasaron antes de empezar por falta de acuerdo
entre los involucrados? ;Cuantos acuerdos no llegaron a cerrarse por lo que se
denomina “bloqueo emocional”? ;Cuantas empresas familiares terminaron en quiebra
por no adaptarse a los cambios y quedarse en discusiones estériles? ;Cudntas sentencias
laborales desfavorables podrian haberse evitado si el empleador hubiera dejado de lado

cuestiones personales con el empleado y llegado a un arreglo?

El “cuantos” es casi imposible de medir si no nos enfocamos en considerar al

empresario/emprendedor como un ser humano que tiene emociones y sentimientos.

® Illouz, E. “Intimidades congeladas. Las emociones en el capitalismo” Primera edicion 2007. Katz
editores. Pag. 14

® Goleman, D. “La practica de la inteligencia emocional” Primera edicion digital 2010. Editorial Kairos.
Consultado el 12/10/2023 en https://books.google.com.ar/books?hl=es&lr=&id=s-
ybDwAAQBAIJ&oi=fnd&pg=PT4&dq=cl+empresario+y-+lastemociones&ots=4fn3KE4ndR &sig=xmpU
sW_WY7g8aDcQVBvrksUAXAo#v=onepage&q=el%20empresario%20y%?20las%20emociones&f=false



Asi, desde la psicologia social, actualmente se rescata el valor y la importancia
de las emociones y se buscan que sean percibidas por el sujeto y luego reencauzadas

hacia un pensamiento o accion positivos.’

Es por ello que propiciamos, desde la labor del profesional de derecho que en
cada caso se realice un doble diagnoéstico, por un lado la situacidon objetiva segun la
cuestion traida a estudio - léase el emprendimiento a desarrollarse, la empresa a
asesorar, el contrato a celebrarse - y por el otro la indagacion de la situacion subjetiva

de las partes intervinientes.®

Tomar conciencia de lo expuesto redundara en una eficiente toma de decisiones,
evitando de esa manera el azar en los resultados, en tanto que las emociones y sus
respectivos sentimientos, si bien pueden ser catalizadores de una buena gestion, también
pueden convertirse en una barrera de distorsion que sesgue la direccion de los

negocios.’
CONCLUSION

Atento a que como profesionales de derecho trabajamos con personas, al
momento de recomendar cualquier alterativa para el inicio de un emprendimiento, y
asesorar en el desarrollo del mismo, no podemos dejar de considerar los aspectos

propios de quienes intervienen.

Esto nos permitird acompafiar en la gestion de los sentimientos que puedan darse
a partir de las emociones - producidas naturalmente ante las vicisitudes inherentes al
riesgo negocial -, si queremos lograr resultados en nuestra labor que permita al

emprendedor mantener en el tiempo su actividad.

7 Favier Dubois, E. M. (h) y Spagnolo, L. “La proteccién del empresario frente a la insolvencia.
Emociones y decisiones” 2017 Ed. Ad-Hoc. Pag. 29
& Favier Dubois, E. M. (h) y Spagnolo, L. Ob. Cit. Pag.37.

Inteligencia  emocional en la  gestion empresarial consultado el 29/9/2023 en
https://es.linkedin.com/learning/inteligencia-emocional-en-la-gestion-empresarial/presentacion-del-curso-
inteligencia-emocional-en-la-gestion-empresarial?
autoplay=true&trk=course preview&upsellOrderOrigin=default guest learning



La quimera del “respaldo estatal” de la moneda.

Sobre la naturaleza juridica del bitcoin

Se afirma, dogmaticamente, que el bitcoin, no es “técnicamente” moneda porque
no tiene “respaldo del Estado”. Pero, ;Qué es el respaldo estatal de la moneda? ;Como se
relaciona con su naturaleza juridica? Sostengo que: 1).- El “respaldo estatal” no hace a la
naturaleza juridica de una moneda para ser considerada dinero. 2) En Argentina, ese
respaldo estatal no existe.

-El Estado

Para saber que es el “respaldo estatal”, deberiamos saber primero, por
cuestiones de orden metodolégico, qué es un Estado. Weber define al Estado Moderno
como “una asociacion de dominacion con cardcter institucional que ha tratado, con éxito de
monopolizar dentro de un territorio la violencia fisica legitima como medio de dominacién”’. En
su definicion estan todos los elementos del Estado (territorio, poder, nacion).?

1) Es una_forma de organizacién social. Lo primero que debemos sefialar es que el

Estado no es otra cosa que una forma de organizacién social. Dalla Via®, con cita
de Heller afirma: “El Estado no es otra cosa que una forma de vida humano-social, vida
en forma y forma que nace de la vida, y por eso la totalidad de la que hay que partir para
poder comprender el sentido del Estado, segiin el método de la ciencia de la realidad es la
convivencia humana”

2) Es una forma de ejercicio del poder.- Ortiz, distingue: “Recordemos nuevamente
que por ‘Estado’ se puede entender a la comunidad toda, juridicamente organizada, o bien
el aparato de poder asentado sobre un territorio, con pretensiones de ejercer
monopdlicamente la violencia”*

Esta forma de organizaciéon social consta basicamente de tres
elementos: Poder (entendido como la posibilidad de imponer la voluntad
propia, en forma legitima sobre la de los demads. Para que se sostenga en el
tiempo en su forma de dominacién debe encontrar consenso de parte de los
sometidos), Territorio (los limites geograficos donde se ejerce ese poder en
forma legitima) y Nacidn (entendida como aquella parte de la poblacién con
conciencia de pertenecer al conjunto, vinculada por “poseer glorias comunes

! Weber, Max; “El politico y el cientifico”; Alianza Editotial, 5ta edicién, Madtid, 1979, p.92

> Dejemos de lado, por ahora, debido a cuestiones de espacio, el tratamiento de las definiciones
dadas por otros autores y escuelas (Platon, San Agustin, Hegel y los contractualistas, entre otros).
Su desarrollo es agradablemente tratado por Ortiz Tulio, en ““Politica y Estads” a donde remitimos al
lector cutioso. La obra de Matio Justo Lépez, “Introduccion a los estudios politicos” y la de Bidart
Campos (“Lecciones Elementales de Politica”), no pueden dejarse sin mencion.

* Cft. Dalla Via, Alberto, Manual de Teorfa del Estado y del Gobierno, Ed. Belgrano, Bs As, 1997,
p. 41. En igual sentido, Vanossi, Bidart Campos, Justo Lépez, Ortiz, entre otros.

* Politica y Estado, Ed. Estudio, Buenos Aires, 2011, p. 190



(Renan) y una voluntad comiin en el presente”)°. Bidart campos agrega un cuarto
elemento, el Gobierno (“los hombres que asumen la jefatura, que mandan y que
ejercer el poder”)

El origen del Estado

Para afirmar que el respaldo estatal de la moneda es un elemento
que hace a su naturaleza juridica deberiamos corroborar si es o fue posible la
existencia de algun tipo de signo monetario sin respaldo Estatal.

Porque, o bien el respaldo estatal de la moneda existio en cada ocasion en
que hubo moneda, dada su necesaria existencia para que un signo monetario tenga
naturaleza de tal, o bien existieron monedas sin respaldo estatal, en cuyo caso, este
requisito no es necesario para que un signo monetario sea considerado dinero.

Jellinek (cuya obra congrega el reconocimiento undnime de
quienes han tratado el tema), afirma: “quien pretenda comparar la horda o la familia
primitiva, la polis griega, las comunidades de razas africanas o polinésicas, con la Edad
Media germana y con los Estados civilizados actuales, no obtendria de estas
comparaciones sino un concepto social de comunidad desprovisto de color y vacio de
contenido, pero jamds una concepcion juridica concreta. La soberania, por ejemplo o la
personalidad internacional, son conceptos que corresponden puramente a la época
moderna, pero no pueden servir para construir el mundo de los estados antiguos ni de la
Edad Media””’

Es que esta forma de organizacién social es relativamente reciente.

El Estado moderno, comienza a formarse a partir de los siglos XV y XVI, en
Europa.

1) Primera cuestion: Evidentemente, si el Estado no existio

siempre, debemos suponer que las monedas que existieron
antes de su creacion no tuvieron “respaldo estatal”.

Primera conclusién: Entonces, debemos concluir que si el dinero
existio antes de la formacion del Estado, la existencia del Estado que
respalda la moneda no es requisito para que un signo monetario sea
considerado dinero. La dracma griega antigua lo demuestra.

® Citado por Justo Lopez, op. cit. p. 326. El autor cita la afirmacién de Heller: “/a poblacidn se convierte
en Nacidn cnando la conciencia de pertenecer al conjunto se transforma en una conexion de voluntad politica”

® Bidat Campos, Introduccion a la politica, Ediar, 5ta edicién. Buenos Aires, 1999, p. 16

7 Jellinek.. citado por Dalla via...p. 42



2) Segunda cuestién: Para considerar que hay respaldo estatal
debemos poder definir quién respalda. ;Qué elemento del Estado
sale a respaldar cuando se presenta una crisis monetaria?®

Descartemos de entrada al territorio. No hay voluntad ahi.
(Respalda el poder? ;El gobierno? ;Respalda la Nacién?

Distincién fundamental: la poblacién no es la Nacién. La

poblacién es “la totalidad de los seres humanos que conviven entre ellos, sin que
importen las diferencias sociales y juridicas”® solo es el conjunto de habitantes de un
Estado. En cambio hay Nacién cuando una parte de esa poblacién tiene
conciencia de pertenecer al conjunto con una voluntad comuin.

El caso argentino.

“Las penas son de nosotros,
las vaquitas son ajenas...”

Veamos cémo funciona este supuesto “respaldo estatal de la
moneda” en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Tomemos como punto de partida la crisis econémica del 2001.

Recordemos que esa crisis tuvo su origen en la voluntad de sostener la paridad
1=1 entre el peso argentino y el doélar estadounidense'® Recordemos que las
personas que tenian sus ahorros en doélares, vieron “pesificados” sus ahorros a
una razoén distinta a la del 1=1 en que habian efectuado sus depositos.

En “Smith” (febrero de 2002), la Corte sostuvo Ila
inconstitucionalidad de las normas de indisponibilidad de los depésitos
bancarios. Consideré entonces que la restriccion a la libre disponibilidad de los
depésitos era irrazonable por afectaciéon a los art. 14 y 17 de la Constitucion
Nacional. También en “San Luis” (marzo de 2003), declar6 Ila
inconstitucionalidad de la pesificacion de los depositos. Sin embargo, en
“Bustos” (octubre de 2004), el criterio cambié. La Corte Suprema convalidé las

restricciones financieras. Entendié que eran razonables teniendo en cuenta la

situacién de emergencia econémica. Mismo criterio siguié en los casos “Massa”
(diciembre de 2006), “Rinaldi” (marzo 2007) y “Bessi”. En este altimo se justifica
con base en el principio del “esfuerzo compartido”. Sostiene que las partes no

pueden pretender la recomposicion absoluta del equilibrio inicial, sino so6lo

® Desde ya que puede afirmarse con Heller que el Estado es mas que la suma de sus elementos
individuales, pero lo cierto es que en la practica, hay una decisién voluntaria que es tomada solo por
uno de esos elementos como veremos.

° Justo Lopez, op. cit. p. 323

'° Originalmente, el austral y el délar. Cft. Ley de convertibilidad.



readecuarlo segiin el nuevo contexto imperante, por lo que ambas partes deben
aportar su cuota de sacrificio.
Lo primero que se observa es que ningtin respaldo hubo el Estado.

(Dénde estd ese respaldo? ; Qué elemento del Estado respald6?

Las decisiones en materia econdmica y especialmente monetaria
fueron tomadas por un elemento del Estado (poder-gobierno, no siempre
cumpliendo con las promesas de la campafia electoral), mientras que la soluciéon
del problema recay6 sobre la poblacion que no es siquiera un elemento del
Estado. "

Segunda conclusién: En Argentina el Estado no respalda la

moneda. Es la poblacién quien lo hace soportando con mansedumbre las
consecuencias. En la doctrina del “esfuerzo compartido”, el tnico que no
respaldé la moneda fue el Estado. El “esfuerzo” se “comparti6” entre
acreedores y deudores. Sin emitir juicio de valor sobre la doctrina y sus virtudes
(que las tiene), lo cierto es que si analizamos la situacién resulta evidente que
ante un problema del valor de la moneda (solo atribuible a las decisiones
tomadas por el poder politico de turno), las consecuencias fueron enteramente
absorbidas por los tenedores de dicha moneda sin ningan tipo de “respaldo

estatal”.

Gabriel Cauterucci.-

" Distinto es el caso de la Reserva Federal norteamericana, por ejemplo en el caso de Sillicon Valley
Bank donde aseguré los depésitos de los ahorristas y realizé salvatajes de bancos. El tema excede
este trabajo.



LA FIRMA DIGITAL Y LA FIRMA ELECTRONICA ENFRENTADAS, LA
HISTORIA CONTINUA A LA ESPERA DE UNA REFORMA LEGISLATIVA
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COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.
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AUTOR: Dra. Marcela Fabiana Civallero

COLEGIO: Lomas de Zamora

PONENCIA: Desde la modificacion introducida por Ley 27444 al Decreto-ley
5.965/63 de letra de cambio y pagaré, se permite generar ese titulo por medios
electronicos. Asi fue que la industria fintech se hizo presente en el ecosistema digital
ofreciendo créditos mediante sus plataformas virtuales, en forma 4gil y fécil para el
publico usuario. Sin embargo, como he tratado en ponencias anteriores, la dificultad se
presentd al momento de promover el juicio ejecutivo. En efecto, la cuestion de la firma
electronica inserta en el titulo valor electronico despertod diversas posturas sin que hasta

el momento haya sido posible unificar criterios.

INTRODUCCION: La cuestion central en materia de un pagaré electronico radica en
la firma del mismo. Va de suyo que nos encontraremos ante una firma digital o una
firma electronica. Si la firma es digital no existe problema ya que se reconoce a la
misma una equivalencia funcional con la firma olografa en virtud de lo dispuesto por el
art. 288 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCC). La realidad es
que en la practica no se utiliza masivamente la firma digital, ya que casi todos esos
titulos valores son suscriptos en forma electronica, mediante un click aceptando
términos y condiciones, o suscribiendo con la grafia de la firma oldgrafa de quien se

obliga al pago en un panel, entre otras variantes.



La realidad es dinamica. En pocos afos se han multiplicado los contratos electronicos
de todo tipo y entre ellos, los de mutuo dinerario y el Derecho debe acompanar esa

realidad con el objetivo de brindar seguridad juridica.

La Ley 25.506 de Firma Digital data del afio 2001, vale decir que ha sido de avanzada
para la época, pero irrumpi6é con fuerza en la Ultima década cuando crecieron los
contratos electronicos. Sin embargo, un porcentaje muy reducido de la poblacion es
titular de una firma digital, con arreglo a la norma vigente. Por su parte, la gran mayoria
recurre a la firma electronica aun sin saberlo, al suscribir un correo electroénico, un

mensaje de Whatsapp o simplemente al aceptar términos y condiciones por Internet.

EL PROBLEMA DE LA FIRMA ELECTRONICA

En este escenario coexisten la firma olografa, la firma digital y la firma electronica. En
muy apretada sintesis debo sefialar que la firma olografa es aquella grafia de pufio y
letra de quien desea exteriorizar su voluntad. En el medio informético, nos encontramos
con la firma digital y la electronica, quedando enfrentadas como una consecuencia de la

legislacion vigente.

Si pudiéramos visualizar en un escenario imaginario a ambas firmas nos encontraremos
que en un lado estd la firma digital, que es aquella a la cual se aplica un procedimiento
matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del firmante (clave
privada) y que es susceptible de verificacion por terceras partes (Art. 2 Ley 25.506
LFD). Asimismo, conforme el art. 3 de la Ley 25506 (LFD) el requisito de la firma
olografa queda satisfecho con una firma digital. La ley agrega ademas dos presunciones
de gran importancia en sus Arts. 7 y 8, la presuncion de autoria respecto del emisor de
la misma y la de integridad del instrumento, vale decir presume que el mismo no fue
alterado desde su creacion. Se completa este lado de la escena con el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion que en el afio 2015 en su art. 286 ha dado equivalencia
funcional a los documentos en soporte papel con los documentos electronicos. En
relacion a la firma, resultaria claro el art. 288 del CCC respecto a la equiparacion entre
la firma olografa y la firma digital. Asi el art. 288 del CCC expresamente dice que el
requisito de la firma quedara satisfecho si se utiliza una firma digital que asegure

indubitablemente la autoria e integridad del instrumento. Queda claro que se encuentra



en total concordancia con la Ley 25.506 ya que alude a firma digital e integra las dos
presunciones contenidas en sus arts. 7 y 8. Asi queda configurado el bando de la firma

digital, con todo el sustento legal que la respalda.

Frente a ello, encontramos a la firma electronica, la cual es regulada por el art. 5 de la
Ley 25506 que la define en forma residual como aquella a la que le falta un requisito
para ser firma digital, y la misma sera valida si no es desconocida por aquella persona a
la quien se le atribuye. Nada maés...ni nada menos. Sola, del otro lado del escenario, la
firma electrénica Gnicamente cuenta con esta regulacion y con una realidad que la
impone por la fuerza de los hechos. Pareceria que en ese escenario imaginario que
planteo, la firma electrénica se presente desprovista de regulaciéon y de seguridad
alguna. Sin embargo, en especial en épocas de pandemia crecieron exponencialmente
multiples contratos celebrados por Internet firmados con firma electronica, entre ellos

los préstamos de sumas de dinero.

Ante ello, varios interrogantes se presentan. ;Es logico tener a esos contratos por
instrumentos particulares no firmados conforme los arts. 287 y 288 del CCC, cuando
agilizan las diversas operaciones? ;No sera necesario realizar una interpretacion mas
amplia de las normas vigentes, resguardando siempre las garantias constitucionales que
hacen al derecho de defensa en juicio? Mientras el Derecho sigue corriendo detras de
los hechos, hoy més que nunca por el dinamismo que los avances tecnoldgicos nos
imponen, seguimos esperando una necesaria reforma legal en este tema. Pero, los

conflictos llegan a los Tribunales y los jueces deben resolverlos.

EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA.

Como siempre, en todos los temas nos encontramos con una postura sumamente
restrictiva, que es aquella que se aplico en forma casi unanime en especial desde
comienzos del afio 2020 entre los jueces de Primera Instancia de la Justicia Nacional en
lo Comercial en especial y algunos de la Pcia. de Buenos Aires, quienes han resuelto en
forma casi undnime el rechazo “in limine” de los juicios ejecutivos en los cuales el

titulo en el cual se basaban eran pagarés suscriptos con una firma electronica.

En estos tres afios, los fallos han ido evolucionando en el sentido de salir de la letra

rigida de la ley y prestar atencion a lo que ocurre en la realidad. En tal inteligencia, se



inclinaron por aplicar una preparaciéon de via ejecutiva para los pagarés con firma
electronica. Si bien el Codigo Procesal Civil y Comercial tanto en lo nacional como en
la Provincia de Buenos Aires no lo imponen como un requisito en los pagarés en
formato papel con su correspondiente firma olografa, en el caso de pagarés electronicos,
esta es la via que han encontrado los Magistrados para transitar un camino intermedio.
El recurso entonces es citar al presunto deudor a reconocer la firma electronica que se le
atribuye, en una suerte de preparacion de la via ejecutiva prevista por el art. 525 del
CPCC (art. 523 CPCC Pcia. Bs. As.) que se lleva a cabo para la integracion de un titulo
a fin de que cumpla con los requisitos del art. 523 del CPCC (art. 521 CPCC Pcia. de

Bs. As.) y traiga aparejada una ejecucion.

POSTURA RESTRICTIVA

Esta fue la primera interpretacion que realizo la Justicia Nacional en lo Comercial y los
de la Pcia. de Buenos Aires, en los primeros fallos en el afio 2020. La cuestion parecia
no admitir posturas en contrario, ya que aplicaba los arts. 287 y 288 del CCC junto con
la LFD y ante ello, se tenia por no firmado el instrumento. Es por ello que si no esta
firmado el pagaré, conforme la equivalencia funcional entre la firma olografa y la
digital, ;qué firma vamos a citar a que el presunto deudor reconozca, si justamente la

legislacion lo tiene como instrumento no firmado?

I3

En tal sentido se ha resuelto: “...Consecuentemente, dado que la firma electronica no es
equivalente a la firma olografa, cabe concluir que el contrato de mutuo cuya ejecucion
se pretende carece del requisito esencial de la firma para su cobro por la via ejecutiva
conforme el cpr. 523:2 y 525:1, y como tal no procede su preparacion de la via
ejecutiva pues constituye un documento privado no firmado...” " (Wenance S.A. ¢/ Diaz,
Luis Alberto s/Ejecutivo. Expte. N° 34921/2019, Juzg. Comercial N°16 Sec N° 160,

18/02/2020, Dr. Hernan Diego Papa. Juez)

En la misma inteligencia, se resolvido en autos “Wenance S.A c/Melgarejo, Sandra
Isabel s/Ejecutivo” (Juzg. Nac. en lo Comercial N° 24, 13/02/2020) y “Wenance S.A.
c/Gamboa Sonia Alejandra s/Ejecutivo” (Juzg, Nac. en lo Comercial N° 23,

14/02/2020)



Por su parte, en la Pcia. de Buenos Aires, la Camara en lo Civil y Comercial de San
Isidro, Sala II, en autos “Afluenta S.A. c/Celiz Maria Marta s/Ejecutivo” el 14/12/2021

‘

se pronunci6 en el mismo sentido: “...pretende prepararse la via ejecutiva respecto de
un mutuo suscripto...con firma electronica, es claro que no puede considerarse que el
instrumento ejecutado haya satisfecho el requisito de firma previsto en el Codigo
sustancial aludido, y que, por ende, sea un instrumento privado. Para que ello
ocurriera, nos vemos forzados a concluir que debio contar, en rigor, con firma
manuscrita o digital del deudor (cfr. Arts. 288 del CCyCN y 3° de la Ley de Firma

Digital mencionada...”

Con estos argumentos es que la postura restrictiva, rechaza “in limine” los juicios
ejecutivos promovidos por las fintech con motivo de pagarés y/o contratos de mutuo
suscriptos con firma electronica, ordinarizdndose el proceso. Vale decir, que la
ejecutante perdia los beneficios de rapidez de un juicio ejecutivo, saliendo del marco

acotado de conocimiento.

No debemos perder de vista que esta postura fue practicamente uniforme durante el afo
2020, respecto a relaciones juridicas nacidas en anos previos a la pandemia. Eso
influyen en el sentido que a la luz del aislamiento, debieron flexibilizarse muchas
normas en los largos meses que los ciudadanos debiamos permanecer en los hogares.
En mi opinidn, ello empuj6é a que los Tribunales contemplaran diversas situaciones,

dando nacimiento a decisiones jurisprudenciales mas amplias.

POSTURA AMPLIA

Nos encontramos ante muchos fallos que contemplan una soluciéon mas flexible, en
concordancia con la realidad de los hechos, que se traduce en que no es masiva la
utilizacion de la firma digital. La gente no gestiona un certificado de firma digital salvo

que sea absolutamente necesario para realizar algiin tramite.

Ello fue receptado, por fallos de Camara, dando lugar a esta postura amplia. Asi la
Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, Sala III in re
“Afluenta S.A. ¢/Oliva, Josefina Belén s/Cobro ejecutivo” Causa: LZ-43787-2021, el
13/04/2022 ha resuelto: “...ponderamos que del sistema de la ley 25506 surge que

puede emitirse un documento que contenga un titulo ejecutivo por via de la firma



digital, agregando que en atencion a la diferencia entre firma digital y electronica en
nuestra ley, estima que esta ultima es habil para preparar la via ejecutiva, ya que se
trata de un documento que requiere confirmacion por el firmante (Falcon, Enrique M,
«Juicio ejecutivo, ejecuciones especiales...», 3“ ed. ampl. y actuali, Ed. Rubinzal —
Culzoni, T° I; Santa Feé, pags. 338, 357 y 404).... la firma electronica al igual que la
firma digital o la olografa, permite identificar a su emisor... en definitiva, concluyen
que la eficacia identificadora de la firma electronica, no puede ser desmerecida como
una forma valida para la celebracion de cualquier acto juridico (salvo aquellos en que
exista otra solemnidad fijada por el orden juridico) y, en consecuencia, goza de eficacia
legal para ser utilizada en la celebracion de contratos electronicos, permitiendo

calificar al documento como «firmadoy ...” (www.scba.gov.ar).

Idéntica solucion tuvieron los autos “Afluenta S.A. c/Celentano Acevedo Santiago
Egidio s/ Cobro Ejecutivo” (LM-2645-2022, Cam. Apelac. Civil y Com. La Matanza,
Sala I, Mag. Vitale, Perez Catella y Dongo, 08/06/2022), sefialandose en este fallo que
el derecho debe adecuarse a la realidad, acompafiando los cambios. Ello exige mayor
versatilidad e imponen a los jueces la adopcion de posturas mas proactivas, que estén en
consonancia con la innovacion y el desarrollo tecnoldgico, adecuando y armonizando la
aplicacion de las normas a dichos avances, en pos de agilizar los procesos, hacerlos mas
expeditos, efectivos y sencillos, sin dejar por ello de resguardar los derechos y garantias
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de cada una de las partes involucradas y agrega que “....una interpretacion mas amplia
del texto del articulo 288 del CCyCo., la cual comparto, ha afirmado que «la
terminologia utilizada en la norma debera interpretarse inclusiva de cualquier
procedimiento que se desarrolle en el futuro que asegure autoria e integridad del
documento aun cuando sus caracteristicas técnicas sean diferentes a la firma digital
conocida en la actualidady».(D Alessio, Carlos M.: «Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, comentadoy» — Lorenzetti, Ricardo L. (Dir.) — T. Il — Ed. Rubinzal-Culzoni — Bs.
As. — 2015 — pag. 121). ...” Entre los argumentos de esta sentencia y frente a la
presuncion de autoria con que cuenta la firma digital, sefiala el magistrado que si una
firma olografa puede ser falsificada y ante el desconocimiento de la misma por aquel a
quien se le atribuye, debiéndose recurrir a una pericia para dilucidar ello, por qué no
puede aplicarse lo mismo a una firma electrénica que pueda ser desconocida por el

sujeto, ordenandose en caso de desconocimiento la pericia informatica pertinente. Se

resolvio pues ordendndose la preparacion de la via ejecutiva.



En el mismo sentido, se resolvido en autos “Sift S.A. ¢/Mendoza Carolina Daniela
s/Cobro Ejecutivo” Exp N° LZ-1632-2022, Cam. Apelac. Civ y Com de Lomas de
Zamora, Sala I, Mag. Rodifio y Moreda, 16/09/2022), con argumentos similares a los
arriba citados, tomando como elemento de conviccion el hecho que el dinero objeto del
mutuo habia sido transferido por la parte actora a la cuenta de titularidad del ejecutado.
Sin embargo, ejemplifica una situacion que todos hemos vivido en tiempos de
pandemia. En efecto, hace hincapié en la utilizacion de la firma electronica por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que a través de las acordadas 11 y 12 del afio 2020
autorizé el uso de la firma electrénica para la suscripcion de resoluciones en el &mbito
de dicho Tribunal y de los inferiores, prescindiendo en tal caso del soporte papel. Si
bien la Corte no desconoce lo que dispone el art. 288 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, la propia acordada explica que se sigue el sendero de la firma electronica, dada
la imposibilidad de proceder a dotar a los magistrados de firma digital en ese momento
de aislamiento debido a las medidas dictadas en el contexto de la Pandemia de Covid-
19. Sin embargo, actualmente, ya finalizadas las medidas de aislamiento permanece
vigente y en pleno uso en el &mbito de la Justicia Nacional ese tipo de firma. Asi pues,
esta postura amplia se refuerza con lo dispuesto por el art. 1 del CCC en cuanto
determina que los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no

sean contrarios a derecho.

Por ultimo, recientemente en autos “Banco de la Provincia de Buenos Aires c/Juarez,
Leandro Sebastian s/cobro ejecutivo” (Expte MP-34859-2022), Cam. Apelac. Civil y
Com. de Mar del Plata, la Sala I, en fecha 15/08/2023 se ha pronunciado por la postura
amplia, expidiéndose en diversos conceptos tales como la libertad de formas y el
principio de libertad para probar los contratos (arts. 284, 28, 105 y 1019 del CCC),
expidiéndose en el sentido de que un documento digital suscripto mediante firma
electronica acredita la manifestacion de voluntad y perfecciona el acto juridico en los
casos en que las normas no exijan formalidad alguna y resultard valida si no fuere

desconocida por su autor. (Voto del Dr. Alfredo Mendez)



CONCLUSION

El debate sigue instalado y lejos estamos de tener una postura uniforme. Ambas
posiciones tienen su grado de razén Por un lado, la letra del art. 288 del CCC y la Ley
25.506 son claros y tajantes en cuanto a la equivalencia funcional entre las firmas
olografa y digital. Por otro lado, aplicar la letra rigida de la ley en una realidad por
demas dindmica y cambiante producto de los avances tecnologicos que nos atraviesan,

puede entenderse como dar la espalda a los hechos cotidianos.

Como decia al comienzo, estamos ante dos escenarios claramente diferenciados. A un
costado, esta la firma digital con las fortalezas que le otorgan las normas ya citadas,
pero frente a ella, se encuentra la firma electronica, sin presuncion alguna a su favor,
pero con la fuerza que le da la utilizacién masiva, imponiéndose por la prepotencia de

los hechos.

En un primer momento, hace ya tres afios, mi postura era tajante, y me inclinaba por
pensar que un documento suscripto con firma electronica, por aplicacion del art. 288 del
CCC era un instrumento particular no firmado (art. 287 del CCC). Sin embargo, los
argumentos recogidos por los fallos que podemos enrolar en la postura amplia,

demuestran que la rigidez esté lejos del dinamismo de la era digital.

Es imprescindible una reforma legal que le otorgue eficacia a la firma electronica,
delimitando cuales tipos de firma electronica seran habiles para obligar al sujeto que
exterioriza su voluntad en un acto juridico. No es lo mismo un mensaje de Whatsapp
que una firma digitalizada que se realiza en un panel, como tampoco lo es aquella en la
cual una persona se identifica en una plataforma con datos biométricos y luego

exterioriza su voluntad.

Mientras esperamos esa reforma legislativa, mientras aguardamos que el Derecho
alcance a los hechos que le llevan ventaja, debemos ser cuidadosos para resguardar los
derechos de las partes en el proceso, persiguiendo siempre la garantia constitucional de

defensa en juicio y la seguridad juridica.



LA FIRMA ELECTRONICA, LA AUTOSUFICIENCIA DEL TITULO VALOR
ELECTRONICO Y LA INCORPORACION DE LA PRUEBA... ESTO, RECIEN
EMPIEZA...

LXXVIII ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE
COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.

Mar de Ajo, noviembre de 2023

AUTOR: Dra. Marcela Fabiana Civallero

COLEGIO: Lomas de Zamora

PONENCIA: Estamos frente a desafios constantes, producto de la aplicacion de las
nuevas tecnologias a la vida cotidiana. El mundo del Derecho no escapa a ello, sino que
por el contrario, se ve atravesado por conceptos como documento electronico, firma
digital versus firma electronica y un nuevo proceso judicial: el proceso electronico.

La salvedad esta en el Codigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial que nos rige,
el cual ha quedado desactualizado frente a las nuevas formas de contratacion, las cuales
seran protagonistas en esos nuevos procesos judiciales y por consiguiente, se
constituiran en materia probatoria.

Los jueces, como sujetos que deberan dictar sentencia en casos de contratos electronicos
son interpelados por las nuevas realidades y en virtud del art. 3 del Codigo Civil y
Comercial (CCC) deberan resolver. Asi, llegan a sentencias que terminan siendo
“creativas” aunque muchas veces se camine peligrosamente por una cornisa que pueda
significar dejar de lado la seguridad juridica.

DESARROLLQO: Para esta ponencia, he tomado como base un fallo recientemente
dictado por la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del
Plata, el 15 de agosto de 2023, en los autos caratulados “Banco de la Provincia de
Buenos Aires c/Juarez, Leandro Sebastian s/Cobro Ejecutivo” (Expte. N° 176660)'

Se trata de un contrato de mutuo, celebrado y ejecutado por medios electronicos que
ante el incumplimiento por el obligado al pago, al verse obligado el acreedor de recurrir
a la via judicial, sufre en Primera Instancia el rechazo “in limine” de su pretension. Asi,



se rechaza la ejecucion y se ordena a la actora adecuarse a la via de un juicio de
conocimiento.

Asi llega a la Alzada, resultando un fallo interesante, aunque la suscripta no coincida
plenamente con todos los conceptos alli expuestos.

Para ser graficos y dindmicos, debo destacar que el primer voto del Dr. Alfredo
Mendez, a cual adhiere del Dr. Cataldo, transita por tres andariveles que desarrollaré a
continuacion.

I) Contratos electronicos y la cuestion de la eficacia de la firma electronica en
contraposicion con la firma digital.

IT) La autosuficiencia del titulo valor electronico.

IIT) La incorporacion de la prueba electronica a un proceso judicial

I) CONTRATOS ELECTRONICOS Y LA CUESTION DE LA EFICACIA DE
LA FIRMA ELECTRONICA EN CONTRAPOSICION CON LA FIRMA
DIGITAL.

El primer lugar la sentencia hace referencia a un concepto novedoso, tal es el de
“pretension informatica” pues los hechos que motivan la pretension “...ocurrieron
integramente en un ambito informdtico; la pretension informatica constituye una
pretension procesal cuyo objeto esta referido exclusivamente a hechos o actos juridicos
ocurridos en o realizados a través de medios informaticos (Conf. Veltani, Juan Dario,
"Estrategia probatoria electronica prejudicial”, en "Derecho Procesal Electronico
Practico", Ed. Albrematica, El Dial.com contenidos juridicos, Director: Carlos Camps,
version digital, Bs. As., 2021, capitulo 3, pag. 116, Camps, Carlos, "El Derecho
Procesal electronico, la pretension informdatica y la eficacia del proceso”, en "Tratado
de Derecho Procesal Electronico”, Ed. La Ley, Bs. As., T. I, 2015, version proview,
Capitulo 1)... Debo decir que la masividad en la utilizacion de dispositivos electronicos
es hoy una realidad y ello logro que cualquier interesado acceda a un mutuo dinerario
con celeridad superlativa;, sin embargo, la celeridad propia de los desarrollos
tecnologicos no se observa acompariada de la seguridad que demanda el ordenamiento
legal para brindar tutela efectiva al acto juridico efectuado en un ecosistema digital; es
necesario el disefio de estructuras procesales que contemplen las nuevas tecnologias
para la reclamacion judicial (Conf. Pastore, José Ignacio, "Vias procesales para el
recupero del titulo electronico”, L.L., 2022-D, pdag. 466, La Ley online cita TR LALEY
AR/DOC/2315/2022; Altmark, Daniel R.-Guini, Leonor G., "Firma electronica. Valor
juridico y probatorio. Titulo ejecutivo”, RCCyC 2022 (diciembre), pag. 61, La Ley
online cita TR LALEY AR/DOC/3106/2022). ...” (Punto I del fallo en analisis).



De esta manera propone el Magistrado que esta realidad impone a los operadores
juridicos hallar soluciones innovadoras y citando a Morello cuando senalaba que el Juez
no puede ser un “fugitivo de la realidad” pues estd inmerso en ella. *

Asi llega pues a la cuestion ya debatida cientos de veces de la validez o no de la firma
electronica frente a la firma digital, con el marco juridico de nuestro ordenamiento,
conforme art. 288 del CCC, Ley 25.506 y concordantes.

Va de suyo que en el contrato electronico de mutuo que motiva esta litis, el obligado al
pago exteriorizd su voluntad mediante una firma electrénica y esta es la cuestion
medular por las razones de que la misma parece hacer sido dejada de lado ex profeso
por el art. 288 del CCC.

En la discusion doctrinaria respecto al género y especie de ambas firmas, la sentencia
sefiala “...Se debe aclarar que los conceptos de firma digital y firma electronica no
constituyen una relacion de "género y especie" pues ni la "firma digital" es una especie

de "firma electronica"” ni la "firma electronica” es una especie de

I

'firma digital";
deberia decirse que ambas firmas son especies de un género mds amplio que no se
encuentra legislado en nuestro derecho y podria denominarse como '"firmas
informaticas" (Conf. Mora, Santiago J., "Sobre firmas electronicas, digitales y el cobro
judicial de los créditos celebrados a distancia”, La Ley online cita TR LALEY
AR/DOC/1081/2023)...” (Punto I de la sentencia en andlisis)

En mi opinion ese concepto aportado por Santiago Mora y que toma el fallo resulta
interesante y abarca la multiplicidad de maneras que en el medio digital contamos para
exteriorizar nuestra voluntad contractual, ya sea el “click wrap” con el mouse de la
computadora, ya sea el “touch” de la pantalla del Smartphone, ya sea mediante la grafia
de nuestra firma oldgrafa realizada con el dedo en un panel de una aplicacion, entre
otras. Luego, dependerd de la legislacion aplicable, el mayor o menor valor que se le
otorgara a cada una de ellas.
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Para zanjar la cuestion, el magistrado se expide “...a partir del principio de libertad de
formas y del principio de libertad para probar los contratos establecidos por el CCyC
que se desprenden de los arts. 284, 285, 1015 y 1019 del CCyC, un documento digital
que se encuentra suscripto mediante firma electronica acredita la manifestacion de
voluntad y perfecciona el acto juridico en todos aquellos casos en que las normas no
exijan formalidad alguna; tal firma resulta valida en tanto no resulte desconocida por
su autor ya que en dicho caso quien la invoca deberd acreditar su validez, segun lo
expuesto supra; pueden utilizarse multiples vias para la acreditacion de la voluntad con
amplitud probatoria para su interpretacion y ello debe ser apreciado por el juez quien
debe ponderar, entre otras pautas, la congruencia entre lo sucedido y narrado, la
precision y claridad técnica del texto, los usos y prdcticas del trdfico, las relaciones
precedentes y la confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimientos

técnicos que se apliquen (art. 319 del CCyC)...” (Punto I de la sentencia en andlisis)



En mi opinién, el problema radica aqui en que el Juez hace referencia a la “amplitud
probatoria” para poder tener por firmado un contrato electronico mediante la firma
electronica, la cual puede ser desconocida por aquél a quien se le atribuye, quedando la
prueba de la autoria de la misma en cabeza de quien la invoca.

“Amplitud probatoria” es un concepto propio de un juicio de conocimiento, de un
proceso ordinario. Tal es el camino seguido por la que da en llamarse tendencia
restrictiva respecto a la valoracion de los documentos que cuentan con firma
electronica. Asi una profusa jurisprudencia ha rechazado “in limine” juicios ejecutivos
que se sustentan en documentos con firma electronica, justamente por el acotado
margen de conocimiento de los procesos ejecutivos, en los cuales en honor a la
celeridad de los mismos, son limitadas las defensas y el marco probatorio que las partes
podran desplegar. Cuando es necesario ir a un marco de amplitud probatoria, la parte
actora debera llevar a cabo un juicio de conocimiento, con las desventajas en cuanto a
celeridad que el mismo conlleva.

Por ello, disiento con el pronunciamiento ya que en pos de una creatividad y de hallar
soluciones innovadoras se habla de amplitud probatoria en un proceso ejecutivo
desnaturalizando el mismo. El magistrado finalmente ordena la preparacion de la via
gjecutiva, citandose al presunto deudor a que reconozca o desconozca la firma
electronica que se le atribuye, en concordancia con multiples fallos que se enrolan en la
postura amplia. A mi entender fue “poco feliz” la argumentacion respecto a ampliar el
marco de conocimiento del juicio ejecutivo. Sin embargo, resultaria adecuado citar al
presunto deudor a reconocer o desconocer la firma y en este ultimo caso, la prueba
deberia circunscribirse a la prueba pericial informatica.

Finalmente y tratdndose la parte actora de una entidad financiera, el sentenciante basa su
decisorio en las Comunicaciones A 6059, 6068 y 6072 del BCRA en cuanto admiten la
instrumentacion de documentos en soportes electronicos en la medida que sean
inalterables y que se puedan realizar sobre los mismos las verificaciones periciales
necesarias para probar la autoria y autenticidad de los datos consignados. Ejemplifica
acerca del uso del “homebanking” por la poblacion, calificando a la exteriorizacion de
la voluntad que se efectlia por esos medios, como una firma electronica “robusta o
calificada” por cuanto los estandares de seguridad hoy vigentes combinan por los menos
dos factores de validacion: contrasena (“algo que sé”), datos biométricos (“algo que
soy”’) o un token (“algo que tengo”). Concluye en una solucion pragmatica teniendo en
cuenta que la firma electronica es la mas utilizada por la poblacion en cuanto a la
facilidad de su implementacion, destacando que la firma digital solamente llego a ser
adoptada en gran parte del sector publico y entes estatales, pero no logrd imponerse en
el sector privado.

Por ello, tiene por cumplido el requisito de la firma como manifestacion de voluntad a
los fines de perfeccionar el acto juridico, en este caso el contrato de mutuo que se
pretende ejecutar.



IT) AUTOSUFICIENCIA DEL TITULO VALOR ELECTRONICO

Todos sabemos que uno de los requisitos esenciales del titulo ejecutivo es que debe
bastarse a si mismo. Sin embargo, en la sentencia que bajo andlisis, el Juez sefiala que
debe empezar a distinguirse qué debe entenderse por autosuficiencia cuando se trata de
instrumentos creados y alojados en entornos digitales, lo cual no seria lo mismo que los
titulos en papel.

Senala el decisorio que la tendencia actual en la mayoria de las plataformas o
aplicaciones de contratacion es obtener el consentimiento del usuario a través de un
enlace o link con la expresion "aceptar"; para ello es necesario que exista una previa
registracion en el sitio y una validacion de la identidad del sujeto, cuyas exigencias
pueden ser de mayor o menor rigurosidad dependiendo de las politicas de seguridad alli
empleadas. De esta manera, el usuario acepta términos y condiciones que ya fueron
predeterminados por el oferente, sin posibilidad de discutirlas y que normalmente estan
distribuidas en varias pestafias o ventanas. Esa modalidad se traduce en un instrumento
privado conformado por diferentes archivos electronicos que hacen al registro de la
informacion necesaria para el perfeccionamiento de la voluntad obligacional.

‘

Sostiene la sentencia que
compuesto o integrado (en la medida que requiere de la conformacion de distintos

“...la circunstancia que se trate de un titulo ejecutivo

instrumentos para construir los términos del negocio causal: los sujetos intervinientes,
monto del préstamo, entrega, modo, plazo, lugar y fecha de devolucion, tasa de interés
a aplicar, etc.) no atenta con el cardacter de autosuficiente que debe poseer todo titulo
ejecutivo, siempre que de esos documentos se extraiga toda la informacion necesaria
que configuren los requisitos de validez para darle fuerza ejecutiva al titulo (Conf.
Cam. Apel. Civ. y Com., La Matanza, Sala II, "Afluenta S.A ¢/ Celentano Acevedo,
Santiago Egidio s/ Cobro ejecutivo”, 8/6/22, La Ley online cita TR LALEY
AR/JUR/83872/2022). ...- En base a lo expuesto precedentemente, y al entender que el
documento electronico firmado con firma electronica tiene, desde el punto de vista
probatorio y con los alcances fijados supra, plena eficacia juridica pues es la expresion
de un instrumento privado firmado donde se consigna una suma exigible y liquida o
facilmente liquidable, no cabe duda entonces que dicho documento es susceptible de
tramitar mediante el proceso ejecutivo y debe ser reconocido judicialmente como
instrumento habil para la preparacion de la via ejecutiva. ...Es que si se insiste con el
criterio restrictivo para privarlo de la posibilidad de preparacion de la via ejecutiva,
ello implicaria pedirle al documento electronico algo que no se le pide al documento en
papel como condicion para ser tenido como titulo ejecutivo, que es que tuviera
exclusivamente firma certificada, porque ese es el efecto practico de la firma digital en

’

un documento electronico...’

En consecuencia, la sentencia concluye en que la preparacion de la via ejecutiva es el
modo mas idoneo para dotar al mutuo suscripto con firma electronica de los efectos de
un titulo ejecutivo.



La cuestion es mantener el marco acotado de conocimiento de un proceso ejecutivo, una
vez preparada la via, ya que el concepto de amplitud de la prueba detallado por el
magistrado, justamente no es el que se aplica en este tipo de procesos. Sera pues otro de
los desafios.

IIT) LA INCORPORACION DE LA PRUEBA ELECTRONICA A UN PROCESO
JUDICIAL

El tercer eje que podemos tomar del fallo en anlisis es la manera en que los abogados
incorporamos los documentos electronicos al proceso judicial, en calidad de prueba
documental.

El problema es complejo, partiendo de la base que los actores y protagonistas del
expediente, somos los abogados y jueces y en la generalidad contamos con
conocimientos informaticos muy basicos. No es facil incorporar los documentos con los
cuales pretendemos acreditar nuestra pretension, cuando los mismos nacieron y se
ejecutaron en el medio virtual.

Hay quienes creyeron que haciendo una impresion del contrato de mutuo que se veia en
una pantalla, era suficiente para acreditar el contrato electréonico en cuanto a su
celebracion, clausulas y su firma.

Resulta ilustrativo en tal sentido el fallo dictado el 16/03/2023 en los autos caratulados
“Banco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Cassano Johana s/ cobro sumario sumas de
dinero” por la Sala II de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del
Plata (Fuente: scba.gov.ar). En estas actuaciones el Banco promueve demanda por cobro
de pesos contra la accionada, quien ha obtenido un préstamo de dinero por medios
electronicos. Ademas de la cuestion de la firma electronica, los Magistrados se expiden
en cuanto a la incorporacion de los documentos electronicos que revestiran el caracter
de prueba documental en el proceso.

¢

Asi sostuvo que “...Se advierte una confusion entre las formas de la contratacion
invocada en la demanda, donde se hace referencia a un negocio celebrado por un carril
enteramente electronico, y la prueba ofrecida que pareciera versar sobre una forma

instrumental.”

“En el marco de la contratacion electronica, es menester asumir una conducta
sumamente prudente y criteriosa a la hora de evaluar los requisitos cautelares,
considerando los riesgos propios de la modalidad ofrecida por el banco y la
incertidumbre que se tiene -al inicio de un proceso aun no bilateralizado- sobre la
autoria de la firma electronica’.
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Volviendo al fallo que nos ocupa, en este punto la sentencia reza: “...En casos como el
presente, donde se requiere la constitucion de pruebas de origen electronico, las partes
-en este caso, el ejecutante- deben incorporarlas como fundamento de sus pretensiones
pues solo de esa manera pueden dictarse sentencias que sean resultado de una
adecuada y razonable valoracion de la realidad que los sujetos procesales utilizan
como antecedentes de sus pretensiones y que permiten la correcta determinacion del
derecho aplicable (Conf. Bielli, Gaston-Ordoriez, Carlos, "La prueba electronica”, Ed.
La Ley. Bs. As., 2019, pag. 241). El documento electronico se debe ofrecer como
prueba documental con algun medio o adminiculo adecuado que lo contenga y bajo la
estricta observancia de la normativa procesal establecida para este medio de prueba en
todas sus facetas (arts. 332, 333, 334, 395 y ccdtes. del CPCC; Quadri, Gabriel,
"Prueba electronica: parte general”, en "Derecho Procesal Electronico Prdctico", obra
citada, capitulo 9, pags. 405/406). Y si bien no hay firma de las partes ni escritura en el
sentido de grafia, ninguna duda cabe de que estas transacciones han quedado
registradas y documentadas aun cuando cueste precisar como deben acreditase. No
debe olvidarse que todo documento requiere para su representacion de un soporte, la
representacion de un hecho mediante un objeto debe expresarse por un medio
permanente que permita su reproduccion, para que tenga valor documental, que es la
forma por excelencia de su representacion; podemos incluir en este género a los
soportes electronicos y digitales, que son elementos que permiten almacenar la
informacion para su tratamiento y recuperacion (discos rigidos, discos compactos
(CD/DVD), cintas magnéticas, memorias portdtiles, etc.), considerados como
equivalentes al soporte papel, en tanto medios capaces de contener o almacenar
informacion para su posterior reproduccion con fines representativos (Conf. Altmark,
Daniel-Molina Quiroga, Eduardo, "Tratado de Derecho Informatico”, Ed. La Ley, Bs.
As., 2012, T. I, version proview, capitulo 3, puntos n° 2.2 y n° 3.1). En el mismo sentido,
se ha indicado que si un contrato ha sido perfeccionado en forma electronica no es
obice para adjuntarlo a la demanda; para ello se debe acompariar un pendrive, un CD
o cualquier otro tipo de soporte magnético con todos los documentos por los cuales se
pretende hacer valer un derecho; para darle mayor fuerza probatoria se debe poder
acreditar no solo el cardcter de emisor de dicho documento sino que este no ha sufrido
alteracion alguna desde su emision y ninguno de estos dos puntos puede ser satisfecho
si el documento se encuentra impreso, como aqui pretende el ejecutante a partir de la
prueba ofrecida (Conf. Malumian, Nicolds-Scrofina, Mariana, articulo citado). Por
ello, debera el apelante, en el téermino de 10 dias habiles contados a partir de quedar
consentida la presente sentencia, acompanar el soporte fisico correspondiente al titulo
ejecutivo electronico base de las presentes actuaciones, a los fines de dar curso a la
preparacion de la via ejecutiva ordenada en el dia de la fecha, bajo apercibimiento de
tener por reconducido el presente proceso por la via de conocimiento correspondiente,
segun se expusiera en la sentencia apelada el a quo (arts. 34, 36, 152, 155 y cctes. del
CPCC). ...~



No basta con imprimir el documento electronico que tenemos en pantalla para
presentarlo en juicio como prueba documental, tal como lo entienden los fallos arriba
mencionados. Debe incorporarse en forma electronica para que se asegure también la
inalterabilidad del documento desde que fue suscripto por las partes y en ese punto es
donde nos queda mucho por aprender.

Sin duda, un arduo camino tenemos por delante quienes pretendemos accionar ante los
Tribunales, reclamando el cumplimiento de contratos enteramente electronicos, tal es la
realidad que se nos impone.

CONCLUSION: Son diversos los temas que nos plantea este fallo, pero todos me
conducen a una Unica conclusion. Nos encontramos ante una orfandad en los codigos
procesales, los cuales no tienen en cuenta las nuevas formas de contratacion
enteramente electronicas en el medio virtual.

Los jueces con las herramientas actuales, tratan de encontrar soluciones diversas a los
conflictos que se les presentan. Mientras aguardamos una urgente y necesaria reforma
de los codigos de procedimiento que dispongan los modos de incorporacion de la
prueba electronica al expediente también electronico que hoy nos rige, no debemos de
perder de vista la garantia constitucional de defensa en juicio de los presuntos deudores,
toda vez que a amparo de estas nuevas tecnologias, se despliegan formas delictivas por
las cuales, mediante sofisticadas estafas, se obtienen tarjetas de crédito utilizando la
identidad de quien no la pidi6é o se obtienen préstamos de dinero, a través de “fishing” u
otras modalidades. Asi, nos enfrentamos a otro desafio: actuar en el medio judicial
electronico pero siempre resguardando las garantias constitucionales, concretamente en
cuanto a la verificacion de la autoria de aquel a quien se le atribuye una firma, realizada
tras una pantalla que permite burlar la acreditacion de la identidad.
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LA CONVENIENCIA DE LA REPRESENTACION LETRADA DEL
ADMINISTRADOR — VEEDOR JUDICIAL EN EL PROCESO DE INTERVENCION
JUDICIAL:

.- INTRODUCCION — EL CONFLICTO SOCIETARIO:

La ley de sociedades comerciales pone en cabeza de los socios de una
determinada compaiia una serie de derechos y obligaciones, las cuales podemos
ver en la doctrina de los Arts. 24 , 25 siguientes y concordantes de la ley 19.550.

Todos estos deben lucir en el estatuto constitutivo de la persona juridica’
realizado por instrumento publico — o privado segun el caso-

Cuando esto no sucede, contamos con un proceso judicial destinado
exclusivamente a tales fines, “El proceso de intervencion judicial”

Resulta moneda frecuente cuando una sociedad comercial se encuentra
integrado por trabajadores, -que pueden contar con know how de un negocio-,
pero careciendo de expertis en temas de control y gestidn, configurandose la
conflictividad al carecer del contralor experto.

El problema es que los socios, -en la mayoria de los casos- no tienen la
idoneidad técnica para llevar adelante el contralor de la marcha de los negocios
de la sociedad, su evolucion patrimonial - patrimonial y ademas carecen de
criterio para la examinacion e interpretacion de la documentacién societaria,

" ARTICULO 11. — ley 19.550 El instrumento de constitucion debe contener, sin perjuicio
de lo establecido para ciertos tipos de sociedad:

1) El nombre, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, domicilio y numero de
documento de identidad de los socios;
2) La razoén social o la denominacion, y el domicilio de la sociedad. Si en el contrato
constare solamente el domicilio, la direccion de su sede debera inscribirse mediante
peticion por separado suscripta por el drgano de administracion. Se tendran por validas y
vinculantes para la sociedad todas las notificaciones efectuadas en la sede inscripta;
3) La designacion de su objeto, que debe ser preciso y determinado;
4) El capital social, que deberad ser expresado en moneda argentina, y la mencién del
aporte de cada socio. En el caso de las sociedades unipersonales, el capital debera ser
integrado totalmente en el acto constitutivo;
5) El plazo de duracion, que debe ser determinado;
6) La organizacion de la administracion, de su fiscalizacién y de las reuniones de socios;
7) Las reglas para distribuir las utilidades y soportar las pérdidas. En caso de silencio,
sera en proporcion de los aportes. Si se prevé soélo la forma de distribucidon de utilidades,

se aplicara para soportar las pérdidas y viceversa;
8) Las clausulas necesarias para que puedan establecerse con precision los derechos y
obligaciones de los socios entre si y respecto de terceros;

9) Las clausulas atinentes al funcionamiento, disoluciéon y liquidacién de la sociedad.



administrativa, contable, laboral, registral e impositiva de la empresa suele estar
indisponible e inaccesible para los socios que NO ejercen una gestidon concreta
en el seno de la administracion o produccién de una sociedad comercial.

De tal forma que sin formacion profesional ni idoneidad técnica sumado
a la falta de acceso a LA INFORMACION y a la documentacién societaria y en el
contexto de conflictividad intra societaria, termina sucediendo que por una u
otra mala decisién se desbarate toda posibilidad de control de la gestién
de la empresa, lo cual desencadena un deterioro en la relacion interpersonal
entre los socios y una actual situacién de conflictividad.

Situacion esta que se presenta cuando una idea no puede superar a la
otra o no es posible ponerse de acuerdo en distintas cuestiones.

ll.- DICTADO DE MEDIDA CAUTELAR EN EL PROCESO DE INTERVENCION
JUDICIAL.:

Esta accion judicial, tiene por finalidad principal el urgente dictado de
una medida cautelar especifica, prevista en el art. 227 del Cédigo Ritual, es decir
la designacion de un Veedor para que practique un reconocimiento del estado de
los bienes que componen el activo patrimonial, vigile las operaciones y la
actividades que se ejerzan en la empresa e informe al juez. el actual estado
patrimonial de la compaiia.

La medida se pide en beneficio de la propia persona juridica, a los fines
que cuente con un 6érgano de contralor, por lo cual, la examinacion del estado
patrimonial de ejercicios anteriores y actuales por parte de un experto, sin duda
redundara en beneficio de la compania, en pos de una gestion de transparencia,
el cuidado y proteccidn del patrimonio social e intereses sociales, como bien
juridico protegido.

También es necesario que el juez interventor considere muy
especialmente que la urgente Intervencidon solicitada de Veeduria judicial, de
ninguna forma afecta la gestion de la actual 6rgano de administracion, el cual
continua gestionando, no hay un desplazamiento, ni desapoderamiento, por tanto
si el Responsable de la Administracién gestion6 y gestiona la marcha de los
negocios sociales priorizando el afectio societatis, no puede configurarse ningun
perjuicio o dificultad para la persona juridica. La veeduria implica: cero perjuicios
para la persona juridica y una maxima ganancia en transparencia de la gestion
societaria.

Sin perjuicio de los expuesto, nada impide que la compaiia continue
trabajando y produciendo actividad comercial y lucrativa , tampoco implica el total
y completo desplazamiento —en principio- de los socios de la compafiia, sino que
implicaria que un perito veedor (que suele ser un licenciado en CS. Econémicas
— Contador publico — economista o Licenciado en administracion- designado
unico, de oficio del listado de peritos oficial del juzgado interventor, tome
conocimiento del estado patrimonial , cuente con facultades de allanamiento



(para lo cual debera obtener un mandamiento judicial) , pueda tener acceso al
contralor de todos los libros contables, laborales, de comercio, etc.

Esto asi con la finalidad de salvaguardar los intereses de la empresa vy el
propio espiritu de legislador y por sobre todo que el accionista perjudicado,
pueda tener acceso a la informacién necesaria.

lll.- CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS NORMATIVOS PARA EL
DICTADO DE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA DE DESIGNACION DE
VEEDOR JUDICIAL.

A) REQUISITOS NORMATIVOS PARA LA PROCEDENCIA DE MEDIDAS
CAUTELARES.

A los fines de dar cumplimiento con lo dispuesto por el art. 195 del CPCC,
que establece “ ... El escrito debera expresar el derecho que se pretende
asegurar, la medida que se pide, la disposicion de la ley en que se funde y el
cumplimiento de los requisitos que corresponde, en particular, a la medida
requerida.”

Cumplo entonces en detallar los requisitos de procedencia que
establece el mencionado articulo, a saber:

1) El derecho que se pretende asegurar:

Las acciones de una sociedad anonima constituyen un activo patrimonial
para el titular y propietario de la accion. Su valor econdémico real estara
determinado por el valor econémico de la empresa, que a su vez estara
determinado por el desempeio de la actividad econdmica y el resultado de su
patrimonio neto. El derecho de propiedad tutelado por la Constitucién Nacional
en su art. 14 es un derecho patrimonial, por lo cual se pretende asegurar el
derecho patrimonial que como accionista detento respecto esta sociedad
comercial, a los fines de participar de los beneficios, y en su caso, de soportar las
perdidas, art. 1 LGS, atento que se trata de un vinculo de derechos vy
obligaciones entre el socio accionista y la persona juridica de derecho mercantil.
En definitiva, se pretende asegurar es un derecho patrimonial, de propiedad
sobre el capital invertido al momento de la suscripcion e integracion del capital y
de los dividendos devengados, rentabilidad resultante de la inversion de capital.

También se pretende asegurar un derecho de principal contenido politico:
el Derecho a la Informacion, intimamente ligado a otros derechos particulares del
socio como por ejemplo al voto, percepcion de dividendos, impugnacién de
decisiones de los 6rganos sociales, de receso, etc; el derecho a la informacién
cumple una funcion preventiva del conflicto y de control de la gestion social?

Ejercer este derecho le permite al socio tomar conocimiento suficiente de
la situacion patrimonial, asi como de la gestion social en sus aspectos dinamicos

2 (Aguinis, El derecho de informacion de los accionistas, RDCO, 1978-287).



y estaticos, a fin de poder adoptar conscientemente decisiones de control sobre
las cuestiones sociales®

Finalmente se pretende asegurar el derecho a la integridad patrimonial de
la propia persona juridica como sujeto de derecho con personalidad juridica
propia, con patrimonio propio, cuyos 6rganos deben velar por su integridad.

2) La finalidad de la medida cautelar:

Se define a las medidas cautelares como :

El tema de los requisitos de las medidas cautelares se encuentra presente en muchos
pronunciamientos del Tribunal en el marco de su competencia originaria y también en
algunos en que, como excepcion, ha ingresado por via de su competencia apelada,
aspectos que trataremos por separado teniendo en cuenta que cuando se pronuncia en
ejercicio de aquella la interpretacion que alli se consagra no excluye necesariamente otras
exégesis posibles respecto de la cuestion por parte de los jueces de la causa.*

Las mismas deben tener una finalidad :

La Corte ha recordado siempre que todo sujeto que pretenda la tutela
anticipada proveniente de una medida precautoria debe acreditar prima facie la
existencia de verosimilitud en el derecho invocado y el peligro irreparable en la
demora, ya que resulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones
que justifiquen resoluciones de esa naturaleza_(Fallos: 344:355; 344:759;
344:1033; 344:1051; 345:291; 345:783; 345:1349)

En cumplimiento con el segundo requisito dispuesto por el art. 195 del
CPCC, la designacion de un Veedor judicial para que practique un
reconocimiento del estado de los bienes objeto del juicio, vigile las operaciones y
actividades que se ejerzan respecto de ellos e informe al juzgado sobre los
puntos que el juez establezca.

El Veedor, como funcionario designado por manda judicial va a ejercer
una observacion personal y directa de la actividad del érgano administrador
natural de la sociedad, 6rgano administrador que no sera desplazado ni
necesitara contar con la participacion necesaria del veedor para llevar a cabo su
cometido societario. El veedor se limitara asi a comprobar, ver e informar al
organo jurisdiccional sobre las operaciones que se le instruyan, transformandose
en los ojos y oidos del juez, debiendo dar cuenta inmediata de todo aquello que
pueda constituir una gestion negativa de los intereses sociales, unicos tutelado
por esta medida cautelar. Esta vigilancia de la operatoria social, que autoriza al

* (FARGOSI, Anteproyecto General de Ley de Sociedades Comerciales, RDCO, 1968-598).
“(Fallos: 329:646, voto de la jueza Highton de Nolasco).



veedor a revisar comprobantes y solicitar explicaciones, en modo alguno puede
llegar a conformar una injerencia en la administracion®.

3) La verosimilitud del Derecho:

La verosimilitud del Derecho se justifica y explica mediante la acreditacion
de la calidad de socio de la sociedad comercial y de los hechos que motivaron
que alguno de los accionistas se considere perjudicado en su derecho o sin
acceso a informacion que los estatutos le aseguran o que es de su propiedad.

Consideremos también, que en estos casos se estaria cometiendo una
flagrancia al derecho de propiedad del socio afectado.

Los conceptos expuestos se apoyan en la doctrina de los Arts.. 113 a 117
de la Ley General de Sociedades y en el art. 227 del CPPC; doctrina y
jurisprudencia aplicables citadas en el presente escrito.

B) REQUISITOS ESPECIFICOS DE LA MEDIDA REQUERIDA DE
INTERVENCION JUDICIAL DE SOCIEDADES COMERCIALES.DESIGNACION
DE MERO VEEDOR.

Los requisitos especificos de la medida requerida, se encuentran
establecidos en el art. 114 de la LGS, por cuanto establece: “El peticionante
acreditara su condicion de socio, la existencia del peligro y su gravedad, que
agotd los recursos acordados por el contrato social y se promovioé accién de
remocion.”

En la practica, el control previsto por el art. 55 LGS, cuando una sociedad
anonima prospera y despega en términos de gestion y de acumulacion de capital,
el simple socio trabajador carece de idoneidad, capacidad técnica y expertis para
controlar la marcha de los negocios sociales, la evolucion patrimonial, la incidencia
fiscal, la gestion de costos, etc, etc.

Agotamiento de los recursos acordados por el contrato social:

Esto, siempre y cuando en los estatutos no se pactaran estipulaciones
nulas o de cumplimiento imposible®

> (Régimen Juridico del Socio. Roberto A. Muguillo, Fernando H.Mascheroni, pag.
275, Ed. Astrea).

Estipulaciones nulas. ARTICULO 13. 19550 — Son nulas las estipulaciones
siguientes:1) 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;2) 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;3) Que aseguren al socio su capital o las
ganancias eventuales;4) Que la totalidad de las ganancias y aun en las prestaciones a la



El tercer requisito previsto por la norma es el agotamiento de los recursos
acordados por el contrato social. Aunque puede pasar que el Estatuto
fundacional no prevea ningun mecanismo de planteo y canalizacién de
inquietudes, requerimientos de informacion o documentacién, puesto que
multiples empresas que terminan en estos conflictos suelen ser constituidas por
trabajadores emprendedores, (Restaurantes, panaderias, mercados, almacenes,
talleres) que simplemente quisieron subir un peldafio mas en su vida como
Pymes constituyendo una persona juridica destinada a la explotacion de su
actividad , pero aquellos sujetos que la integran son habiles en sus labores y no
son estudiosos del Derecho Societario, por lo cual carecen de la idoneidad
técnica para detectar en el acto fundacional estos extremos.’

Sin perjuicio de ello la doctrina sostiene que: . N0 es necesario ni
adecuado a la defensa de sus derechos, exigirle al socio el efectivo
agotamiento de los recursos societarios contractualmente previstos” (CN
Com, Sala B, 11/5/51, LL, 64-90; id., Sala D, 30/11/76, Res ED, X-178). Atento
que en muchos casos la peticion a la Asamblea para que esta resuelva la
accion de remocién y de responsabilidad contra algun director, podra verse
rechazada por una mayoria que ratifique lo actuado por dicho
administrador y consecuentemente tornaria ilusoria o infructuosa la
defensa de los intereses del socio y de la sociedad dentro de ese esquema.
Por ello, “ ... se valida la peticion de esta medida, sin necesidad de agotar
los recursos societarios, cuando aun dentro de este mismo marco seria
imposible ejercer su derecho ...” (CNCom, Sala A, 22/12/77, LL, 1978-C-267.)

En general, el agotamiento de las vias intrasocietarias no es un recaudo
de estricta formalidad, sino que debe interpretarse de acuerdo a las
circunstancias facticas y juridicas de cada caso en particular. (Muguillo, ya
citado). Asi, podra tenerse como suficientemente acreditado el agotamiento de
las instancias societarias en el supuesto de no brindar explicaciones al Sindico o
ante conductas que impidieran el control o fiscalizacion de la administracion, sea
en proteccion des socios o de sus herederos. (PERROTA, Intervencion Judicial,
pag. 29 a 32).

Atento todo lo expuesto y ante la inexistencia de vias intrasocietarias que
agotar, ergo resulta una obligacion de cumplimiento imposible, en caso que el
estatuto no las prevea, en caso contrario, lo ideal seria agotarlas en caso de
resultar posible como paso previo a la instancia judicial, ello sin perjuicio del
criterio jurisprudencial que estudiamos “supra” , cuya tesitura deja su aplicacion a
la digna interpretacion de los magistrados intervinientes.

sociedad, pertenezcan al socio o socios sobrevivientes;5) Que permitan la determinacion
de un precio para la adquisicién de la parte de un socio por otro, que se aparte
notablemente de su valor real al tiempo de hacerla efectiva.

7 (Mascheroni Fernando, Régimen Juridico del Socio, pag. 290),



IV.- LAS FUNCIONES DEL PERITO VEEDOR:

La designacion de un Veedor Judicial, a los fines de que informe
respecto de la gestidn del unico Director titular, informe el actual estado
patrimonial de la sociedad, realice un inventario detallado y valorado del activo y
del pasivo de la sociedad e informe todo lo relevante respecto de la sociedad en
todos sus aspectos: econdmico, financiero, contable, administrativo, laboral,
impositivo y previsional.

En virtud del oportuno informe del veedor —y su resultado- se designaran
las medidas cautelares correspondientes que las partes o el juez disponga,
hasta la resolucién de la causa principal.

Culmino manifestando que la veeduria, de ninguna forma causa perjuicio
a la sociedad ni obstaculiza la gestion de la empresa atento que el Director
Titular Presidente continia con su desempefio, pero ahora bajo la mirada atenta
del experto —ojos y oidos del juez- tal como sostiene la doctrina.

Por el contrario, la observacién de un experto y sus informes redundara
en un beneficio social en seguridad juridica, tutela patrimonial y gestion de
transparencia (un Compliance societario).

Conforme los extremos vertidos, la teoria resulta muy sencilla, pero hacer
encuadrar las teorias a los hechos en la realidad procesal de un expediente
judicial se torna compleja.

Ello asi puesto que , el designado veedor, cuenta con facultades y
atribuciones que sobrepasan las del mero perito o la mera vision del experto.

Aqui, se diferencian las funciones del perito veedor, con el clasico perito
contador o perito licenciado en administracion que suele ser peticionado por las
partes al solo efectos de compulsar legajos o realizar calculos en especifico.

Las funciones de veeduria van mas alla, puesto que tomara un rol de “voz
del juez” en cada uno de procesos que los socios realicen, en efecto tomara
conocimiento del dia a dia de la compaiiia, los flujos de activos , pasivos, tomara
nota de los libros de compra, libros de comercio, tomara conocimiento de los
procesos judiciales, los despidos, las indemnizaciones, los pagos a proveedores,
etc.

Esta labor, no resulta de facil aplicacion , puesto que independientemente
que exista manda judicial o no, los integrantes de las sociedades, no suelen
recibir con los brazos abiertos a estos expertos, causando que muchas veces las
medidas o mandas judiciales se demoren en el tiempo por la falta de
colaboracion de los empresarios participantes del conflicto.



Esto motiva que el perito, debe utilizar los distintos medios procesales
destinados a dar cumplimiento con la manda judicial expedida por el juzgado o
tribunal interventor.

Asi las cosas: Si al experto no le permiten el ingreso al establecimiento,
debera permanentemente solicitar al juez comercial un mandamiento con
facultades de allanamiento, presentarse en la sede de la empresa con un oficial
de justicia y en caso de necesario este ultimo pedira el auxilio de la fuerza
publica.

Idéntico es el supuesto de la documentacién laboral y contable, en caso
que la misma no sea puesta a disposicion del experto , se debera proceder
mediante los remedios procesales que el ordenamiento juridico pone en cabeza
de dicho auxiliar de la justicia.

Otro factor importante es la necesidad de obtener y recabar informacién ,
puesto que es posible requerir consultar determinados asuntos ante los propios
organismos de fiscalizacion como AFIP , ARBA o en sede municipal, a dichos
fines los organismos, solicitaran que acredite personeria.

Con la finalidad de obtener acceso a por ejemplo (la aplicacion “Mis
comprobantes” de AFIP ) muchas veces se requiere una orden judicial expresa
que debe ir acompafada de un oficio electronico al organismo.

Tomar intervencion en procesos penales, -en caso de corresponder, es
posible que se coloque en cabeza de un veedor o Administrador judicial un
determinado bien a su custodia, en definitiva, es un sujeto que debe responder al
accionar el poder judicial en ejercicio e sus funcione y en todos y cada uno de los
casos debe “saber que hacer’ , tomar la medidas necesarias o en su defecto,
presentar los escritos y recursos que correspondan ante los organismos
respectivos.

Entre muchas otras conjeturas de caracter procesal, los abogados bien
sabemos que un expediente litigioso de por si conlleva una carga de trabajo
titanica a lo cual deberemos adicionar la labor procesal.

Es decir que el perito veedor debe contar con todos los conocimientos
técnicos de su disciplina (Contador , Lic. En Administracion o economista) y la
expertos procesal y los conocimientos para solicitar al juzgado las medidas
necesarias en cada uno de los casos. Un poco complejo ¢,no?.

Pues bien, quiero postular la importancia de la distribuciéon de la
carga de trabajo.

Segun Adam Smith

“...En An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations
(1776), Adam Smith previé la esencia del industrialismo al determinar que la
division del trabajo representa un aumento cuantitativo de la productividad. En
sus estudios, Smith analiz6 la manera en que las naciones aumentaban su
riqgueza, siendo una de las principales causas la “division de trabajo”...” 8

& Smith, Adam (1776). An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations.



Segun Karl Marx

Por su parte, Marx argumenté que el aumento de la especializacion
puede generar trabajadores con peores habilidades y falta de entusiasmo por su
trabajo. Describio el proceso como una alienacion: los trabajadores se vuelven
cada vez mas especializados y el trabajo se vuelve repetitivo, llevando finalmente
a una completa alienacion del proceso de produccién. El trabajador entonces se
"deprime espiritualmente y fisicamente a la condicion de una maquina".®

Entre las ventajas de la division del trabajo se encuentran que el obrero
adquiere mayor habilidad en operaciones sencillas y repetidas con frecuencia,
ademas de que no pierde tiempo en pasar de una operacion a otra, ya sea por
cambiar de sitio, postura o herramienta. De igual forma, gracias a la repeticion de
las mismas actividades, se consigue facilidad para descubrir técnicas y
procedimientos mas rapidos y sencillos.™

Por otra parte, Frobel, Heinrichs y Kyeye (1980), sostienen que la divisiéon
internacional de trabajo en donde el mundo en vias de desarrollo quedaba
relegado a la produccion de materias primas, ha cambiado notablemente.
Gracias a los nuevos avances tecnolégicos sobre todo en las comunicaciones y
transportes puede conectar los subprocesos de fabricacion ya que con los
transportes disminuye el tiempo de traslado. Se tomaron algunas medidas que
son los mercados abiertos, una administracion publica eficiente, tasas fiscales
bajas, mercados laborables flexibles, un sistema politico estable y eficaz. "

Siguiendo este andamiaje de ideas, los conceptos econdmicos resultan
de aplicacion , como lo fue por ejemplo el fordisismo' destinado a la
optimizacién de fabricacion de autos ¢;Por qué no implementarlos para la
prosecucion de un expediente judicial? , en especial, donde se deben combinar
dos o mas disciplinas en una y gestionar de dicha forma los aspectos juridico-
contables.

Los conceptos economicos, como la distribucion de la carga de trabajo,
existen , pero forma parte del dia a dia de cada uno y del desarrollo que cada
quien realice poder hacer encuadrar los hechos en las teorias.

® Economic and Philosophical Manuscripts, 1844, First Manuscript.» En T. B. Bottomore, Karl Marx
Early Writings, C.A. Watts and Co. Ltd., London, 1963, p. 72.

1 Helguera y Garcia, Alvaro de la (2006) Manual préactico de la produccién de la riqueza,
Barcelona, edicion electronica gratuita. Texto completo en:
http://www.eumed.net/libros-gratis/2006a/ah-prod/20.htm, [fecha de consulta: 27 de octubre]

1 Mittelman, James (2002). El sindrome de la globalizacion. Transformacioén y resistencia. Siglo
Veintiuno Editores, México. ISBN 968-23-2384-3

2 E| fordismo aparecio en el siglo xx y lo llevé a la practica Henry Ford para la produccion de
automoviles. Quiroz Trejo, J. O. (2010). TAYLORISMO, FORDISMO Y ADMINISTRACION
CIENTIFICA EN LA INDUSTRIA AUTOMOTRIZ. Gestién Y Estrategia, (38), 75-87.



https://es.wikipedia.org/wiki/Henry_Ford
https://es.wikipedia.org/wiki/Especial:FuentesDeLibros/9682323843

Es a razon de ello, que propongo, la conveniencia — no obligatoriedad-
que cada veedor o administrador judicial cuente con una representacion letrada
en el ejercicio de sus funciones.

A los fines de graficar estos conceptos , propongo por via de ejemplo
invertir la ecuacion: poner a un abogado a realizar numeros o balances , resulta
tedioso e ineficiente en comparacion con la labor que un contador o licenciado en
Cs. Economicas pueda gestionar.

En idéntico sentido, que un Economista realice una demanda judicial o
realice un mandamiento, un oficio , una intimacion o cualquier otro impulso
procesal, seguramente podra realizarlo, pero quizas no con la velocidad,
destreza y conocimiento puntual y especifico de gestion que un letrado para
quien dichos movimientos forman parte de su dia a dia.

Esto motiva este trabajo, respecto de la importancia y conveniencia que
un perito veedor , administrador o incluso sindico, cuente con patrocinio letrado
durante su gestion.

Ello asi, puesto que la gestion que se encomienda a estos auxiliares de la
justicia, la catalogo como de caracter “juridico-Contable”

El analisis de documentacion especifica (de caracter contable) y plexo
juridico (contratos, demandas judiciales, causas penales, etc) , es por las
razones expuestas que un perito veedor, no debe dominar todas las disciplinas ,
debe saber de contabilidad, administracidén y gestion y en sinergia, un abogado
debe saber de derecho.

La combinacién de ambos profesionales facilitan en gran medida la
gestion , promoviendo un avance fluido del proceso judicial, dado que el letrado,
podra analizar exhaustivamente las constancias de la causa, asesorar al veedor /
administrador judicial en cada uno de los movimiento de caracter legal que este
deba realizar, sabra como enfrentar un problema que involucre al expediente
judicial.

Dominara el pedido de informes en todos los casos, como también las
gestiones destinadas a obtener un resultado especifico.

De esta forma el perito no se encontrara desborrado de trabajo que no
domina y cada quien abocado a su profesién lograremos acercarnos al concepto
de bien comun, al buen trabajo de un expediente, como a su pronta culminacion.

V.- EL ADMINISTRADOR JUDICIAL.:

Los conceptos “supra” vertidos se configuran cuando la intervencién del auxiliar
de la justicia recae en la forma del Veedor, pero cuando el litigio avanza un
peldafio mas arriba y se requiera la intervencion de un Administrador judicial, la
cosa se torna distinta, veamos:



La administracion judicial no solo esta relacionada con la ejecucion de créditos

sino que es un instrumento de auxilio judicial en todas las jurisdicciones (civil,
penal, social, administrativa, etc.) y resulta de suma utilidad cuando la ejecucion
(embargo, subasta judicial, etc.) no resulta el cauce mas indicado para garantizar
el cobro o resulta antieconémica. En algunos casos, es el propio deudor el que
puede escoger como mejor alternativa, a la enajenacion de sus bienes, el
embargo integro de su empresa, lo que realicen, al administrador judicial. Sin
embargo, puede haber casos en que sea necesario asumir funciones
gerenciales, de las cuales habra que dar completa cuenta al juzgado.

El administrador judicial:

La figura del administrador judicial es de gran eficacia en el aseguramiento del
resultado de los procesos judiciales. El administrador actua bajo mandato judicial
y su funcion es la de administrar determinados bienes ajenos o ejercer la funcion
de asistencia o vigilancia en la gestion de tales bienes. Suele ser un profesional
titulado superior y con habilidad reconocida para la gestion de patrimonios. Asi
pues, la intervencién de un administrador judicial, por ejemplo, en un embargo de
bienes y rentas, conllevara siempre y cuando sea posible, la materializacion del
cobro. El administrador judicial es un auxiliar del juez, pues aunque la
designacion corresponde al acreedor, el nombramiento lo efectua el juez, de
modo que no es un representante del acreedor sino un mandatario del juez que
lo ha nombrado, y por tanto esta sujeto a sus 6rdenes e instrucciones. Sin
embargo, parece que el administrador judicial se situa en una posicion mas
proxima al acreedor que lo ha designado, porque su trabajo va encaminado al
cobro de la deuda a través de la ejecucion de los bienes del deudor.

Deberes y obligaciones:

El administrador debe ser independiente e imparcial en el desempeno de sus
funciones frente a las partes, pues es el juez quien ostenta la facultad de dirigir
su gestion. Sera a él a quien rinda cuentas puntualmente sobre su forma de
actuar. Debe realizar su trabajo preservando el patrimonio a su cargo y si es
posible haciéndolo producir, a través de su esmerada gestion. Las partes tienen
derecho a recibir informacién de todas las actividades del administrador, de
manera que sus actos seran publicos y se admitiran cuantas reclamaciones sean
oportunas, siempre y cuando estén debidamente fundamentadas. De esta
manera las partes tienen la posibilidad de vigilar y controlar el trabajo realizado.
En algunos casos, como en el embargo de empresas, se mantiene al personal
encargado de la administracion de la misma, y estos deberan informar de todo lo
que realicen, al administrador judicial. Sin embargo, puede haber casos en que
sea necesario asumir funciones gerenciales, de las cuales habra que dar
completa cuenta al juzgado.



Responsabilidades:

Formacion del inventario y administrar una herencia sujeta a litigio.

Intervenirlos actos del deudor en el ejercicio de sus facultades
patrimoniales o sustituirlo en el caso de que haya sido suspendido en el
ejercicio de estas.

Redactar informes sobre la evolucion de la tarea encomendada.

Rendir cuentas con la frecuencia contenida en el mandato encomendado vy,
siempre, al final de su encargo.

e En caso de administracion concursal: a) redactar el informe que se unira al

inventario de bienes y de obligaciones pendientes (acreedores); b) Asistir
en cuanto a las propuestas de convenio de pago o aplazamiento
solicitadas.

VI.- CONCLUSIONES:

1)
2)

6)

7)

En los procesos de intervencidon judicial existen conflictos de caracter
humano, que perjudican el desempenfo de la persona juridica.

Cuando alguno de los socios “se revela” ante el otro, en lo que respecta a sus
derecho y obligaciones, el socio perjudicado puede solicitar una medida
cautelar de intervencion judicial a los fines que un perito veedor informe el
estado de la compaiiia.

Ante problemas de administracion existe la posibilidad de que la empresa sea
administrada por un administrador judicial quien debera rendir cuentas al juez.
El perito desigando debera realizar gestiones de caracter procesal, ademas
de rendir cuentas documentadas al expediente conforme lo que fuera
peticionado por las partes y autorizado por el juez .

Ante la imperante necesidad de los peritos de esta especialidad de realizar
actos procesales, se propone la conveniencia de la division de trabajo a los
fines que el perito se encuentre patrocinado por un profesional abogado quien
gestionara el orden procesal del expediente designado .

Esto permite que cada quien “se concentre en lo suyo” el letrado

manejara el expediente judicial, evacuara los traslados, presentara los
recursos, los oficios, los mandamientos, las cedulas y se ocupara de

que el perito cumpla con todas y cada una de las mandas judiciales en
todas y cada una de las jurisdicciones o fueros donde por su
nombramiento deba intervenir.

Por su parte el perito se concentrara en cumplir con su cometido y el

cumplimiento de su mandato.




Por Jonathan A. De Britos.
Colegio de Abogados de Quilmes.




LXXVIII ENCUENTROS DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES

Mar de Aj6, 30 de noviembre y 1 de diciembre de 2023.

Tema: Titulos Valores cartulares y no cartulares.

Titulo: La accién ejecutiva del conocimiento de embarque electronico (eB/L) para el

cobro de fletes.

A sabiendas que el conocimiento de embarque (Bill of Lading) instrumenta el contrato de
transporte maritimo, determina la titularidad de la mercaderia transportada y es un titulo
valor (con todas las caracteristicas propias que dichos titulos poseen) representativo de la
mercaderia conf. art 1828 del CCyCN, vamos a precisar, en esta ponencia, algunas
cuestiones atinentes a la accién ejecutiva del conocimiento de embarque electronico

(eB/L) para el cobro de fletes.

Ello teniendo en cuenta el actual contexto global, en donde la emisién conocimientos de
embarque electrénicos (electronic bill of lading (eB/L)- vienen adquiriendo mayor

protagonismo y relevancia en el dmbito del transporte maritimo a nivel global.

En tal sentido las transacciones realizadas a traves del eB/L ya existen y funcionan a traves
de varios proveedores que ya hemos referido en la ponencia que hemos presentado en el
LXXVI ENCUENTROS DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES que se realizé en Mar del Plata a fines del afio 2022, como asi también en
un articulo que hemos publicado en la Revista del CASI el pasado mes de septiembre del
corriente ano, en donde hemos indicado que varias navieras como MSC, Hapag- Lloyd,
Maersk, entre otras y algunos Forwarders ya utilizan plataformas para operar e

intercambiar eB/L, algunas mediante la ya conocida blockchain. Es decir que mediante la



cadena de bloques, que es una tecnologia de contabilidad electrénica distribuida y
compartida que puede registrar transacciones a medida que ocurren entre las partes en
forma segura y a prueba de fraudes, las transacciones, que suelen ser confirmadas por
todos los participantes a través de un “protocolo de consenso”, eliminando la
dependencia de un ente central o terceros para validar las transacciones, garantizan la
versién Unica de la verdad para todos, permitiendo rastrearlas y creando asimismo
transparencia. Ninguna parte puede eliminar o cambiar una transaccién unilateralmente.
En efecto, Blockchain esta blindado a cambios no autorizados o manipulaciones maliciosas
de quienes integran la red. Ello permite poder firmar y transferir digitalmente documentos
originales, como asi tambien nominar y endosar los eB/L para poder hacerse de la

posesion de la carga.

Asimismo atento a los cambios tecnoldgicos actuales que permiten hablar de documentos
digitales, que son ni mas ni menos un cimulo de informacién almacenada en un soporte
adecuado representando en forma informatica o electrdnica: actos, hechos o datos
juridicamente relevantes. Dicho de otra manera, un documento digital es Ia
representaciéon de la informacidon sobre la base de digitos que implica, en el dmbito
informatico, una secuencia informatica de bits (unos y ceros) que puede representar
cualquier tipo de informacion (actos, hechos o datos), con independencia del soporte
utilizado para almacenar o archivar dicha informacidn. Y en ese sentido, el articulo 6 de la
Ley de firma digital (LFD) expresa que: “Se entiende por documento digital a la
representacion digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su
fijacion, almacenamiento o archivo. Un documento digital también satisface el
requerimiento de escritura.” Vale decir entonces que un documento digital (que puede
consistir en texto (vgr., un archivo *.txt), imagenes fijas (vgr., un archivo *.jpg), imagenes
en movimiento (vgr. un archivo *.mp4), o audio (vgr. un archivo *.wav), también satisface

el requerimiento de escritura pero ello no significa que esté firmado.

Recordemos que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, recepto por primera vez en



forma general los titulos valores desmaterializados:

El articulo 1850 expresa que: “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 prestacion no se incorpore a un documento,
puede establecerse la circulacion auténoma del derecho, con sujecion a lo dispuesto en el
articulo 1820.

La transmisién o constitucion de derechos reales sobre el titulo valor, los gravdmenes,
secuestros, medidas precautorias y 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 o mercados en los que se negocia.

Se aplica respecto del tercero que adquiera el titulo valor lo dispuesto por los articulos

1816y 1819.”

Por su parte la Ley de la Navegacién 20.094, en sus articulos 295 a 307 refiere a dicho
conocimiento de embarque (B/L), los cuales, como generalidad, tradicionalmente fueron
emitidos en formato papel y precisamente es el art. 298 de la LN el que establece que
debe contener un conocimiento de embarque, en consonancia con lo indicado por la
convencion internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos

contenida en la Convecion de Bruselas de 1924.

Dicho art. 298 establece que el conocimiento de embarque debe contener, entre otras, las
menciones de “Lugar, fecha y firma del transportador, agente maritimo o capitan”. Y

respecto a la firma, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, en el art. 288, establece que:



“La firma prueba la autoria de la declaracion de voluntad expresada en el texto al cual
corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o en un signo. En los instrumentos
generados por medios electronicos, el requisito de la firma de una persona queda
satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la autoria e

integridad del instrumento”.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la Ley de la Navegacién 20.094 refiere a la
“firma” sin indicarse que la misma sea olégrafa o no y, que el Cadigo Civil y Comercial de
la Nacién contempla la validez juridica de la firma digital, creemos que el requisito de

firma requerido por la Ley de la navegacién 20094 se encuentra cumplimentado.

Ahora bien, frente al funcionamiento y operatividad de otros titulos desmaterializados
como por ejemplo el cheque electrénico -e-cheq- fue la propia ley la que regulo la
solucién 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" .

En el caso del conocimiento de embarque (en papel) -en tanto reuna, las condiciones que
prevé el art. 298 de la Ley de Navegacidn- constituye titulo ejecutivo de suyo, sin que sea
necesario completarlo con documentacién extrafia a él (arts. 589 de la ley citada y 602 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién) (CNCiv. y Com. Fed., Sala Il, 20/04/06,
Hamburg Sud Sucursal Argentina c. PBB Poli Sur S.A.)

Vale decir que es unanime la jurispprudencia al determinar la autosuficiencia del titulo

ejecutivo (eB/L).

Siguiendo ese mismo orden de ideas, a los fines de poder iniciar la accion ejecutiva del
conocimiento de embarque electronico (eB/L) por el cobro de fletes conforme lo

establece los arts. 588, 589 y 590 de la LN y 602 del CPCCN (y suponiendo que el pago



debe realizarse en destino y no prepaid) tendremos entonces que ver la forma de
“acompanar” al Juzgado donde se radique la ejecucion, el eB/L que se encontrara
digitalmente en una plataforma de mensajeria digital (como por ej. puede ser el caso de
Wave BL que utiliza la naviera Hapag Lloyd) o bien, otra plataforma utilizada por otra de
las navieras que utiliza los eB/L para verificar los registros y que los mismos no fueron

adulterados ni modificados.

Para ello creemos que, en este caso, y teniendo en cuenta la desactualizada normativa
procesal que tenemos en nuestro pais, se debera bajar el archivo digital (eB/L) de dicha
plataforma, explicando e indicando que el porque dicho registro es inmodificable, que no
fue adulterado y que permite la trazabilidad de dicho documento, para luego subirlo al
sistema judicial y se agregue a dicha ejecucién. No se nos escapa que posiblemnete otra
opcion, podria ser, por tratarse de tecnologia blockchain, es que la parte ejecutante,
individualice la direccién web de la plataforma para que sea el propio Tribunal quien
ingrese al sistema y corrobore de dicha plataforma que dicho eB/L no fue modificado, ni

adulterado obteniendo asi la trazabilidad del mismo.

Conclusion:

A modo de una primera conclusidn, teniendo en cuenta la normativa actual, que
claramente en materia de derecho procesal nos esta adeudando una modificacion con
necesarias actualizaciones, a los fines de una ejecucion de un conocimiento de embarque
electronico (eB/L) por el cobro de fletes en los terminos de los arts. 588, 589 y 590 de la
LN y art. 602 del CPCCN, entendemos que, tratdndose de un documento firmado
digitalmente, no se debe requerir el reconocimiento del firmante ya que sus
caracteristicas, en ese sentido, son similares a las de una firma puesta en un instrumento
publico o en un instrumento privado certificado por escribano.

En todo caso los carriles adecuados para que el ejecutado tenga la posibilidad de

desconocer dicho documento digital, seran mediante la interposicion de alguna de las



excepciones previstas en el art. 603 del CPCCN que remite en parte a las previstas por el
544 del CPCCN (Por ej. Falsedad del titulo).

Por otra parte dependera de la plataforma que utilice la naviera emisora del eB/L los
recaudos que debera tomar a los fines de certificar que dicho documento no fue

adulterado ni modificado, preservando la trazabilidad.

Ignacio Carlos De Paula.

Instituto de Derecho Comercial, Econdmico y Empresarial del Colegio de Abogados de San

Isidro.
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l.- INTRODUCCION

Sin lugar a dudas puede decirse que el mundo actual se halla inmerso en la
tecnologia y de ahi que uno de los rasgos caracteristicos de la sociedad de la
informacion’ , sea la “hiperconectividad”> que se encuentra favorecida por
varias cuestiones, tales como la implementacion del 5G3, el Big Data*, el data

mining®, y el edge computing®, por mencionar algunas.

' La expresion la utilizd por primera vez el economista austriaco-
estadounidense Fritz Machlup, quien trabajando en el Departamento de
Economia de la Universidad de Princeton (Nueva Jersey, EE.UU), publico el
libro “The Production & Distribution of Knowledge in the United States”, (1962),
donde la define como “...aquella en la que la informacion y el conocimiento
tienen un lugar privilegiado en la sociedad y en la cultura.” Conf. Quirds,
Fernando José, (2022): «La construccion de la Sociedad de la Informacién en
el ultimo tercio del siglo XX: visiones, realidades y politicas». En Castellet, A_;
Pedro-Caranana, J. (editores), Periodismo en red: accion vy reflexion.
Salamanca: Comunicacion Social Ediciones y Publicaciones. d.o.i.:
https://doi.org/10.52495/c11.emcs.13.p99. Sin embargo, la nocidon recién
cobré popularidad en la década del 80, debido al trabajo del sociélogo
japonés Yoneji Masuda, cuando el instituto universitario en el cual se
desempenaba —Institute for the Information Society— editd6 su obra:
‘Information Society: As Post-Industrial Society” , Editorial Transaction
Publishers; Copywright 1980, by Institute for the Information Society- Fujimura
Bldg. Texto que fue traducido a varios idiomas, entre ellos al espafiol, como “La
sociedad informatizada como sociedad post-industrial”, Fundesco-Tecnos,
Madrid, 1984.

2 Con esta expresion se hace referencia a la permanente y constante conexién
de las personas con diversos dispositivos tecnolégicos para informarse y
comunicarse. Como consecuencia de la mentada interaccion entre personas y
dispositivos, las limitaciones espaciales y temporales se reducen
drasticamente para favorecer una comunicacion (informacién) sin fronteras
geograficas y casi sin dilaciones en la transmision.

* La tecnologia de quinta generacién (5G) permite conectar varios dispositivos
inalambricos a la vez para brindarles acceso a servicios de Internet y telefonia
con caracteristicas de velocidad y latencia muy superiores a las que utilizan las
generaciones anteriores. Fuente; ENACOM: https://www.enacom.gob.ar/

* Big Data, también conocido como datos masivos, 0 macrodatos. Implica la
gestion de datos considerando tres dimensiones: volumen, velocidad y
variedad.

> El “data mining” o mineria de datos, es una rama del Big Data que
correlaciona gran cantidad de datos en busca de patrones para extraer
informacion predictiva (tendencias)

¢ El “edge computing” es el procesamiento de datos en tiempo real sin latencia;

lo que implica que el analisis sea casi instantaneo mientras se crean los datos.



https://www.enacom.gob.ar/
https://www.iberdrola.com/innovacion/que-es-5g-ventajas
https://doi.org/10.52495/c11.emcs.13.p99

Ante a este panorama de multiples conexiones que acontece en el campo de
la informacion y las comunicaciones (TIC), es que surgen los “derechos

digitales”.

I.- SURGIMIENTO DE LOS DERECHOS DIGITALES COMO EXTENSION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

a)Aproximacion al concepto
En términos generales puede decirse que los derechos digitales o
“ciberderechos” son aquellos que permiten —mediante el uso de ordenadores,
dispositivos electronicos, electromagnéticos o telematicos— el acceso, uso,
creacion y publicaciéon en medios digitales’. En su esencia estan muy
conectados con dos derechos fundamentales como lo son: la libertad de
expresion® y la privacidad®. Cuestion ésta que permite afirmar que los
“derechos digitales” implican la protecciéon de derechos humanos tradicionales,
pero en un ambito diferente —que debido al auge de la tecnologia— se conoce
como “entorno digital.”
Resulta oportuno destacar que la ONU abordé el tema y se pronuncio al
respecto en varios de sus documentos; ejemplo de ello son las resoluciones
del Consejo de Derechos Humanos 26/13 del 26 de junio de 2014, sobre la
110

“Promocidn, la proteccion y el disfrute de los Derechos Humanos en Internet”®,

y 28/16 del 26 de marzo de 2015, sobre el “Derecho a la privacidad en la era

7 Espacios de comunicacion que utilizan “redes interconectadas” (Internet)

¢ Reconocida en diversos convenios tales como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos(art. 19), la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art IV), la Convencion Europea de Derechos Humanos
(art. 10), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19 pto
2) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica (art.13)

° El derecho humano a la privacidad esta presente en el articulado de diversos
instrumentos internacionales tales como: el art 12 de la Declaracién Universal
de DDHH, el art. V de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el art. 8 del Convenio para la Proteccién de los DDHH y de las
Libertades Fundamentales y el art 11 puntos 2 y 3 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos.

10 Disponible en
https://www.civilisac.org/civilis/wp-content/uploads/Resolucion-internet.pdf


https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
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digital.
topicos en las resoluciones 68/167'% y 69/166™ de los afios 2013 y 2014

respectivamente. A su vez, es oportuno considerar que en el documento final

Por su parte la Asamblea General se expidié sobre los mismos

de la Reunién Global de Multiples Partes Interesadas sobre el Futuro de la
Gobernanza de Internet (NetMuncial), que se realizé en Brasil (Sdo Paulo) en
el mes de abril de 2014, se reconocioé la necesidad de que la gobernanza de
Internet se base en los derechos humanos, y ademas que resulta
imprescindible que los derechos de las personas también estén protegidos en

Internet.™

Como es dable observar, todos los instrumentos mencionados se refieren al
“‘ejercicio de los derechos humanos en Internet’, atento el interés y la
importancia del tema en razéon del vertiginoso desarrollo  tecnolégico que
posibilita a personas de todo el orbe informarse y comunicarse.

Por ende y en coincidencia con lo declarado por la ONU en 2016, puede
sostenerse que “...los mismos derechos que las personas tienen fuera de linea,
también deben protegerse en linea, incluidos el derecho a la libertad de
expresion, la libre asociacion y el acceso a la informacion.”" | y que reciben el

nombre de “derechos digitales” en virtud del medio en el cual son ejercidos.

b)Derechos fundamentales fuera y dentro de Internet

1 Disponible en: https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?
enc=dtYoAzPhJ4NMy4Lu1TOebIM8c1X4GZjGEGHVISBMIXSLrkyhn8X90P5
PErl472DFSOWGHK;|iDgIMTgWwtmsbg

%2B0%2FwzDfM6VITrrWIR7IAZENrJGXO%2FF29pnNujdWamMf

12 Disponible en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N13/449/50/PDF/N1344950
.pdf?OpenElement
13 Disponible en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/707/07/PDF/N1470707
.pdf?OpenElement

" El documento final se encuentra disponible en: https://netmundial.br/wp-

content/uploads/2014/04/NETmundial-Multistakeholder-Document.pdf
15

Media Defense News, 2023, “15 afos de impacto”. Disponible en
https://www.mediadefence.org/news/15-years-of-impact-internet-shutdowns/



https://www.mediadefence.org/news/15-years-of-impact-internet-shutdowns/
https://netmundial.br/wp-content/uploads/2014/04/NETmundial-Multistakeholder-Document.pdf
https://netmundial.br/wp-content/uploads/2014/04/NETmundial-Multistakeholder-Document.pdf
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/707/07/PDF/N1470707.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/707/07/PDF/N1470707.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N13/449/50/PDF/N1344950.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N13/449/50/PDF/N1344950.pdf?OpenElement
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=dtYoAzPhJ4NMy4Lu1TOebIM8c1X4GZjGEGHV9SBM9XSLrkyhn8X9OP5PErl472DFS0WGHKjiDqlMTqWwtmsbg%2B0%2FwzDfM6vlTrrWIR7iAZENrJGXO%2FF29pnNujdWamMf
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=dtYoAzPhJ4NMy4Lu1TOebIM8c1X4GZjGEGHV9SBM9XSLrkyhn8X9OP5PErl472DFS0WGHKjiDqlMTqWwtmsbg%2B0%2FwzDfM6vlTrrWIR7iAZENrJGXO%2FF29pnNujdWamMf
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=dtYoAzPhJ4NMy4Lu1TOebIM8c1X4GZjGEGHV9SBM9XSLrkyhn8X9OP5PErl472DFS0WGHKjiDqlMTqWwtmsbg%2B0%2FwzDfM6vlTrrWIR7iAZENrJGXO%2FF29pnNujdWamMf

Si se pretende hablar del inicio de los derechos digitales, es necesario
remontarse algunas décadas atras y observar el diferente tratamiento vy
consecuente proteccion juridica que merecia la correspondencia epistolar
respecto de las comunicaciones por e-mail. La primera se consideraba
inviolable y tenia proteccion legal pero no asi el correo electronico.” Es decir
que la sociedad estaba frente a una evidente contradicciéon, dado que los
mismos derechos que eran objeto de amparo de las normas juridicas, si se
ejercian en el terreno de internet carecian de toda proteccion. Esta dicotomia
significaba dejar en estado de vulnerabilidad a los usuarios de las redes y en
obvia colision con el principio de igualdad ante la ley, por cuanto los
internautas no gozaban de las mismas garantias constitucionales que los
demas ciudadanos por el simple hecho de ejercerlos en un ambito diferente.
Las voces de reclamo no tardaron en aparecer y figuras como John Perry
Barlow, Mitch Kapor y John Gilmore comenzaron a trabajar por el
reconocimiento de los derechos en el terreno del ciberespacio. De ese esfuerzo
por resguardar los derechos de los ciudadanos en internet, surgieron
entidades como la Electronic Frontier Foundation (EFF)". La ardua labor de la
fundacion se ve hoy reflejada en temas como el software de cédigo abierto, la
encriptacion, la investigacién en seguridad y las herramientas para compartir
archivos, por citar solo algunos de sus logros.

13

Lopez Daza (2021) se refiere a los derechos digitales como “...desarrollos

normativos y pronunciamientos de cortes constitucionales que han protegido
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derechos tradicionales aplicados en el campo digital.”'®, y hace alusion a las

* Prueba de ello, era la legislacion estadounidense en la década del 90, que
protegia los derechos de los ciudadanos con respecto a la correspondencia por
correo postal, pero dejaba fuera de esa proteccidén a los ciudadanos que se
comunicaban por internet.

7 La Electronic Frontier Foundation (EFF,) es una entidad sin fines de lucro,
fundada el 10 de julio de 1990 por los activistas John Perry Barlow, Mitch
Kapor y John Gilmore, que se dedica a la defensa de la privacidad de los
usuarios, la libertad de expresién y la innovacion tecnoldgica puesta al servicio
de todos. Su sitio web enuncia como mision “...garantizar que la tecnologia
apoye la libertad, la justicia y la innovacién para todos los pueblos del mundo.”
¥ Lépez Daza, German Alfonso, 2021, en “Los derechos digitales en Europa:
asimetrias y convergencias” disponible en :
https://www.ambitojuridico.com/noticias/etcetera/los-derechos-digitales-en-
europa-asimetrias-y-convergencias



https://www.ambitojuridico.com/noticias/etcetera/los-derechos-digitales-en-europa-asimetrias-y-convergencias
https://www.ambitojuridico.com/noticias/etcetera/los-derechos-digitales-en-europa-asimetrias-y-convergencias

“dimensiones digitales de derechos fundamentales preexistentes...”'®. Esta
conceptualizacion del autor obedece al hecho de que todavia no existen
paises que hayan reformulado sus cartas constitucionales para incluir éstos
derechos. Pero, a pesar de esta realidad, ello no significa que los derechos
digitales estén exentos de resguardo dado que, en idéntico sentido a las
resoluciones citadas en el punto a) del presente, éstos derechos han sido
objeto de explicito reconocimiento en textos infraconstitucionales® y en

fallos judiciales.

c)Directrices de los derechos digitales

En principio, los derechos digitales deben tener como norte remarcar la
preeminencia del ser humano en el ambito de internet, de modo tal que la
tecnologia represente un medio para beneficiarlo. Esto implica garantizar el
acceso a internet y propiciar un adecuado uso de la red considerada como
bien comun de la humanidad. En esta tesitura, deben dirigirse los esfuerzos a
cristalizar la “soberania digital’, entendida como la capacidad de tener
control sobre el propio destino digital (en franca alusion a los datos, el hardware
y software). Es de vital importancia que se garantice no solo la conectividad
sino que se aseguren la educaciéon y formacion en capacidades digitales en un

entorno seguro y con tecnologias sustentables.

lll.- LOS DERECHOS DIGITALES
En los parrafos del punto a), se senald que los “ciberderechos” posibilitan
acceder y utilizar las TIC (Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién)

para que las personas estén comunicadas e informadas en los diferentes

© Op. cit. en 18

2 Asi, en Espafia la Ley Organica 3/2018, que desarrolla temas tales como la
proteccion de datos personales y la garantia de derechos digitales. En Francia,
la Decision 2009-580 DC de 2009, que reconoce el derecho de acceso a
internet como parte integrante del derecho a la libertad de expresiéon. En ltalia,
que a través de diversos textos infraconstitucionales reconoce la “cittadinanza
digitale” o “ciudadania digital”. Estonia y Finlandia que consideran que el
acceso a internet es un derecho humano, y Holanda que proclama que el
acceso inalambrico a esta red es una necesidad basica. (conf . Lopez Daza,
German A, op cit en 18). Igualmente la Declaracién Interinstitucional sobre los
Derechos y Principios Digitales para La Década Digital consensuada en
noviembre de 2022 por la CE.



ambitos de la vida cotidiana (familiar, laboral, cultural, social, etc). También
se aludio a su estrecha relacién con el derecho a la libertad de expresiony a
la privacidad, por eso resulta oportuno mencionarlos y realizar una sucinta

descripcion de sus implicancias.



1.- Derecho al Acceso Universal e Igualitario a la red: todas las personas,
por su condicién de tal, deben poder acceder a Internet , sin considerar su
situacion econdémica, ubicacion geografica, capacidades, u otros aspectos.

2.- Derecho a la Libertad de Expresién, Informaciéon y Comunicacion en
Internet: éstos encuentran su sustrato en los derechos fundamentales
plasmados en los tratados de DDHH.

3.- Derecho a la Privacidad y Proteccion de Datos: El primero protegido
ampliamente en varias Declaraciones vy Pactos; y el segundo regulado en
Argentina en la ley 25.326 (habeas data).

4.- Derecho al Anonimato y al Cifrado de Comunicaciones: fundamentales
para llevar a cabo transacciones fiables y seguras, y asimismo proteger el
Derecho a la intimidad.

5.- Derecho al Olvido en Internet: que en la CE se conoce como "derecho al
borrado" y aqui, en Argentina, es regulado por la Ley 25.326 (inc 4to art 26) y
reglamentado por el Decreto 1558/2001(art. 26 parr 3ro-)?' . Otros paises como
EE.UU, Corea del Sur e India también lo han receptado normativamente.

6.- Derecho de Proteccion del Menor en Internet: o que supone el empleo
de diferentes medidas para garantizar el acceso seguro de los menores a las
redes y prevenir hechos que pongan peligro la integridad de los mismos
(ciberbullying) o aquellos de indole delictiva como la pornografi ainfantil o el
grooming.

7.- Derecho de Propiedad Intelectual en Internet: que presupone, no solo
garantizar el reconocimiento de los autores sobre su obra, sino que también
abarca el derecho a proteger  su creacion de posibles
alteraciones/modificaciones sin su debida autorizacién. Y que comprende

ademas el derecho a ser remunerado por su creacion.

>t Con respecto a este derecho, es util recordar que las discrepancias en torno
a como debia interpretarse el parrafo 3° del art 26 del decreto reglamentario,
motivaron los decisorios de la CSJN en autos “Napoli Carlos Alberto C/ Citibank
N.A.” y “Catania, Américo Marcial c/BCRA y ots. S/Habeas data” , ambos del
8/11/2011.



IV.- DERECHOS DIGITALES Y CONFLICTOS EN LA RED - DESAFIOS
PARA AFRONTARLOS

Los derechos digitales no se hallan exentos de ser vulnerados, dado que el
medio en el cual se ejercen es propicio para quienes tienen intenciones de
hacer un mal uso de la tecnologia.

El incorrecto o ilegitimo uso de los avances en materia de comunicaciones e
informacion puede verse reflejado en las fake-news que se observan en las
redes sociales; el phishing y sus consecuentes estafas a personas
generalmente vulnerables; en el ciberbullying que padece una innumerable
cantidad de personas, en gran porcentaje adolescentes; como también en los

casos de pirateria y plagio que afectan las obras de los autores en la red.

Para afrontar éstos y otros conflictos generados por un uso indebido de los
avances en materia digital, han surgido diferentes estrategias, algunas de las
cuales pueden verse reflejadas en el Reglamento General de Proteccién de
Datos, (o RGPD) vigente en la Comunidad Europea desde mayo de 2018, y
asimismo en el Reglamento UE 2022/2065%; como también en la creacion de
organismos como el Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD), o el
Centro Europeo para la Transparencia Algoritmica (ECAT), puesto en
funcionamiento en abril de este afo. Los citados son solo algunos ejemplos
de la compleja tarea de elaborar una bateria de medidas en pos de proteger
el libre y pleno ejercicio de los derechos digitales.

El tiempo dira si han resultado efectivos o no.

? El Reglamento de Servicios Digitales -DSA por sus siglas en inglés Digital
Service Act-) fue adoptado por el Parlamento Europeo vy el Consejo de la
Union Euopea el 19 de Octubre de 2022, La normativa reemplaza a la
Directiva 2000/31.Como ejes llamativos del reglamento se observan sus
propuesta basadas en la trazabilidad y la transparencia algoritmica.



de figuras como el Supervisor Europeo de Proteccion de
Datos (SEPD) que investigan y persiguen las infracciones,

imponiendo sanciones q



INCIDENTE DE VERIFICACION DE CREDITO LABORAL: ;Insusceptible

de perimir?

AUTORES: Sandra Marcela Di Mecola/ Eduardo A. Teplitzchi

PONENCIA: [ .a caducidad de instancia de un incidente de verificacion de crédito de naturaleza
laboral no puede decretarse sin intimacion previa al domicilio real del trabajador.

Algunas apostillas sobre la caducidad en los incidentes concursales

La caducidad de instancia encuentra su fundamento en la presuncién de abandono del
proceso. Tema éste muchas veces abordado, que, en materia concursal, impone
algunos desafios a superar. Uno de ellos es si se aplican las normas locales para su
tramite o si la normativa concursal es completamente autosuficiente. Otro, es si la
remisién a normativa procesal local es compatible con la celeridad y economia
procesal que anima la ley falimentaria.

Podemos ir ordenando la cuestion, ya que, en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires,
el Ritual no impone mas que un traslado para que el incidentista pueda ejercer su
derecho de defensa, con lo que puede decirse que el tramite es acorde a los principios
de economia y rapidez que deben campear en el proceso concursal. Por tanto, aqui
nadie se pregunta si basta la ley falimentaria para aplicar el instituto o si hay que
remitirse a la norma local. En cualquier caso, serfa contrario al derecho de defensa que
tal conclusion anormal del proceso se aplique sin que el incidentista tenga ocasion de
ser ofldo. Acudir al CPCC o bastarse con ley 24.522, da igual: Nadie se atreveria a no
escuchar al incidentista antes de sentenciar. Distinto es el panorama que despliega la
Provincia de Buenos Aires, en el actual art. 315 CPCCPBA que exige una intimacion
previa a que manifiesten su intencion de continuar con la accion y produgean la actividad procesal
titil para la prosecucion del tramite, bajo apercibimiento en caso de incumplimiento, de decretarse la
caducidad de instancia. En este ultimo caso, cabe dudar si este tramite local armoniza con
lo dispuesto por el art. 278 LCQ en tanto éste dispone que, las leyes procesales locales
se aplican con dos condiciones: 1) en lo que no esta expresamente dispuesto por ley
concursal y 2) si tales normas procesales del lugar del juicio son compatibles con la
rapidez y economia del tramite concursal. Asi, muchos vieron en la intimacién previa,
una innecesaria alongacién del proceso incompatible con la rapidez procesal que
indiscutiblemente persigue la ley concursal.



La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires tuvo ocasiéon de pronunciarse
respecto de la reforma procesal introducida por la Ley 12.357 que trajo el recaudo de
la intimacion a impulsar como previa a decretarse la caducidad de instancia. Sostuvo
que tal intimacién en nada altera los criterios de perentoriedad del régimen concursal y
solo establece el mecanismo procedimental para declarar la caducidad en un proceso.
Pareciera entonces, que vio compatibilidad entre el 315 CPCCPBA y la exigencia del
art. 278 LCQ. Despejo, de ese modo, la segunda condiciéon. Respecto de si el tema
esta autosuficientemente normado en la ley concursal, sostuvo que ésta contempla el
plazo que debe transcurrir para que pueda considerarse operada la perencion, pero
resulta insuficiente ya que no aborda el procedimiento para su declaraciéon. Ello
necesariamente impone recurrir al régimen procesal local. Entendié que el articulo
277 LCQ no dispensa el tramite procesal que debe recorrer quien pretende la
caducidad y que la ausencia de mecanismo a seguir no puede ser interpretado como
dispensa de los pasos regulados por el orden local, sino que, por el contrario, bien
puede interpretarse como remision al cuerpo normativo que si prevé los actos que
deben cumplirse para declarar la mentada perencion. Agregd ademas, que el
CPCCPBA ni modifica el plazo trimestral extendiéndolo, ni eliminandolo sino sélo
establece la oportunidad y la necesidad de una intimacién previa a la contraparte (C.
95.594, sent. del 27-2-2008; C. 102.997, sent. del 4-11-2009; C. 103.459, sent. del 16-9-
2009; C. 100.621, sent. del 21-12-2011, citados en autos CACC, San Isidro, Sala I,
“PILAR BICENTENARIO S.A. S/ CONCURSO PEQUENO S/ INCIDENTE
DE REVISION - MARINSEK MARIO EDUARDO” (Expte. N°®35254)

1

Hasta aca, los desafios parecen estar zanjados. Pero siempre podemos seguir con otros
retos que nos propone este instituto.

Crédito laboral y caducidad de instancia

Aca las cuestiones no nos aparecen tan despejadas. Y hay posiciones de las mas
mezquinas con el principio de favorabilidad que debe primar cuando la naturaleza del
crédito es laboral hasta otras que son casi por demas generosas. Asi, hay quienes
sostienen que el incidente de verificacion de un crédito laboral no es susceptible de
caducar’ hasta quienes afirman que la perenciéon resulta de aplicacion respecto de
todos los acreedores concurrentes, ya que, tratandose de un proceso universal, impera
el principio de la “par conditio creditornns”, sin que los insinuantes, cualquiera sea su



origen, gocen de otros privilegios mas que los que la misma normativa concursal les
acuerda®,

La postura mas amplia se funda en que el art. 155, ley 18.345, al remitir a las normas
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién que son aplicables al
procedimiento laboral expresamente excluye las disposiciones referentes a la
caducidad de instancia. En el ambito del derecho del trabajo rigen principios
especificos —como el protectorio, de rango constitucional, conf. art. 14 bis, CN—y
el principio dispositivo se encuentra acompafiado expresamente por el impulso de la
causa de oficio. Una norma procesal ajena al régimen laboral importaria la afectacion
de un derecho de fondo que goza de proteccion constitucional especifica.

A poco de analizar la postura que iguala el crédito laboral con el resto de los créditos,
no podemos mas que disentir porque se mantiene indiferente a normas que son
incluso superiores a la ley concursal.

Si bien resulta mas afable la posiciéon que predica la inaplicabilidad de la caducidad de
instancia a los incidentes de verificaciéon de créditos laborales, podrian quedar
desatendidos otros intereses: el de los acreedores que obtuvieron su verificacion, que
les asiste el derecho sobre los fondos reservados que se desafecten y el del fallido, que
tiene el justo derecho a ver su proceso concluido.

Por eso, nos resulta muy razonable la sentencia de primera instancia dictada en autos
“LACABRIL S.A. s/QUIEBRA s/INCIDENTE DE VERIFICACION DE
CREDITO P/ ALDERETE, AMELIA YOLANDA”". Aqui el sentenciante, que
reconoce que en precedentes similares ha tenido diferente temperamento, enfrenta
cada uno de los inconvenientes que podria enfrentar una postura excesivamente
flexible y se permite una mirada desde todos los puntos de vista: los coacreedores, el
fallido y el acreedor laboral.

El incidente tiene que ser susceptible de caducar para contemplar los
eventuales derechos de los coacreedores en las quiebras con activos

El legislador no ha distinguido los plazos de caducidad de acuerdo a la naturaleza del
crédito y esta justificado. Esto es lo que empieza reconociendo el juez: “Sin efectnar
ningsin distingo, el legislador concursal fijo un plazo de tres meses como limite mdximo de inactividad
del que se pueden amparar los incidentistas so riesgo de que le planteen la caducidad de la instancia o

incluso la decrete el propio juzgado de oficio (art. 278 1.CQ y art. 315 CPCCN)”.



Tal falta de distincion para el plazo se justifica, al parecer del magistrado, en la
relevancia del cumplimiento general de los plazos establecidos para las distintas etapas
que componen el proceso concursal ‘por razones sobre las que no es necesario ahondar, a
punto tal que su incumplimiento podria conducir a que se califique de mal desemperio el proceder del

Juez del concurso (art. 274 1L.CO)”

Sin embargo, si ahonda y lo deja claro: En el caso de quiebras con activos, se

requieren rapidos pronunciamientos judiciales que cristalicen el pasivo ya que en esos
casos, habra un proyecto de distribucién y la indeterminacion de los pasivos sujeto a
que los incidentes no estén en condiciones de ser resueltos, ‘provocard la necesaria
constitucion de reservas que impediran que esos fondos reservados para dichos pretensos acreedores
puedan ser distribuidos entre los que a ese momento si tienen un derecho reconocido contra la
quiebra’.

Sin sentencia en el incidente, no hay certeza acerca de si tal reserva se transformara
luego en una suma a abonarse al pretenso acreedor beneficiario de ella. Si no
progresara la pretension verificatoria y tal rechazo llegara muy lejos en el tiempo por
falta de impulso procesal adecuado, la reserva que se desafecte se mostrara
necesariamente devaluada y quizas hasta poco significativa.

En otras palabras, el Dr Malde advierte claramente el problema: Si no tenemos
incidentes sentenciados y hay que proyectar la distribucion, habra que contemplar
reservas. Si los incidentes se perpetian sin resolverse, las reservas que eventualmente
se desafecten y distribuyan luego a acreedores distintos del incidentista por rechazo de
la pretension, les llegarfa tarde y depreciado. Por eso descarta que pueda ser
inaplicable la caducidad de instancia en estos incidentes. Se contrapondria con los
justos derechos de los coacreedores sobre los montos a desafectar.

Desde la mirada del fallido

El magistrado no se contenta con justificar la necesidad de que los incidentes
caduquen desde la mirada de los coacreedores sino que, cambiando la perspectiva,
encuentra también necesaria la caducidad por el justo derecho del fallido a poder
concluir su proceso concursal. Ello asi, ya que guedarian inexorablemente sujetos a un
impulso del tramite que mny dificil serd de reemplazar en todos los aspectos que involucra el avance de
un expediente.

De nuestro lado, también advertimos que si no se concluye el proceso concursal de
algin modo, se priva al fallido del “fresh start” en casos de clausuras por distribucion



final, ya que no se advierte como pueda pedir los beneficios previstos en el art. 231
ultima parte. Ni qué hablar de como lucira su foja crediticia.

La solucion del citado art. 277 LCQ aparece en rescate, en cualquiera de las 6pticas
resefiadas.

Y el acreedor laboral, s;como se protege?

Todo parece claro hasta que aparece este sujeto, de preferente tutela, que goza de los
principios de progresividad, el principio pro homine y el principio de favorabilidad
reconocidos en los arts. 6° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (ley 23.313); 26, 29, 30 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (ley 23.054) y 30 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
afirmado por el Cimero Tribunal en "Madorran”(Fallos: 330:1989).

Su ineludible transcurrit por ante el juez del concurso para obtener el
pronunciamiento verificatorio no puede privarlo de tales principios de jerarquia
superior a la ley falimentaria ya que no puede ser despojado de los principios
protectorios por una cuestion que es completamente ajena a su voluntad como la
quiebra de su empleador. Injusto serfa de que ademas de tener un empleador
quebrado que no ha atendido su crédito, deba tener acudir a la justicia privado del
régimen protectorio.

El caracter alimentario de tales créditos, prestamente reconocido por el sentenciante,
lo disponen a buscar una alternativa que armonice los principios de rapidez exigidos
port el concurso y la tutela del crédito del trabajador. Y asi, encuentra alternativas.

Parte de que el caracter alimentario de tal crédito es objetivo, lo que, sostiene, no
autoriza “-en_justo ejercicio jurisdiccional- a realizar una antomatica equivalencia con otro tipo de
acreedores” De hecho, va sefialando como el propio legislador distinguié a estos
acreedores, tanto en el tramite cuanto en el alcance de sus derechos. Asi, entre las
ventajas de tramite, cuentan con el dinamismo del pronto pago o el derecho a iniciar
acciones por créditos concursales luego de la presentacion. Entre los derechos
sustanciales de los que carecen otros acreedores, los doté de créditos que siguen
acumulando intereses, que tienen doble privilegio, que extienden el privilegio a parte
de los intereses. El legislador no los trata igual, es innegable.

La cuestion a la que se enfrenta a la hora de juzgar es que para la generalidad de los
incidentes se acude al coédigo procesal civil y comercial por imperio del art. 278 LCQ.
Cada jurisdiccién, acudira a su propio cédigo de procedimiento local. Esa misma



norma, que ningun distingo introduce, es la que frente al crédito laboral autoriza a que
la remisién sea entendida respecto de la ley procesal aplicable por los juzgados del
trabajo a condicién de que sea acorde “con la rapidez y economia del tramite
concursal”.

Y es alli donde se empefia en armonizar uno y otro régimen. Hecha mano del
precedente “Clinica Marini” (C.534, XLIV, 1.8.13), sobre caducidad del dividendo
concursal (art. 224 LCQ), materia en la cual tampoco el legislador distingue segun la
naturaleza del crédito, para dar por operada tal caducidad. Se identifica con dicha
situacion donde también el togado estaba desprovisto de norma expresa que le
permitiera evitar pérdidas de derechos para los acreedores laborales por su inaccion.
Alli, el Cimero Tribunal valoré: la brevedad del plazo, que no podia presumirse que
los acreedores laborales hubieran renunciado a percibir sus créditos de naturaleza
alimentaria, que muchas veces se les dificulta en este tipo de procesos mantener el
contacto con sus letrados.

No puede menos que reconocerse que estamos frente a situaciones similares: plazos
breves, créditos alimentarios y acreedores que muchas veces se pierden en tan largo
derrotero.

Inspirado entonces en la solucién alcanzada en el precedente citado que ordend
notificar previamente al acreedor en su domicilio real, este magistrado mandé que la
caducidad se resuelva, habiendo dado previamente la oportunidad al acreedor laboral
de expresar si mantiene su interés en la prosecucién del incidente actuando en
consecuencia, “para sélo recién alli y frente a la actitud asumida por el acreedor laboral, resolver si
debe 0 no declararse operada la caducidad de la instancia”. Nada que no nos evoque el tramite
de caducidad de instancia en Provincia de Buenos Aires, para todos los procesos
civiles y comerciales.

Asi, parece tomar un camino que no desconoce que no deben eternizarse los procesos
ni desconocerse los derechos de los demas acreedores a las sumas reservadas, pero
que en modo alguno se desentiende de los créditos de estos sujetos de preferente
tutela. Asi, “prudencialmente” entendi6 esta intimacion “debe ser al menos 10 dias, de
manera que su letrado, habitualmente patrocinante, articule las diligencias necesarias para
contactarlo”

Prudente criterio. ..y audaz. Todos los interesados, debidamente considerados.
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Nos impulsa a esta ponencia un fallo de la Sala F, autos DOMINIQUE VAL S.A. s/
CONCURSO  PREVENTIVO  s/INCIDENTE  DE  TRANSITORIO
s/INCIDENTE ART 250. EXPEDIENTE COM N° 14325/2016/15/1," en los que
se confirmé una sentencia de primera instancia manteniendo la designacion del
sindico del concurso como coadministrador, medida adoptada por la violacion del art.
16 y en aplicacion del art. 17 LCQ. En esta designaciéon se omitieron las reglas
previstas por la Resolucion CM 528/05 y 589/08 que, por un lado, crean un Registro

y por el otro, establecen sorteo para este tramite.
Algunas apostillas sobre estas medidas....

El nombrado art. 17 LCQ prevé medidas diversas frente a ciertos actos que, o bien
pueden poner en riesgo la integridad del patrimonio del deudor o, que importan violar
el deber de cooperaciéon del concursado. En el primer caso, las medidas tienen una
finalidad cautelar, mas alld de la sancionatoria. En el segundo, tienen un efecto

sancionatorio y, entendemos, disuasorio de ulteriores reiteraciones de la conducta.

! Fallo del 3.8.2023



En su segundo parrafo indica cuales son las causas merecedoras de medidas para

cautelar o para sancionar. Por orden de enumeracion:

1) la realizaciéon de actos prohibidos o de actos sujetos a autorizacién sin contar con

ésta (art. 16 LCQ),
2) la violacion de restriccion de viaje al exterior (art. 25 LCQ),
3) la ocultacion de bienes,

4) la violacién del deber de informacion sea al juez o al sindico y/o falsedad en la

informacion producida
5) realizacion de algin acto en evidente perjuicio para los acreedores.

La sancién prevista es la intervencion judicial de la administracion. Se trata de una
figura genérica que comprende diversos subtipos que responden a diversos grados. El

grado maximo es la separacion de la administracién, cuando la finalidad es

derechamente sustituir mediante la designacion de un administrador con
desplazamiento del concursado. En grado inferior, la administracién por el
concursado se puede limitar mediante la designacién de un coadministrador o
simplemente se la puede controlar mediante la designacion de un veedor o

interventor controlador concursado.

No podemos dejar de recordar que los hechos que pueden motivar el apartamiento de
la administracion del patrimonio del concursado (o la designaciéon de un
coadministrador o veedor) deben ser observados con caracter sumamente restrictivo y
las sanciones deben ser proporcionales a la magnitud de la falta o a su

recurrencia.

Estan legitimados para pedir estas medidas o denunciar los actos merecedores de éstas

tanto el sindico como cualquier acreedor. Si hubiera comité de control, cualquiera de



sus miembros. El juez, de conformidad, con el art. 274, LCQ, podria adoptarlas de

oficio.

En el fallo bajo analisis, han sido suficientes la reticencia e imprecisiéon en la
informacion brindada por la concursada relativa a sus registraciones contables, fuente
de ingresos y desarrollo de su actividad comercial para que se le ordenen las medidas.

Asi se le achacaron a la concursada las siguientes cuestiones:

1) Balance del Ejercicio cerrado a diciembre 2020, presentado fuera de término
(20/04/2022) y, respecto del correspondiente al afio 2021, primero se informé que
estaba trabajando en ello y que serfa presentado cuando se termine. Luego, se lo

(14

presentd al momento de fundar el memorial y el auditor informé alli que “...la

informacién contable adjunta no presenta razonablemente, en todos sus aspectos
significativos sobre la situacién patrimonial de DOMINIQUE VAL S.A. al 31 de
Diciembre de 2021, asi como sus resultados, la evolucién del patrimonio neto y el
flujo de su efectivo correspondientes al ejercicio econdémico terminado en esa fecha,

de conformidad con las normas contables profesionales argentinas”.

2) Falta de registro de ventas en los ultimos meses sin que se hubieran adoptado
acciones tendientes a obtener rentabilidad, sobretodo considerando el estado procesal

en que se encontraban las actuaciones principales.

3) Relacién existente entre la deudora -que habria dejado de operar sus negocios- y
otra empresa in bonis que desarrolla por cuenta propia y en interés de la concursada
servicios de gestion de cobranzas y pagos, la cual adquirié productos de la concursada
para luego venderlos a aquellos clientes de aquélla que solicitan unificar los sujetos de

las cuentas de pago.
La sancién que mereci6 fue la designacion de un coadministrador.

Y fue apelada tanto la medida cuanto la persona en quien recayo la designacion.



La medida de designacion de coadministrador

Esta medida fue confirmada por el Superior a pesar de las quejas de la concursada que
minimizé cada uno de los fundamentos con argumentos de escasa solidez, del estilo
que resultaban “meramente dogmaticos” que “carece de sustento normativo suficiente
que justifique la intervencion de la sociedad”; o que “las observaciones realizadas por

el Sindico resultan en su mayoria falsas y erréneas”.
¢Se justificaba tal medida?

Nosotros creemos que, por lejos, resulté impecablemente decidido. Quien se presenta
en concurso preventivo, goza de algunas ventajas: negocia con la tranquilidad de que
los intereses de los créditos estan suspendidos, de que no se iniciaran nuevos juicios y
suspenderan los que estén en tramite si fueran de contenido patrimonial y de causa o
titulo anterior a la presentacidn, se suspenderan remates...y hasta quienes sin duda
eran acreedores pasan a ser “pretensos acreedores” ya que si no logran superar el
tamiz impuesto por el tramite verificatorio, careceran de la invitacion a participar del
convite. O sea, que hasta negocia sabiendo que quizas sus “interlocutores” seran
menos numerosos que en origen. Todas estas ventajas, deben tener una contrapartida:
mostrar la real situacién patrimonial, lo que debe cumplirse no solo en la ocasiéon del
art. 11 LCQ sino a lo largo de todo el proceso. Por tal motivo, la administraciéon por
el concursado es “vigilada” por la sindicatura y esta obligado a dar la informacién que
se le solicite. Mostrar los balances, parece basico como forma de informar y
precisamente esto se estaba omitiendo. No se puede perder de vista que el objetivo
del concursado ha de ser superar su estado de cesacion de pagos mediante un acuerdo
que alcance con la mayorfa de ley de acreedores. Estos deben decidir si acompafian la
propuesta. No deberfa ser una “apuesta” la conformidad que presten sino una

decisién tomada sobre la informaciéon aportada. Es que, como se sefialara > ‘Ta

2 ASIMETRIA DE LA INFORMACION. EL ROL DE LA INFORMACION CONTABLE EN LAS EMPRESAS IN BONIS Y EN
PROCESOS CONCURSALES



realidad es que el mercado se maneja, en términos generales, en un contexto de incertidumbre, donde
muchas decisiones se adoptan intuitivamente y donde hay personas que disponen de informacion y
otros que no disponen de ella”. Esta asimetria de la informacion trae consecuencias no
deseadas. La transparencia y la informacion son herramientas necesarias, aunque no
suficientes, para el desarrollo de un mercado, sigue indicando el mismo autor. No
resultando exigible al deudor un “plan de empresa” al formular la propuesta de
acuerdo a sus acreedores, deviene necesario que, cuanto menos, éstos cuenten con la
informacion necesaria para prestar o no su conformidad. Si el deudor concursado
resulta ser el unico depositario de la informacién puede abusar de esa asimetria de
informacién para lograr que los acreedores presten su conformidad con propuestas
que no resultan atractivas...ni siquiera dignas, en muchos casos, “socializando” mas
porcion de pérdida con la comunidad de acreedores, para su solo beneficio...y para el

perjuicio del resto de la sociedad.

Esto ya era suficiente para justificar la medida, pero a la zformalidad — grave —en el
manejo de sus  registraciones  contables’, sele suma e/ cese de la actividad comercial al
no registrar ventas en los diltimos meses, sin adoptar acciones tendientes a obtener rentabilidad y la
reduccion de la planta de empleados a dos; todo ello incompatible con la situacion de concurso
preventivo, por cuanto compromete Seriamente su patrimonio, en contravencion a lo que se espera de

una sociedad que busca una solucion concursal para superar sus dificultades econdmicas.

El deber de cooperaciéon del deudor parece claramente violado al no brindar lo
minimo como son sus balances. La desprotecciéon de la integridad del patrimonio
parece palmaria: De pronto, hay nulas ventas y ninguna estrategia a pesar de aspirar a

la solucion preventiva.

Fushimi, Jorge F.
Publicado en: RDCO 281, 623
3 sentencia de Ira. Instancia de 14.12.2022



Por tanto, reaccionar con suficiente celo ante el retaceo de informacion sumado a la
sospechosa inaccion de quien mas debe esforzarse para recuperarse para poder
atender en su hora al acuerdo que eventualmente logre, es de lo mas deseable para
preservar los valores econémicos de toda la comunidad. En este caso, lo que oculté la
concursada fue el devenir de la empresa al no exhibir sus balances a lo que se sumo
una conducta refiida con su propio interés al no tomar medidas ante las ventas
inexistentes. Como consecuencia de ello, resulta logico que se designe un
coadministrador de manera tal que la concursada no burle sus obligaciones ni abuse
del proceso y para que quede debidamente protegido el crédito. Asi, la intervencion
del administrador se dispuso por seis meses para a) intervenir en todo acto de
administracién, b) para librar validamente cualquier cheque la sociedad; c)
informar acerca de la marcha del giro social, asi como la correcciéon de los registros y
estados contables de la sociedad y rubrica de nuevos libros; d) auditar la totalidad de la
documentacién aludida por la concursada en su defensa d) informar sobre la situacion
patrimonial de la empresa y su estado  financiero pudiendo, en caso de
estimarlo pertinente, convocar Asamblea Extraordinaria a los efectos de tratar en
la Orden del dia los aportes de los socios, regularizacion del Balance General 2020 y la
confeccion del Balance General 2021, como asi también la reconstruccion del capital;

y cualquier otro punto que considere de interés.

Resguardada qued6 asi la integridad del patrimonio y sancionada la falta de
cooperacion. No se puede mas que coincidir con la toma de la prudente medida y con
la medida misma. Cuesta mucho mas coincidir con la seleccién de la persona en quien

recay6 tal designacion... que fue la misma sindicatura concursal.

El sindico concursal como coadministrador en ocasion del art. 17 LCQ



Nos concentraremos ahora en este aspecto del fallo: la designacién del mismo sindico
concursal como coadministrador. La sentencia del Superior también confirma este

aspecto del fallo, con disidencia de la Dra. Alejandra Tévez.

Partimos de la siguiente plataforma legal: Las Resoluciones del Consejo de la
Magistratura 528/05 y 589/08. Lo cierto es que, con su dictado, toda vez que
corresponda la cobertura de alguno de los cargos referidos, los tribunales nacionales y
federales con asiento en la Capital Federal, deberan designar a un profesional por
sorteo de entre los integrantes de las listas de auxiliares de la Justicia confeccionadas
por el Colegio Publico de Abogados o eventualmente el Consejo Profesional de

Ciencias Econdmicas.

A simple vista, la designacion efectuada en Ira. Instancia no siguié dicha normativa y
no fundé dicho apartamiento. No se nos escapa que existen precedentes en los que
esto ocurre ocasionalmente, aunque en esos casos también se funda el viraje elegido
para colocarse por fuera de la norma. Asi se ha fundado en que “en funcion de su
especializacion, conocimiento del funcionamiento del ente adquirido en este tiempo, sumado a que se
trata de un letrado que fue designado judicialmente e integra las listas antes referidas, entiendo
conveniente la designacion del veedor judicial nombrado en la cansa 13146/09 (N.IN. s/ hechos
relacionados con Papel Prensa SA), Dr. Carlos O. F. Bianchi (presentado a f5.976), designacion

que hasta donde tengo conocimiento, no fue cuestionada por las partes”.*

En este caso en analisis, ni siquiera sabemos que quien fuera designado, integrara las
listas, a diferencia del caso citado. Y también, distinguiéndose del caso sentenciado
por Eduardo Malde, respecto de esta designacion, si se ha alzado la concursada

sefialando el apartamiento de la normativa vigente, a lo que sumé que entendia que el

* JUZGADO NACIONAL DE 1A INSTANCIA EN LO COMERCIAL NRO. 2
E.N. c. Papel Prensa S.A.C.I.F. y de M. ¢ 08/03/2010
Cita: TR LALEY AR/JUR/397/2010



sindico estaba alcanzado por las normas del art. 17 CPCCN, en tanto ya habia

sefalado presuntos delitos de falsedad de balances, entre otras cuestiones.

El argumento de la sentencia confirmatoria se centré en una cuestion de orden
practico: carecia de utilidad por el avance de las actuaciones -en la medida que la
coadministracion habia finalizado- dejar sin efecto tal nombramiento. Para asi decidir,
se ponder6 que el funcionario sindical habia ya presentado el informe “periodo hasta
abril 20237, dejando a salvo que ese Tribunal no estaba llamado a efectuar

consideracién alguna sobre su contenido.

No fue esta la mirada de la camarista disidente, Alejandra Tevez. Tampoco la de la
fiscal ante la Camara. Ambas, buscan encausar lo que puede comenzar a torcerse,
cuidando con celo bien justificado el apego a las disposiciones vigentes. Es que
persistir en el apartamiento de la normativa, trae continuar con desprolijidades

innecesarias;

a) Ya es suficiente motivo para no persistir, el que se haya sefialado por uno de los
interesados que la designacion se apartaba de la ley.

b) Se aduna que no se sabe si el sindico concursal esta inscripto en las listas, aun si
se obviara el tramite de su sorteo

c) ¢Qué ocurrirfa si se decidiera prorrogar o reiterar la medida una vez vencido el
plazo de 6 meses? ¢Significaria esto que la sentencia confirmada es una “luz
verde” para seguir operando al margen de la Resolucion?

d) Por ultimo y quizas, de lo que mas incomoda. El sindico concursal es quien
esta llamado a apelar la decision de la intervencién en caso de denegatoria. ¢No
habra en el futuro intereses contrapuestos cuando formule esta apelaciéon o

cuando solicite las medidas?

La linea de la citada magistrada disidente, asi como se propicia en el dictamen fiscal,

robustece la legalidad del proceso, la transparencia, evita controversia de intereses,



evita persistir en el apartamiento innecesario si se prorroga la medida y hace mas
confiable al proceso. Siempre tener la certeza de que todos nos estaremos a las
normas vigentes nos insufla previsibilidad, cuestién nada despreciable en tiempos en

que abunda la incertidumbre.
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Desarrollo:
El caso: Vamos a llamarla Maria por una cuestion de confidencialidad.

Maria tenia juntamente con su marido, una sociedad comandita por acciones. Ella poseia el
92 % de las acciones comanditarias y su marido el 8% del capital comanditado. Su 92 % lo
adquiri6 previo al matrimonio con su dinero propio dado que, hasta que tuvo a sus 5 hijos,
trabajaba. Luego del nacimiento de su primer hijo, dejo de trabajar y pasé a ser ama de
casa y se desentendid de la Sociedad.

Su marido fallece y ella con 52 afios y sus hijos de 8, 11, 15, 18 y 20 afios quedo sola.

Los herederos de ese 8 % comanditado, no eran solo sus hijos, sino también tres hijos del
matrimonio anterior de su marido fallecido.

Aclaro que esto transcurrid durante ente los afios 2009 y 2019, en esa época hablar de
perspectiva de género estaba totalmente fuera de agenda judicial.

Los hijos del primer matrimonio, a quien llamaremos Mariano, Juan Pablo y Martin,
iniciaron 5 afios después del fallecimiento de su marido, un expediente por disolucion de la
sociedad, aludiendo que no se habia procedido a la regularizacion de la misma, en el plazo
de tres meses de la fecha de fallecimiento del socio comanditado.

La situacion de Maria al momento del deceso de su marido fue tremenda, pasar a ser madre
y padre al mismo tiempo, contener a sus hijos y ademas pasar a manejar el patrimonio que,
ya hacia mas de 20 afios que no tenia control del mismo.

La sociedad continu6, luego de poder reponerse, con todas sus actividades, es decir, al
momento del pedido de disolucidn, la totalidad de los activos estaban intactos, las finanzas
perfectas, pero, no asi su parte Estatutaria.

En resumen, ;qué sucedié con el expediente? Se decretd la disolucion de la sociedad con
efecto retroactivo a la fecha de fallecimiento del socio comanditado.

Si bien se plante6 que primaba la continuacion de la sociedad, sobre el pedido de
disolucion de solo el 2,66 % del capital comanditado y que, el resto de los socios, es decir
el 92 % del capital comanditario y el 5,33 % del capital comanditado, querian continuar
con la Sociedad, porque su actividad continuaba vigente, por un formalismo rigido , la
misma fue disuelta sin mas.

Ahora bien, que hubiese sucedido si en ese momento se aplicaba la perspectiva de género:
a mi entender, jamas se disolveria esa sociedad.

El contexto analizado es tener en cuenta que, en principio en la justicia la mayor cantidad
de litigantes son sociedades representadas por varones, las mujeres en este &mbito siempre
hemos sido vistas de otra manera, hoy en dia se podria decir que, se nos consideraria como
iguales en una contienda judicial.

Debi6 existir un debido andlisis de los hechos y de pruebas que se debieron producir para
probar la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraba Maria.



Hay una clara relacion de poder: los hijos del primer matrimonio, todos los demandantes
varones, el abogado vardn, el juez vardn, el secretario varon. Ni una mujer que pudiese
entender la problematica de las mujeres que desarrollamos tareas multiples y, mayor aun
en este caso que fue de forma intempestiva. Esto no significa reducir a la mujer a una
persona incapaz de llevar adelante todo esto, al contrario, como antes lo dije, Maria luego
de poder reacomodarse llevo adelante la sociedad durante anos, sin hacerle perder un solo
activo y/o ingresos.

Quien tomaba las decisiones en la sociedad era su marido fallecido, no ella. Esto se
producia de manera natural, dada la cultura machista imperante afios atras.

El Juez en sus decisiones, debe sobreponerse a sus propios prejuicios evitando que la
decision se vea afectada por ellos.

El acceso a la justicia tiene su valor mas alto en la dignificacion de la mujer, en este caso
en particular, y el reconocimiento de lo injusto solo puede hacerlo el Juez a través de su
sentencia.

Una mujer con la mayoria accionaria, sola con cinco hijos y llevando adelante su
patrimonio como podia, debia ser contemplado el hecho de su género para haber fallado de
otra manera.

Hay muchos fallos que tiene en un compendio la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA NACION, pero en su mayoria son casos penales y luego siguen los de familia. En el
ambito comercial no he encontrado un solo fallo con perspectiva de género.

Considero que se debe hacer un protocolo especifico para la justicia en lo Comercial, ya
sea en Capital Federal y en provincia de Buenos Aires, para poder aplicar la perspectiva de
género.

Se debe resaltar la importancia de comprender que la perspectiva de género es una
herramienta que contribuye a avanzar hacia la igualdad y que una de las principales
dificultades en esta tarea es precisamente la deconstruccion de los estereotipos de género
que infravaloran y discriminan a la mujer estando inserto's de forma sutil, irreflexiva y
arraigada en la cultura.

“Es importante tomar en cuenta los instrumentos orientados a las politicas publicas para
entender la manera en que la perspectiva de género ha sido trasladada posteriormente al
ambito de la judicatura, tanto en tribunales internacionales como nacionales; no solo a
algunos ambitos del derecho sino al conjunto de ramas juridicas. De esta manera, los
jueces y juezas debemos tener en cuenta la perspectiva de género a la hora de aplicar e

interpretar las normas juridicas, dando aplicacién plena a la funcién de garantizar los

derechos humanos para todas las personas sin distincion.” 1

El Estado tiene la obligacion internacional de prestar todos sus esfuerzos en remover todas
las barreras y obstaculos para el ejercicio del derecho a acceder a la justicia y de esta forma
asegurar la efectividad del sistema y la garantia del derecho a la igualdad, tal y como lo
dispone el articulo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que obliga a los

! Sierra Porto, Humberto, Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Conferencia sobre
Derechos Humanos, Igualdad y no Discriminacién. Seminario Internacional “Buenas practicas de la
administracion de justicia en la aplicacion del principio de igualdad. La perspectiva de género, un desafio
para la no discriminacion”. Santiago de Chile, abril 18 de 2018.



Estados Partes no solamente a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion.

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe tener en cuenta los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad
ante la ley y los tribunales la correlativa prohibicién de discriminacion

La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de
compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios
de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes afrontan esas desventajas” 2

Dadas la cantidad de circunstancias que se presentan como barreras en el acceso a la
justicia y/o en la sentencias con perspectiva de género , se torna una exigencia para el
Estado, el fijar e implementar politicas publicas que consideren el enfoque de género, la
interculturalidad y la diversidad, tomando en cuenta la realidad de cada pais, desarrollando
capacidades y un conocimiento en los funcionarios/as judiciales sobre los marcos juridicos
y politicos internos e internacionales de Derechos Humanos, que desarrollan de manera
amplia el derecho a la igualdad y principio de no discriminacién de las mujeres, asi como
de otras personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad, indispensables hoy
para la correcta aplicacién de justicia, permitiendo asi a toda la sociedad que logre el
disfrute de sus DDHH.

Se requiere entonces, un ejercicio de revision de la forma en que se ha interpretado y
aplicado el derecho, donde el papel protagénico lo tiene el juez en su condicion de
aplicador de la ley, asegurando que la lectura e interpretacion de la ley por parte del juez
responda a garantizar a todas las personas sin distincion alguna el pleno ejercicio de sus
derechos, reconociendo de esta forma, la mas adecuada aplicacion del principio de
igualdad y no discriminacion. Debe el juez interrogarse ante la norma, tener presente el
caracter aparentemente neutral de la ley, que puede esconder explicita o sutilmente
pensamientos, creencias, intenciones, que afectan la dignidad humana.

Sumandose a lo expuesto, han de tenerse en cuenta tres aspectos o dimensiones
importantes en la comprension del derecho a la igualdad y su aplicabilidad real. En primer
lugar, debe entenderse que este derecho debe comportar una igualdad formal, es decir, la
proteccion que se consagra en las leyes y obliga al Estado a garantizarla. En segundo lugar,
la igualdad material, implica para los Estados la obligacion de hacer efectivo este derecho
y ademas, hacer todo lo posible por transformar y erradicar las causas de la desigualdad.
En tercer lugar, debe haber una dimensién de igualdad con enfoque diferencial, para
brindar proteccion a las personas en situacion de vulnerabilidad manifiesta.

La interseccionalidad es aquella herramienta metodoldgica que permite entender como se
cruzan y concurren en una persona o en un colectivo, diferentes categorias sospechosas de
discriminacion (Ejemplo: mujer, mapuche, adolescente, pobre, embarazada que reclama un
servicio de salud), tornando mdas grave la experiencia de desventaja. La figura de la
interseccionalidad ayuda en la comprension de como estos casos comportan mayor



gravedad y por lo tanto, requieren de un analisis de mayor complejidad en la toma de las
decisiones judiciales.

La interseccionalidad se erige como un mecanismo util en la tarea de garantizar los DDHH
y el acceso a la justicia, pues emerge frente a la necesidad de analizar de manera integral y
multidimensional, la realidad que viven no solo las mujeres en el ejercicio de sus derechos,
dado que muchos enfoques, incluido el enfoque de género, ven la discriminacién como la
suma de multiples factores, que se interrelacionan generando entre toda la desigualdad.
“Pero dichos enfoques no reconocen la unicidad del fendmeno que ocurre alli donde se
cruzan los distintos tipos de discriminacion: Cuando se pierde de vista el contexto y el
caracter cualitativo de la discriminacidn en tanto experiencia, también se pierde el sentido
veraz del reclamo” (3)

En Chile existe ya un Cuaderno de Buenas Practicas para Incorporar la perspectiva de
Género en las sentencias. El Poder Judicial Chileno se comprometié con la garantia del
acceso a la justicia a todas las personas, sin distincion de su edad, discapacidad, raza,
origen étnico, clase social, orientaciéon o identidad sexual, identidad de género, religion,
condicion de migrantes, opinidon politica, origen nacional o social, posicidn econdmica,
entre otros factores.

El Cuaderno de Buenas Practicas, ha sido preparado con el apoyo del Programa para la
Cohesion Social en América Latina (EUROSOCIAL), buscando reflejar en ¢€l, la
incorporacion de elementos bésicos para el andlisis de los casos y su contexto, como
escenario en el que se manifiestan estereotipos, desigualdad y discriminacion; temas todos
determinantes de una interpretacion y aplicacion integral, compleja y diferenciada del
derecho vulnerado o en litigio, que principalmente fijan el acceso a una justicia justa.

Este documento tiene por objetivo entregar a la judicatura chilena un CBP que tendra como
producto final una Matriz de Analisis que servira como herramienta de trabajo para
contribuir con la incorporacion de la perspectiva de género en las sentencias.

También se ha creado una Matriz de Analisis para la aplicacion del derecho a la igualdad y
el principio de no discriminacion, en donde se explica como analizar, identificar y actuar
en estos casos.

En nuestro pais, existe la Ley Micaela que es estudiada por los actores del Poder Judicial,
pero, mas en el fuero penal y de familia, como ya lo expresara. Hay un protocolo de
actuacion establecido por el Estado Nacional, pero ain no hemos logrado algo especifico
en la materia para aplicarse en las sentencias del Fuero Comercial.’

Encontramos un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial:

? Cuaderno de Buenas Practicas para Incorporar la perspectiva de Género, Poder Judicial de la Republica de
Chile.

3 Association for Women’s Rights in Development - AWID. L'Association pour les droits de la femme et le
développement Asociacion para los Derechos de la Mujer y el Desarrollo. Derechos de las mujeres y cambio
economico. No. 9, agosto 2004. 215 Spadina Avenue, Suite 150 Toronto, Ontario Canada. awid@awid.org



“ ....Los fundamentos centrales donde se utiliza el enfoque surgen de los parrafos que
siguen: “Con sustento en los principios y valores que fluyen de las convenciones
internacionales que integran nuestro bloque de constitucionalidad, junto a las especificas
previsiones de orden publico que surgen de las leyes 26.061 y 26.485, el Tribunal se
encuentra habilitado para decretar oficiosamente la inoponibilidad de los efectos
concursales exclusivamente respecto de la acreencia de la menor victima de abuso sexual
dentro del establecimiento educativo de la concursada. Esto implica que el presente
proceso, si bien valido para el resto de los acreedores concurrentes, exhibira una ineficacia
relativa respecto de aquella, quien mantendra sus derechos y/o su situacion legal como si el
concurso preventivo no existiera a su respecto.” “Si se aceptara que el crédito derivado de
una indemnizacién por abuso sexual se redujera por efecto de lo normado en los arts. 19y
55, LCQ quedaria totalmente desdibujada la especial, mayor, prioritaria y efectiva tutela
deferida a las niflas victimas de violencia de género que consagran los instrumentos
internacionales y las leyes internas. Adema®s de provocarse la revictimizacion de la nifia,
todo a expensas de un criterio interpretativo que no satisface ni conforma aquellos
mandatos que deben primar en el andlisis juridico cuando involucra topicos tan sensibles
como la de la especie.” “El conflicto traido a estudio no merece ser abordado
exclusivamente con la regulacion especifica de la ley de concursos y quiebras, sino que
resulta inexcusable la ocurrencia a las pautas provistas por los instrumentos de proteccion
internacional de los derechos humanos que amparan a las nifias victimas de abuso desde un
doble orden tuitivo: en cuanto nifias y mujeres.” “La decision que se adopte en la especie
debe garantizar la efectividad de los derechos en juego, con la prevalencia y mdxima
exigibilidad que las normas prevén a su respecto. Dicho de otro modo, cabra definir en el
caso concreto la especial proteccion deferida a la nifia, victima de violencia de género, en
relacién con el tratamiento de su crédito en el presente proceso concursal.” “No puede
prescindirse de la diversidad, ni de los derechos especiales que tienen los nifios, nifias y
adolescentes o las mujeres violentadas por su condicion. Aquellos derechos y garantias no
constituyen solo un postulado doctrinario sino un imperativo constitucional que se erige,
nada menos, que en pauta determinante de la nueva perspectiva que debe informar el
sistema.” “Pretender ampararse en un régimen legal, como es el sistema de los privilegios
concursales, que fue disefiado en base a la disputa de derechos patrimoniales que cuentan
también con proteccion constitucional, no puede significar el desplazamiento de principios
especiales de proteccion, asentados en la eliminacion real de la desigualdad y la indignidad
en el trato (del voto del Dr. Barreiro).” (4).

“...Analisis con perspectiva de género. El fallo considerd las cuestiones implicitas que
rodearon el caso, reconociendo la situacion de vulnerabilidad de la nifia con criterio
interseccional, pues considerd la doble condicion de “nifa y mujer” cumpliendo de este
modo con los estandares internacionales. Reconoci6 el valor de la normativa interna en
materia de violencia37 , en tanto el fallo es definido también por la situacion de violencia
de la victima acreedora en el concurso. Analizo las normas aplicables, apartindose de la
solucion dada por el ordenamiento doméstico (arts. 19, 55 y 56 y orden de privilegios

# Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala F “Fundacion Educar s/ concurso preventivo”
15/12/2021. TR LALEY AR/JUR/195646/2021Publicado en: La Ley Next Online

5 DECONOMI: ANO V — NUMERO 16 1 “Huellas de la ‘perspectiva de género’ en la jurisprudencia
comercial.” por Ana C. Alonso y Patricia A. Fernandez Andreani



establecido en la Ley 24522) en pos del derecho internacional de los derechos humanos,
considerando su prevalencia por sobre la ley nacional de concursos y quiebras. Efectu6 un
analisis compensatorio en tanto contempld la situacion de desigualdad en la que se
encuentra la nifia acreedora frente al resto, causada por su vulnerabilidad por motivos de
edad (nifia) y género (mujer) victima de violencia, apartandose de la norma aplicable al
caso y creando una solucion alternativa para equiparar la desigualdad estructural existente
con el resto de las/os acreedores del concurso. El fallo en cuestion es un ejemplo de

especial sensibilidad en el analisis de los hechos....” DECONOMI: ANO V — NUMERO 16 1
“Huellas de la ‘perspectiva de género’ en la jurisprudencia comercial.” por Ana C. Alonso y Patricia A.
Fernandez Andreani

Conclusiéon:

Creo que tenemos un largo camino por deconstruir para que, no solo sea aplicado a las
mujeres, sino también a todos aquellos colectivos que sufren discriminacion. Estamos en
ello y espero avancemos para honrar los pactos con Jerarquia Constitucional a los que han
adherido nuestro pais, esto también es la aplicaciéon de los Derechos Humanos en las
sentencias comerciales y por ende, la perspectiva de género.
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PONENCIA:

Los intereses que potencian la conservacion de las empresas pueden ser de tipos diversos sin
que pueda prescindirse de ninguno a la hora de la continuacion de las empresas ttiles: INTERESES
SOCIALES, ECONOMICOS, INTERESES POLITICOS, ESTRATEGICOS Y DE SEGURIDAD
Y POR SUPUESTO INTERESES DE MERCADO.-
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INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL Y CONCURSAL DEL COLEGIO DE ABOGADQOS
DE MAR DEL PLATA y de los GRADUADOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD ATLANTIDA ARGENTINA.-

FUNDAMENTACION:

En los ultimos tiempos y producto de la presion que realiza el sector financiero sobre el
pensamiento juridico se ha pretendido reducir la cuestion de la solvencia o insolvencia empresaria a
una situacion que solo afecta los intereses de acreedores y deudores y eventualmente de los
mercados.-

Nada ha cambiado de forma tal que justifique el abandono de la doctrina clasica, aquella que
expusieran magistralmente Raimundo Fernandez y Mauricio Yadarola durante la década de 1930
motivados por la crisis mundial que comenz6 por aquellos afios. Nos animamos a decir que nuevos
intereses campean junto con los precedentes, tal como ocurre con la defensa de los mercados, de los
consumidores y de género — tema que ocupara otra de las ponencias que redactaremos- cuestiones
que han ganado un espacio dentro del mundo de la insolvencia.-

En el mundo “la conservacion de las empresas” que tienen intereses estratégicos como las
fabricas de combustible para misiles, o de armas, o tecnolégicas es una cuestion que afecta y
conmueve a los estados. Lo mismo ocurre con las que generan con fines medicinales is6topos
radiactivos o laboratorios que experimentan con virus o bacterias, ellas hoy tienen relacién directa
con fines estratégicos. Observar lo que sucedié con las vacunas contra el COVID, y meditar lo que

tuvieron que hacer estados como Cuba, generando sus propias vacunas para soslayar las presiones



internacionales dirigidas contra sus comunidades. En nuestro pais tenemos empresas que producen
tecnologia para la fabricacion de cohetes y misiles, y por cierto que existe un interés estratégico con
relacion a las mismas. Es tiempo de analizar porque los tltimos lanzamientos de la NASA no se
realizaron desde Cabo Kennedy, sino desde la Guyana Francesa, que es precisamente el lugar desde
el cual fueron elevados al espacio los satélites de la serie ARSAT.-

En medio de la reciente crisis bancaria en USA el estado sali6 a proteger a varios bancos
vinculados con la financiaciéon de proyectos de seguridad o tecnolégicos. Es necesario abundar e
investigar el porque de dicha tutela?

Para el pensamiento neoliberal los intereses que resguardan las leyes concursales son
UNICAMENTE los de los intereses privados afectados por la insolvencia. Nada mas inexacto: la
normativa concursal en los paises de vanguardia se inspira en la tutela de:

* INTERESES ESTRATEGICOS

* INTERESES POLITICOS

* INTERESES SOCIALES

* INTERESES ECONOMICOS

* INTERESES ASOCIADOS CON LA SEGURIDAD
* INTERESES DE MERCADO

* INTERESES DE LOS CONSUMIDORES

* CUESTIONES DE GENERO.-

No es posible reducir estos intereses, aunque algunas legislaciones lo han hecho...mas
pronto rectificaron su posicion a la luz de la jurisprudencia que se fue generando. Un claro
ejemplo de ello se di6 en el caso “Allied Bank” o en el de “Lineas Aéreas de Nicaragua”, en los que
por razones diplomaticas se excluy6 la bancarrota dependiente propia del Bankruptcy Code.-

Mar del Plata, agosto de 2023.-



LXXVIII ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE LOS COLEGIOS
DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.-
MAR DE AJO, PARTIDO DE LA COSTA, Noviembre y diciembre de 2023.-

PONENCIA:

El uso de nuevas denominaciones para estructuras preexistentes no altera los mecanismos
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para la conservacion de la empresa. Se los llame “acuerdos”, “plan de empresa concursal” o
“reestructuracion de los pasivos empresariales”, estos instrumentos son diversas denominaciones de
fendmenos idénticos o de marcada semejanza.-

AUTORES: Horacio Pablo, Guillermo Horacio Francisco y Andrés Alejandro Garaguso.-

INSTITUTOS de Derecho Comercial y Concursal del Colegio de Abogados de Mar del Plata y del
Instituto de graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Atlantida Argentina.-

FUNDAMENTOS:

Dos tendencias en la legislacion comparada predominan en punto al mecanismo técnico de
resolucion de la litis concursal: por una parte los sistemas que confian la solucién a equipos
técnicos con participacion del estado a través de organismos especializados o el poder judicial y por
el otro lado los que confian tal solucion al “acuerdo” entre el deudor y los acreedores, sean estos
asistidos o no por terceros en la bisqueda de los convenios que pongan fin a la crisis respetando la

viabilidad de la empresa.-

En el primer grupo de estados encontramos los sistemas de Colombia y de Pert, con la
gestion del INDECOPI. En el segundo se alinean las leyes concursales de Méjico y de nuestro

pais.-

El sistema de nuestra ley distingue tres tipos de acuerdos que ponen fin al conflicto

concursal- aunque no resuelvan las razones de la crisis econémica-, tales son:

a) Concurso preventivo, en el cual pueden existir pluralidad de acuerdos con categorias
diversas de acreedores quirografarios y acuerdos con acreedores privilegiados, cuyo contenido es
bien amplio: Dispone el parrafo segundo del articulo 43 de la ley 24522, que la propuesta puede
consistir en cualquier acuerdo que satisfaga las mayorias legales, consignando expresamente y con
caracter meramente indicativo algunos supuestos como quita, espera o ambas, reorganizacion de la
sociedad deudora, constitucién de sociedad con los acreedores quirografarios -aunque nada
impediria que lo fuera asimismo con alguna categoria de acreedores privilegiados, accionariado de

los trabajadores y la administracion de todos o parte de los bienes en interés de los acreedores.-



b) Acuerdo preventivo extrajudicial en cuyo caso y conforme la regla del Articulo 71 de la

normativa concursal el mismo goza de “libertad de contenido”.-

c) Acuerdo extintivo por unanimidad, al que nuestro sistema denomina avenimiento el cual
conforme doctrina clasica esta sometido a libre contenido, toda vez que solo se impone cuando es
unanime, en cuyo caso no hay un interés superior en reglamentar el camino que las partes

conforman.-

No tenemos en nuestra legislacion concursal mecanismos asistidos como si poseen otros
paises: mediacién y conciliaciéon conforme la nueva legislacion de Méjico, pero sl estaba prevista
la conciliacion para el proyecto de concurso de la persona humana y por cierto la mediacion

respecto del consumidor sobre endeudado.-

La ley concursal de Méjico eleva al acuerdo a la condicion de mecanismo resolutorio de la

insolvencia con dos esquemas diferenciados:

1) Plan de reestructuracién previo celebrado por el deudor con los acreedores mas significativos y

2) Acuerdo en etapa de conciliacién que puede celebrarse con todos los acreedores o con alguna
categoria de ellos como el ACUERDO con los trabajados o el ACUERDO con el Fisco o el Erario.-
El primero se celebra sin participacion de 6rganos concursales y no requiere mayoria especial y el

segundo demanda la intervencion del conciliador y esta sometido a mayorias calificadas.-

En general los sistemas concursales realizan enumeraciones de instrumentos para
reestablecer el equilibrio econémico revelado por la suficiencia para atender a las obligaciones, asi
como que lo determinante para la apertura de los procesos es en general la insuficiencia, lo que
muchas legislaciones denominan insolvencia y que en nuestro pais se llama “estado de cesacién de
pagos” en general, pero que en una oportunidad llama “insolvencia”, lo que expone con claridad
que en nuestra legislacion se trata de sinonimos (Articulo 165 L. C.) desde que la norma distingue
la “disminucion de la responsabilidad patrimonial” de la “insolvencia”. En el articulo siguiente

vuelve a usarse la expresion “estado de cesacion de pagos”.-

Cuando el articulo 43 se refiere al contenido de la propuesta soslaya un paso necesario;
“quita, espera o ambas” son formas de lograr un equilibrio en la capacidad de pago de los deudores,
“reorganizacion de la sociedad deudora” es también un medio con idénticos fines. Diria Carbonell

O’Brien que se trata de formas de reestructurar los pasivos para que se remedie la situacién de



insuficiencia que generd la crisis concursal. No se trata de expresiones que se contradicen sino que
se integran porque para recuperar el equilibrio empresario, la constitucion de sociedad con los

acreedores puede lograrse capitalizando los pasivos concursales.-

Efrain H. Richards insiste en que la propuesta de acuerdo preventivo es en realidad un “plan
de empresa” enderezado a recuperar la solvencia, que a veces se traslada como un sacrificio a los
acreedores y en otros caso recae en los socios, por “solidaridad” o “conveniencia” conforme el tipo

societario.-

Queda entonces suficientemente claro que pese a las diversas denominaciones que se estan
empleando “el contenido de la propuesta” de nuestra legislacion, no es mas que una enumeracion de
instrumentos que pueden ser empleados para generar la reestructuracion de los pasivos, lo que
confiere nueva potencia a los activos.-

MAR DEL PLATA, AGOSTO DE 2023.-



LXXVIII ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE LOS COLEGIOS
DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.-

MAR DE AJO, PARTIDO DE LA COSTA, Noviembre y diciembre de 2023.-

PONENCIA - COMISION DE DERECHO CONCURSAL - COMPETENCIA PARA LA
RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS RELATIVOS A LOS BIENES DESAPODERADOS O
INCAUTADOS.-

La universalidad -elegida como caracter fundamental de los procesos concursales por el
legislador nacional — coloca a la totalidad del patrimonio del deudor bajo los efectos de los procesos
reglados por la ley 24522, salvo las excepciones “legalmente establecidas respecto de bienes
determinados”. Consecuencia de la universalidad y el alcance de los efectos de los concursos, es
competencia del juez del concurso preventivo, del fideicomiso de administracién y de la falencia,
resolver la totalidad de las cuestiones que se susciten, tanto respecto de los bienes desapoderados,
como de los incautados que no son propiedad del fallido, todo conforme las reglas expresas de los

articulos 107 y siguientes y 177,179, 186y 188 de la ley 24522.-
AUTORES: Horacio Pablo, Guillermo Horacio Francisco y Andrés Alejandro Garaguso.-

INSTITUTOS de Derecho Comercial y Concursal del Colegio de Abogados de Mar del Plata y del
Instituto de graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Atlantida Argentina.-

FUNDAMENTOS:

La presente ponencia esta motivada en un excelente trabajo de Lidia Vaiser (MICROJURIS
MJ-DOC -12012 AR/MJD 12013) el que fuera publicado el 4 de octubre de 2017, trabajo en el que
censura la doctrina de dos salas de la Camara Nacional de Comercio (Salas A y D), censura y critica
que desde ya anticipamos compartimos en forma expresa, y asi lo sostuvo uno de los autores de la
presente en obra especifica vinculada a los efectos patrimoniales de los concursos (Garaguso
Horacio Pablo,“Efectos patrimoniales de los Concursos”, Editorial Ad-hoc Buenos Aires 1998) y en
otra mas reciente vinculada a los efectos generales de dichos procesos (Garaguso Horacio Pablo,
Efectos generales de los concursos, Editorial Sudrez, Mar del Plata 2006).-

El caso planteado lo hemos visto repetidamente en la doctrina judicial de nuestra provincia
de Buenos Aires y lo hemos censurado por afectar la regla de la universalidad y el fuero de
atraccién que caracteriza a los procesos concursales. En el caso y como dice Lidia Vaiser: “  Los
detalles facticos del caso indican que, en el activo falimentario, se encontraban

comprendidos los derechos y acciones emergentes de un boleto de compraventa



inmobiliaria. Y que en el proceso de liquidacion de los bienes de la quiebra, los
mencionados derechos fueron adquiridos por un tercero en publica subasta”.

Tal como nos sucediera en un caso local, “el bien inmueble se encontraba
parcialmente ocupado, situacién que habia sido adecuadamente publicitada”, tal como se
sostiene en la sentencia, y, por ende, resultaba conocida por el adquirente, quien intentd
en el marco de la quiebra obtener la desocupacién del bien. Ahora bien el conocimiento
de la ocupacién no quita ni pone nada a la cuestion de la competencia para resolver sobre
la ocupacion del inmueble. Es relevante para descartar una accion de dafos contra “el
vendedor” pero nada tiene que ver con la resolucion de la litis que la ocupacion del bien
subastado produce respecto del adquirente, que conserva su buena fe, sin que el
conocimiento de la ocupacioén la modifique.-

“La pretensién fue denegada en la primera instancia, pronunciamiento que mantuvo
la Camara de Apelaciones en lo Comercial. Se sefala asi que las cuestiones atinentes a
la legitimidad de la ocupacién, por su naturaleza y complejidad, no constituye una simple
decision, por lo que resulta improcedente que el desalojo sea sustanciado y decidido por
el juez de la quiebra, resultando necesario un amplio debate que permita un adecuado
ejercicio de los derechos controversiales invocados por las partes”.

En apoyo de la sentencia y sus fundamentos, “se citan una serie de precedentes de
la misma Sala interviniente, y un fallo emanado de la Sala A de la Camara de Apelaciones,
pudiéndose apreciar que los mismos fueron dictados en el marco de un proceso de
ejecucion singular, si nos atenemos a la caratula de los expedientes puestos como
referencia”. De otro lado agrega Lidia Vaiser que “resulta interesante analizar si el proceso
de quiebra puede o no brindar el marco adecuado para debatir la procedencia o
improcedencia de derechos sustanciales vinculados a la ocupacion de los bienes del
activo falimentario, que es el meollo de la cuestion debatida”.

La distinguida colega estima que la via incidental -a la que califica como un
verdadero sumario- es apropiada para resolver las cuestiones vinculadas con los bienes
que integran el patrimonio cesante. Ello respecto de los bienes comprendidos en el
desapoderamiento en tanto que para aquellos que han sido incautados pero que no
integran el patrimonio del deudor, la via elegida para la restitucion es abreviada como
claramente se desprende del articulo 187 de la ley concursal.-

Ya tenia una posiciéon semejante Efrain Hugo Richard, al entender de una manera
amplia al fuero de atraccién, todo en resguardo del interés del concurso -coincidente con
él Lidia Vaiser- que es distinto del que corresponde al concursado-fallido y a todos los

acreedores. Con cita de Barreiro Vaiser interpreta que el interés del concurso es “el



interés de la ley, a través de su contenido, de su espiritu y de su integracién con los
principios concursales en que se funde”, uno de ellos la universalidad que ya hemos
citado y el otro el fuero de atraccién que como efecto procesal producen todos los
concursos, difiriendo su medida entre el preventivo y la quiebra.-

Para concluir debemos destacar que el sistema legal es integro en el caso
analizado ya que en primer lugar la conservacion y administracion de los bienes
corresponde al sindico el que para ciertos actos debe recabar “autorizacion judicial” y es
ciertamente el oficial liquidador en nuestro sistema de sindicatura unificada.

Mar del Plata, agosto de 2023.-



LXXVIII ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL
DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES.-

MAR DE AJO, PARTIDO DE LA COSTA, noviembre y diciembre de 2023.-

COMISION N° 5: DERECHO CONCURSAL
PONENCIA:

La inteligencia artificial para mantener la par conditio creditorum en el
proceso concursal basada en el deber de cooperacion y la ayuda de sistemas
relacionados a lo largo de su desarrollo.

AUTOR: Mariano Limardo .-

Resaltar que la Ley de Concursos y Quiebras 24.522 precisa una reforma
en cuanto a técnica legislativa o bien porque la misma ha ido quedando deslucida,
no es nada novedoso, maxime con la aplicacion del principio concursal
“sometimiento del legislador a la realidad economica”. No obstante ello, si se
destaca que la inteligencia artificial podria tener un rol conveniente y valioso en el
proceso, el topico aparentaria ser mas cautivador.

Para dar principio al asunto, debo insistir con una precision. La
inteligencia artificial -en adelante, IA-, segliin Microsoft, es un sistema
informdtico que simula el razonamiento que siguen las personas para aprender a
partir de informacién nueva y asi tomar decisiones. Puede hacer predicciones o
realizar acciones basandose en los patrones de los datos disponibles; asi como
también puede aprender de sus errores para ser mas precisa. Pero, ;dénde y cémo
podriamos aplicarla?

Uno de los requisitos con los cuales debe cumplir el deudor al solicitar la
apertura de su propio concurso preventivo o quiebra, es el de acompafiar némina
de sus acreedores, con indicacién de sus domicilios, montos de los créditos,
causas, vencimientos, etc; asi como también respecto de ellos debe acompafiar la
documentacion sustentatoria de la deuda que anuncia -art. 11 inc. 5-. A su vez, el
art. 29 reza que el sindico desinsaculado en el concurso debe remitir una carta a
los acreedores denunciados por el deudor, como un segundo mecanismo de
publicidad creado por el legislador concursal para garantizar el debido proceso y
el derecho a defensa en juicio, ya que el primero son los edictos.

Siendo asi, y considerando al sindico como un érgano procesal concursal
-tal como lo definié la familia Garaguso en el LVIII encuentro de esta materia- el
mismo podria detentar el uso de cierta IA que le permita el relevamiento de los
datos de los acreedores denunciados por el deudor, para luego enviar via e-mail /
WhatsApp la carta que impone el art. 29 de forma automatica. Para ello, otra
informacién que debe propiciar el deudor, deberia ser entonces una casilla de



correo electrénico y/o un niimero telefonico al cual poder remitir la informacion
que marca la ley. En otras palabras, la IA en este caso seria de utilidad para
promocionar una comunicacion agil y expedita entre el sindico y quienes luego
seguramente intenten insinuarse al pasivo concursal; pues la rapidez de este tipo
de sistemas ha quedado demostrada con la capacidad de leer y procesar 30.000
palabras en 1 segundo -sistema Ross, de aplicacion en USA para la bisqueda de
jurisprudencia y documentacion legal especializado en la rama del derecho
concursal-.

Al respecto de la comunicaciéon por los medios citados, los pretensos
acreedores bien podrian informar y dejar asentado que es efectiva y que se dan por
fehacientemente notificados de todo tipo de correspondencia que alli se remita.

Pero, ¢y si el ahora concursado desea que sus pretensos acreedores nunca
se enteren y entonces indica un nimero telefénico y/o casilla de correo falsa? En
primer lugar, existen los edictos y con los mismos se presume iure et de iure que
todos han tomado conocimiento de la existencia del concurso. En segundo lugar,
se halla presente el Registro de Juicios Universales. Y, en tercer lugar, también
hoy dia tiene la posibilidad de sefialar un domicilio falso; de manera que la
notificacion efectiva y el resguardo del debido proceso no se verian conculcados
con esta alternativa propuesta.

A todo evento, siendo los gastos de correspondencia una carga para el
concursado -art. 14 inc. 8-, con el medio de notificacion electrénica y personal
descripto ut supra, se avizora que el proceso se tornaria mas receptivo en cuanto a
su avance; pues evitamos que el concursado haga caso omiso a la intimacién
prevista en el art. citado precedentemente y en ese caso se lo tenga por desistido
-art. 30-, eludiendo el malgaste del tiempo.

En otro orden, y siguiendo la linea temporal del proceso, primigeniamente
ocurre la demanda y posteriormente la sentencia de concurso preventivo o
quiebra, con lo cual, la IA aqui también seria de utilidad. En el departamento
judicial Rio Negro, por parte de la Direccion General de Sistemas, se comenzo a
implementar esta tecnologia para automatizar ejecuciones de cheques y pagarés,
lo que quiere decir que el Poder Judicial no esta lejos de descubrir el cédigo de
programacién necesario como para poder automatizar el procesamiento de las
demandas interpuestas, su titulo, su contenido en cumplimiento del art. 11 y 86 de
la LCQ y entonces la realizacién posterior de un borrador de sentencia que
deberia el juez interviniente fiscalizar, y en caso de cumplir con los requisitos
legales, dictar.

Como dos ultimos puntos, por un lado, abordaré la posibilidad de aplicar
IA en torno a la incautacion de bienes y correspondencia producida en la quiebra,
mientras que por otro propondré a este tipo de sistema como herramienta util en
cuanto a la caracteristica de la universalidad presente en este proceso.



Acerca de la primera materia, se vislumbra que en un proceso falencial
liquidativo, ademas del desapoderamiento pleno que acaece, sucede la incautacion
de bienes y papeles -art. 88 inc. 6 y 114- del fallido como otro efecto. Y si bien la
LCQ nada dice al respecto de casillas de correo electronico, computadoras,
dispositivos moviles como celulares, discos rigidos o dispositivos USB que
funcionan como billeteras fisicas de cripto activos, la incautaciéon de estos no
resulta descabellada toda vez que se entienda a los mismos como un medio de
comunicacion actual que permite la circulacion del dinero. El art. 180 exterioriza
que los libros de comercio y papeles del deudor, deben ser incautados por el
sindico; asi como el art. 181 insta al sindico interviniente a tomar todas las
medidas urgentes de seguridad toda vez que los bienes se encuentren en locales
que no la ofrezcan para la conservacion y custodia. En otras palabras, el espiritu
de la ley en cuanto a mantener la par conditio creditorum no podria ser mas claro.

A lo largo de toda la LCQ se instituyen medidas tendientes a la
cristalizacion del patrimonio al efecto de arribar a una negociacion o liquidacion
que cancele la mayor cantidad de pasivos posibles. Por ello expongo la
posibilidad de:

- Incautar todo lo comprendido como dispositivo electronico que pueda
almacenar dinero virtual y/o cripto activos.

- Entender como perecederos a ciertos cripto activos volatiles como el
Bitcoin y con ello facultar al sindico a la venta inmediata de los mismos -
art. 184-, convirtiéndolo en moneda estable como el USDT, o mejor aun,
convertirlo a ORO mediante la compra de ARGENTINOS ORO -ley 1130
nunca derogada- y asi evitar toda posibilidad de depreciacion.

- Fundar en el deber de cooperacion -art. 102- que pesa sobre el concursado,
la entrega de contrasefias, usuarios, codigos de seguridad y validacién al
respecto de TODAS y CADA UNA de sus cuentas y dispositivos en donde
pueda almacenar dinero virtual y/o cripto activos.

- La aplicacion de IA por parte del juzgado interviniente, hermanada con el
accionar del sindico, al efecto de obtener lo citado previamente en caso de
que el concursado se muestre reticente frente a su entrega.

Si en nuestra legislacion concursal se permite eventualmente la IA sobre la
incautacion, la misma seria provechosa para obtener de forma forzada todos los
datos utiles para el acceso a las cuentas mencionadas; y asl anoticiarse
rapidamente sobre la integralidad de los movimientos que ocasionalmente puedan
engendrarse en violacion al desapoderamiento. A la par, el juez en este tipo de
procesos tiene un amplio poder de oficiosidad, pudiendo dictar todas las medidas
tendientes al impulso de la causa -art. 274-, e incluso apoyarse en el auxilio de la
fuerza publica para hacer efectivo esto mismo, en atencion a lo cual la
comparencia del concursado normada en el inc. 1ro del mismo art. puede resultar
una herramienta para la obtencion de los dispositivos materia de analisis, asi como
también todo otro dato beneficioso que sirva para el manejo de los mismos y



como consecuencia garantizar la cristalizacion del patrimonio y la equidad de los
acreedores.

Para concluir, y al respecto de la IA relacionada con la universalidad
presente en el proceso concursal, cabe poner de resalto que en nuestro pais existe
el denominado “Prometea”, un sistema informatico utilizado en CABA,
desarrollado por el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia Artificial de la
Facultad de Derecho de la UBA, que es utilizado en gran parte para constatar
datos personales e informacién que se reitera, asi como también para el preparado
automatico de dictamenes judiciales en torno a resoluciones de pliegos de
contrataciones, requerimientos de elevacion de la causa a juicio y amparos
habitacionales, con una reduccién del tiempo empleado en un 85% en promedio.
Por todo ello, manifiesto una vez mas que la IA puede usufructuarse en el proceso
concursal, pero esta vez armonizandola con el Registro de Juicios Universales
correspondiente a cada provincia -y con el Registro Nacional de Concursos una
vez que se cree-, de modo tal que utilizando su capacidad de procesamiento,
levante de forma automatica los datos contenidos en los mismos, a fin de tomar
conocimiento sobre si existe 0 no un proceso judicial de este tipo en otra parte del
pais, con ello ahorrar tareas a empleados judiciales, y en consecuencia obtener un
proceso mucho mas expedito; tendiendo a que el finiquito de las cuestiones
patrimoniales pendientes al tiempo del concurso se dé rapidamente y por
consiguiente el deudor obtenga una pronta liberacion de este frustrante
emplazamiento.



NOTAS SOBRE LA CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD TERRITORIAL EN LOS
CONTRATOS DE FRANQUICIA Y EL COMERCIO ELECTRONICO

PONENCIA: LA REALIZACION DE OPERACIONES POR COMERCIO
ELECTRONICO DEL FRANQUICIANTE CON CONSUMIDORES U OTROS
TERCEROS DOMICILIADOS EN LA ZONA DE EXCLUSIVIDAD TERRITORIAL
PACTADA BILATERALMENTE, CONSTITUYE UN INCUMPLIMIENTO DE UNA
OBLIGACION ESENCIAL DEL CONTRATO DE FRANQUICIA, QUE HABILITA
LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA POR PARTE DEL
FRANQUICIADO,

AUTOR: GABRIEL ANTONIO MAKCIMOVICH. Abogado.
La Plata, Noviembre de 2023.

a) Introduccién.

Si bien, como lo ha estudiado la mejor doctrina nacional desde
hace mas de 30 afos (Marzorati, Farina, Lopez Cabana, Alterini, etc.) y otros
tantos autores luego de la sancion del CC y C en el afo 2015, las clausulas de
exclusividad territorial unilaterales o bilaterales pactadas en los contratos que
instrumentan Sistemas de Distribucién Comercial, no constituyen un elemento
esencial, determinante y de suficiente envergadura para configurar el caracter o
consistencia de dichos contratos en si mismos, - 0 en semantica propia de otros
tiempos-, su “concepto” o su eventual “naturaleza juridica” o su “tipicidad” social
o legislativa, no es menos cierto, que el incumplimiento por alguna de las partes
de dichas clausulas, puede constituirse en un supuesto de incumplimiento de
obligaciones esenciales del negocio juridico en atencién a la finalidad del
contrato, habilitando a su resolucidbn con justa causa por la contraparte
perjudicada, dando lugar a las responsabilidades patrimoniales consecuentes
(arg. arts. 1084 y c.c. del CC y C).

En relacion a los limites de esta ponencia, se tomaran en

cuenta los supuestos de contratos de franquicias con clausulas de exclusividad

1



territorial bilateral, sin mencion expresa de la utilizacion por el franquiciante del
sistema del comercio electréonico para operaciones con consumidores u otros
terceros. Por ello, se revela en forma preliminar, que se trata del analisis de
contratos de franquicia celebrados sin atencion, en su redaccién, a la irrupcién
del fendmeno del comercio electronico en el marco del mercado nacional, y en
particular a través de los contratos electréonicos de consumo (CEC), sea
utilizando redes abiertas o eventualmente cerradas.’

b) Desarrollo. Precisiones sobre las clausulas de exclusividad territorial. La

idea de obligacidon esencial y la existencia de actividades en competencia.
Como tal el contrato de franquicia, integrante de lo que se denomina -

al menos desde que publicara su obra sefiera Osvaldo Marzorati en 1990-,
“Sistemas de Distribucion Comercial”’, se trata de un contrato de colaboracion,
nota tipica que lo define y determina su finalidad, de duracién y de empresa. De
tal forma el elemento colaboracion se manifiesta desde su génesis por ejemplo,
en el deber de asistencia del franquiciante, en la participacién de las campafas
de publicidad general por el franquiciado, en el pacto de confidencialidad en
relacion al “know how”, etc. y también en la determinacion de una zona de
exclusividad territorial unilateral o bilateral, pensada como una forma de
garantizar especialmente al franquiciado el éxito del negocio probado en la zona
asignada o en su zona de influencia.

Si bien en nuestro sistema contractual queda claro que la voluntad
de las partes juega un rol preponderante para establecer el caracter y sentido de
este tipo de clausulas, no es menos cierto que a partir de la sancién del CC y C,
en los art. 1517 y 1518 inc.b), también se advierte que pactadas este tipo de
clausulas, su violacidon por alguna de las partes, posee suficiente potencia y
envergadura para llegar a ponderarlas como un incumplimiento de una obligacién

esencial del contrato conforme su finalidad, donde la ecuacién “venta de negocio

probado-marca de primera linea-territorialidad-no competencia-éxito” es el

andamiaje del mismo, en su aspecto econdmico, especialmente desde la

' Makcimovich, Gabriel. “Apuntes sobre Comercio Electronico, Responsabilidad Civil y Defensa del
Consumidor”. Ponencia presentada en el LXXI Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de
los Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, Quilmes, Julio de 2020.



posicion del franquiciado. La permanencia de esta vinculacion sustancial de sus
componentes — en la realidad del funcionamiento del contrato y en el analisis
l6gico-formal a posteriori en situaciones de conflicto-, tiene por base el principio
de colaboracion entre las partes, sostiene a todo el sistema, y fija los limites de
una competencia leal y acorde a las reglas de la buena fe.

De tal forma, y aqui el nucleo de la ponencia, el incumplimiento de
esta clausula por las partes en general, pero especialmente por el franquiciante,
en el contexto contractual, es esencial, conforme Ilo dispuesto
ejemplificativamente por el art. 1084 del CC y C, en el sentido que esa obligacién
de respetar la exclusividad territorial fue incorporada en la valoracién causal del
contrato, afecta el interés de una de las partes, y la legitima y razonable
expectativa de dicha parte al celebrar el contrato (Stiglitz). De alguna manera en
el decir de Ascarelli, la clausula de territorialidad entra en la causa del contrato de
franquicia a la par que la actividad profesional de organizacion que llevan
adelante los co-contratantes, es decir, en funcidon de su caracter de empresarios
autonomos juridica y econdmicamente considerados. Se trata de verificar la
gravedad del incumplimiento, con base en criterios subjetivos y objetivos, por
ejemplo, si el co-contratante no hubiese celebrado el contrato sin dicha clausula,
o si la interdependencia funcional entre las prestaciones se ve afectada y
disminuye el interés de la parte acreedora, etc. (Stiglitz). Esos criterios han sido
receptados por la jurisprudencia y la doctrina nacional aun bajo la vigencia del
Caodigo Civil (Spota, Llambias, Borda, etc.) y también a nivel internacional por
ejemplo en la Convencion de Viena sobre Compraventas Internacionales.

En este contexto, la utilizacion del sistema de comercio electronico
por alguna de las partes, pero especialmente por el franquiciante en forma
directa, sin ponderacion de la ruptura de la ecuacion “venta de negocio probado-
marca de primera linea-territorialidad-no competencia-éxito”, se trata en el marco
de esta ponencia, de un incumplimiento de una obligacidon esencial del contrato
conforme su finalidad, que puede originar la resolucién del contrato por justa
causa por parte del sujeto perjudicado. Todo ello, en la medida que las

operaciones de comercio electronico (contratos “a distancia”) celebrados por el

3



franquiciante lo sean con consumidores o terceros domiciliados dentro del
territorio de exclusividad o zona de influencia asignados al franquiciado, o los
supuestos mas excepcionales, de venta electronica de un franquiciado con
terceros domiciliados en las zonas de exclusividad de otros franquiciados, todo lo
cual importa una actividad en competencia que genera desviacion de clientela, y
con ello danos evidentes que deben ser reparados, y por ello obstruye el
cumplimiento de la finalidad el contrato.

Desde esta mirada, se predica aplicando los
contenidos dogmaticos antedichos y el principio de buena fe, que la utilizacion del
sistema de comercio electréonico de esta forma, aun en el supuesto de no
encontrarse especificamente pactada la cuestion en forma expresa en el
instrumento contractual, viola la exclusividad territorial, y los principios de

colaboracién y buena fe que sustentan al contrato de franquicia.

c) Nota, reflexion, critica, y apostilla.

Una nota inmediata surge en esta construccién, sobre la
necesidad de entender el concepto de obligaciéon esencial de un contrato, aun
cuando se trata de una obligacion no principal o aparentemente secundaria. En el
ejemplo del contrato de franquicia, la entrega del Manual Operativo es una
obligacion esencial del contrato, pero pactada la exclusividad territorial para el
franquiciado, también ella posee el mismo caracter, aunque no se encuentre en
su naturaleza, analizado dicho contrato en abstracto como se exponia al principio
de esta ponencia.

Asimismo, una reflexién se impone sobre la especial
consideracion que deben poseer los operadores juridico-econdmicos en los
sistemas de distribucién comercial sobre la irrupcién del fenémeno del comercio
electronico en nuestro mercado, con la debida asuncion de sus efectos en las
clausulas a pactarse expresamente y en detalle en este tipo de contratos de
colaboracion.

Al mismo tiempo se revela con una mirada critica que la

utilizacién abusiva del comercio electronico por alguna de las partes de un
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contrato de franquicia con violacion de la clausula de exclusividad, se trata de un
supuesto de dificil prueba especialmente para el franquiciado en caso de conflicto,
porque nunca posee acceso al funcionamiento general del sistema de franquicias
y a la registracidon que realiza el franquiciante del mismo, que en todos los
supuestos, si posee toda la informacién de las operatorias comerciales y fiscales
del o los franquiciados, con los sistemas de control provistos por aquél. De alli la
necesaria y especial ponderacion a nivel procesal de la aplicacién de la figura de
las “cargas dinamicas de la prueba” en casos de conflictos judicializados.

Como corolario final de esta ponencia, se incorpora esta apostilla. Por
un lado, el sistema de comercio electronico - especialmente relacionandolo con el
sistema de franquicias de producto -, produce una crisis, a entender de este
ponente, (que el tiempo permitira evaluar en su magnitud) en la practicidad y
sentido de este contrato en el mercado actual. Por el otro, funcionado el contrato
de franquicia, la violacion de la clausula de exclusividad territorial por la utilizacion
del sistema de comercio electronico, se revela como realmente un sinsentido
contra el principio de buena fe y la defensa de la competencia o si se quiere un
abuso de una situacién juridica por alguna de las partes, que impone la asuncion
de las responsabilidades consecuentes a los operadores econdmicos, y un
cambio de paradigma mas para los operadores juridicos para resolver los
conflictos , que deviene de las nuevas realidades del nuevo mundo econémico
signado por la utilizacion de las tecnologias en materia comercial. Un primer paso
seria asumir que este tipo de contratos deben interpretarse no solo desde su
funcion econdmica, sino como procesos, que implica analizarlos como actos
juridicos y al mismo tiempo como conductas de cumplimiento, es decir, pensarlos
también como “contratos realidad”.

Y finalmente ponderar la facultad de los jueces de revisar, modificar
y adecuar el contrato (arts. 1, 2, 3, 9 al 12, 960 al 965, 984, 1061 a 1068, 1094 y
c.c. del CC y C), para supuestos accidentales o no habituales de inmisién en los
territorios exclusivos asignados, por resultar no tan graves, no sea operativa la

resolucion del contrato por justa causa. 2

2 Makcimovich, Gabriel. “Apuntes sobre Resolucion de los Contratos” Ponencia presentada en el
LXV Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de los Colegios de Abogados de la Provincia
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TiTULO: HONORARIOS DEL ABOGADO DEL ASEGURADO
PONENCIA:

Las clausulas de las pédlizas de seguro que impongan al
cliente la obligacion de designar un abogado puesto por la empresa, deben
tenerse por no convenidas, en la medida en que tal menester importe una

incompatibilidad entre los intereses del asegurado y de la compaiiia.
Generalidades.

El articulo 109 de la Ley de Seguros crea en cabeza del
asegurador la obligacion de mantener indemne al asegurado por cuanto
deba a un tercero en razén de la responsabilidad prevista en el contrato.
Mientras que el articulo 110 de la misma ley, establece que la garantia del
asegurador comprende el pago de los gastos y costas judiciales y

extrajudiciales para resistir la pretension del tercero.

En el lenguaje de la Suprema Corte, dichas erogaciones,
revisten caracter de “gastos de salvamento” (art. 73, ley 17.418), en tanto
tratase de inversiones que apuntan a evitar o reducir el dafo, y como tales
deben ser, en principio, soportadas por la aseguradora (SCBA, in re
"Transportes Automotores Chevallier ¢/ Svegliatti, Oscar", sent. del 7-VII-
1970; "El Derecho", 35-273; SCBA LP C 96946 S 04/11/2009.
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Si bien, en realidad, las obligaciones de la compahia
aseguradora tienen como limite el monto de la pdliza, la participacion en las
costas representa una excepcion, que proviene del art. 111 de la Ley de
Seguros, constituyendo una regla de proporcionalidad que obliga a la
aseguradora, aun por sobre la suma maxima asegurada (Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, sala I, 29/12/2004, Herrera, Ramoén A. c. La
Cabana S.A. Linea 242 y otro).

Honorarios del abogado del asegurado.

La cuestidon a tratar es si, dentro del concepto de costas a
cargo de la aseguradora, se encuentran incluidos los honorarios del letrado
que patrociné al asegurado, a pesar de la clausula contractual de la pdliza
que ofrece la defensa a cargo de los profesionales de la compania de

seguros.

En ‘Peirano’, la Sala | de la Camara de Apelaciones de
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Bahia Blanca, sostuvo la posicidon negativa, sosteniendo que “...no existio
pleito entre la citada en garantia y su defendido, actuando ambos con
distinta asistencia legal por exclusiva eleccion de quien fuera demandado en
el proceso principal (C. Civil y Com. de B. Bca. Sala 1, Expediente Nro.
163925, Laiuppa Delia Rosa c/Provincia Seguros S.A. s/Ejecucion de
Honorarios en Autos "Peirano Carlos Ariel ¢/ Parigiani Mario Os,

15/12/2020).

En sentido similar: Camara 2a de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Cérdoba, 09/04/2010, Gardellin Leonor Marta y otros c. Banco
Rio de La Plata S.A.: “... Si el asegurado asume su propia defensa sin dar
noticia oportuna al asegurador para que lo haga en su lugar conforme lo
contractualmente estipulado, es regla que los honorarios de los letrados de
aquél queden a su cargo, pues la omision del anoticiamiento impide —por

desconocimiento— que materialmente el asegurador ejerza su derecho a



dirigir la litis, omision que trae como unica consecuencia la aplicacion de la

citada regla...”.

En igual sentido la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires, con fecha 28/02/1995, en autos: ‘Grande de Insua, Isabel
c. General Paz Coop. de seguros Ltda.’. Alli declaré: 1. La aseguradora no
es deudora de los honorarios regulados al letrado del asegurado. 2 . Fuera
de la obligacion que tiene la compafiia de seguros con su asegurado -que
esta dada por la garantia de indemnidad- no existe para aquélla ninguna otra
obligacién hacia terceros (arts. 109 y 110, ley 17.418 -Adla, XXVII-B, 1677-);
criterio reuterado el 06/02/1996, en autos: ‘Brianti, Felipe O. c/Olam

Cooperativa de Seguros Ltda. s/Cobro de australes’.
Existen algunas voces a favor:

Asi, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Mar del Plata, sala Il: 06/11/2018, ‘Garcia, Hugo Jorge y Otros c. Lopez

Saavedra, Julia y Otra: “...La citada en garantia debe abonar los gastos
Judiciales originados por la defensa de la clinica asegurada en un proceso de
mala praxis, pues, aun cuando la pretension principal haya sido
desestimada, las costas integran la garantia de indemnidad del art. 109 de la
ley 17.418, que consiste en mantener "indemne" al asegurado por cuanto
deba a un tercero; mas si los reclamantes contaban con el beneficio de litigar

sin gastos...”.

Y también, la Camara Nacional Civil, por su Sala E, en un
caso en que la aseguradora rehuso la garantia, obligando al asegurado a
procurar su propia asistencia (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala | C. Nac. Civ.,sala |, 9/11/2000, Gauna, Hipdlito v. Paulos, Oscar E. y

otro).

Incompatibilidad:



El tema central de esta ponencia es el supuesto en el cual,
la compafia no rehusa la garantia, pero existe la imposibilidad de que sus
propios abogados asuman la defensa del demandado por desarrollar
defensas que son incompatibles con la salvaguarda de los derechos del

asegurado.

Esta cuestion de la incompatibilidad, ha ocupado desde hace

un tiempo a la doctrina judicial y la de los autores:

La Camara de Apelaciones de Bahia Blanca, en el afno 2018,
dictd sentencia en los autos: “Campos, Gonzalo Daniel v/ Villanueva Fierro,
Héctor J. y otros s/ Dafios y Perjuicios” (exp. n° 148.348), llegado en
apelacion porque se habia puesto en entredicho la oponibilidad de la

franquicia al tercero demandante.

[

A la sazon resolvid: “...Tal es la circunstancia de que el
pronunciamiento criticado, en la medida en que dispone la inoponibilidad al
damnificado de la franquicia obligatoria de $ 40.000 contenida en la pdliza, al
declarar la inconstitucionalidad del art. 4 anexo Il de la Res. SSN 25.429/97,
dificilmente pueda causar algun agravio a la compafiia de colectivos, desde
que en rigor la beneficia (art. 242 inc. 1° del CPCC)...”, para anadir: “... Con
lo que resulta evidente que a este respecto, esta representando
simultaneamente a dos partes que tienen intereses encontrados, e
invocando expresamente la representacion de uno de ellos para abogar en

Su perjuicio (art. 60 incs. 1y 2ley 5.177)...".

La doctrina de los autores ya se habia ocupado de esta
cuestion: “...Siempre nos pareci6 que la situacion del abogado de la
Comparniia de Seguros que —a la vez— era apoderado del asegurado en un
Juicio de responsabilidad civil, era de un dificil equilibrio precario, dado que
—cual Dios Jano— tenia dos caras e intereses que defender
simultaneamente (y que podrian estar en conflicto). Y, en el caso de limites

de cobertura de la suma asegurada, cuando es irrazonable, o cuando se



tiene que pedir la actualizacion monetaria, etc., no hay ningun tipo de dudas:
existe un evidente conflicto de intereses entre la Compariia de Seguros y el
propio asegurado...” (Sobrino, Waldo, “La actualizacion monetaria de las
sumas aseguradas”, Publicado en: RCyS2018-lll, 251, Cita Online:
AR/DOC/232/2018).

Y también existe algun precedente de la justicia nacional: En
un fallo del 22 de setiembre de 2016, “M., C. D. ¢/ M., M.M. y otros s/ Dafios
y Perjuicios” la Sala “A” de la Camara Nacional Civil sostuvo: “..Es claro que
la pretensiéon deducida por el Dr. F. O., posee intereses contrapuestos, ya
que la admision del planteo fundado en la invocacion del limite de cobertura
beneficiaria a la aseguradora y perjudicaria a la asegurada que deberia
afrontar parte de la condena que excediera de aquel...”, para agregar: “..El
mismo profesional no pudo pues intervenir por ambas partes...” para finalizar
declarando que: “..El Coédigo Procesal impone a los sujetos del proceso
actuar con lealtad, probidad y buena fe (art. 34, inc. 5° ap. d); y también lo
hace la ley 23.187 al imponer esa conducta a los abogados entre sus
deberes especificos (art. 5° inc. e]), asi como la expresa prohibicion de
representar, patrocinar y/o asesorar simultanea o sucesivamente, en una
misma causa, intereses opuestos' (arts. 10 inc. a] y 20 inc. g] y art. 19 del
Cédigo de Etica dictado por el Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal)...”.

Este tema también ha sido tratado por la Suprema Corte, ya
que, en la sentencia dictada el 24 de agosto de 2020, en la causa C.
122.594, caratulada: “Albarracin, Fernando Emilio ¢/ Ruiz Diaz, Cristian
David s/ Darios y Perjuicios”, fallé una litis en la que la aseguradora citada en
garantia habia recurrido una sentencia adversa. En las instancias liminares,
se habia condenado a una compaiia aseguradora a hacerse cargo del total
del monto de la sentencia por no haber podido probar cual era el limite de la

cobertura.



La Corte rechazé el recurso, pero advirtid que los mismos
abogados apoderados de la aseguradora habian representado al asegurado
demandado, a pesar de tener una evidente colision de intereses, toda vez
que, si se estrechara el monto de la cobertura, la diferencia deberia pagarla

el asegurado.
Asi, dijo el Superior Tribunal:

“...Pues bien, efectuada esta breve resena de antecedentes,
una primera conclusion se abre paso en el horizonte del analisis: nos
encontramos ante un claramente reprochable desemperio de los letrados en
defensa de los intereses de su patrocinado, maxime cuando tales intereses
han venido a contraponerse en concreta medida a los respectivos de la
companfia aseguradora a la que los mencionados profesionales venian

representando...”.
Para sefnalar mas adelante:

“...A lo dicho, debo especialmente agregar que el evidente
conflicto de intereses suscitado entre la compafiia de seguros y su
asegurado -en cuanto ha pretendido la primera cefir su responsabilidad a
los contornos numéricos de una cobertura minima, frente a la presumible
vocacion de total indemnidad patrimonial de la segunda (doctr. art. 109, ley
17.418)- no debid ser soslayado por los profesionales circunstancialmente a
cargo de la defensa técnica de ambas partes. En todo caso, debieron los
mismos declinar -y no lo hicieron- la representacion o el patrocinio ejercidos
en favor de una u otra de las partes cuyos intereses se vieron claramente
confrontados...”.

Vale decir que estamos frente a una ardua y compleja
cuestion que involucra cuestiones de ética profesional, aspectos
concernientes al derecho de las obligaciones, al procesal, al derecho de

seguros y también, en ultima instancia al derecho del consumo.



Desde el punto de vista de la ética profesional resulta de
aplicacion el art. 60 de la L. 5177, en tanto prohibe a los abogados
patrocinar o asesorar a ambos litigantes en un juicio, simultdneamente o
sucesivamente, o aceptar la defensa de una parte, si ya hubiere asesorado a
la otra y patrocinar y representar individual y simultdneamente a partes

contrarias, los abogados asociados entre si.

Y, en idéntico sentido, el art. 28 de las Normas de Etica

sefala que “...es contrario a la profesion representar intereses opuestos...”.

Las normas citadas tienen por finalidad evitar el prevaricato,
0 sea que el abogado, al atender intereses heterogéneos y contrapuestos,

no pueda brindar a uno de sus asistidos, una defensa eficaz.

El propio Cédigo Civil y Comercial, al regular el mandato, ha

“*

dispuesto que: “... Si media conflicto de intereses entre el mandante y el
mandatario, éste debe posponer los suyos en la ejecucion del mandato, o

renunciar...” (art. 1325 CCC).

Si este razonamiento fuera compartido, las clausulas de las
polizas de seguro que impongan al cliente la obligacion de designar un
abogado puesto por la empresa, deben tenerse por no convenidas, en la
medida en que tal menester importe una incompatibilidad entre los intereses
del asegurado y de la compafia tal como lo dispone el art. 989 del C.C.C., al
autorizar el control judicial de clausulas abusivas aunque tengan aprobacion

administrativa.

En esos casos, la compaiia debe hacerse cargo de los
estipendios del abogado que represente al asegurado demandado, en
acatamiento de la prescripcion del art. 109 de la L. 17.418, que impone a la

compania el deber de mantener indemne al asegurado.

Guillermo Andrés Marcos
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TITULO: PACTO DE DECAIMIENTO DE LOS PLAZOS POR LA CAUSAL
DE CONCURSO PREVENTIVO.

PONENCIA:

La regla del art. 353 del C.C.C., en tanto establece que el
concurso preventivo no produce la caducidad de los plazos, es una norma
indisponible, y por tanto, la clausula contractual que disponga lo contrario
debe estimarse no escrita, y los actos realizados en su consecuencia, deben
ser declarados ineficaces, como lo manda el art. 17 de la L.C.Q..

Durante la vigencia del Cdédigo Civil de Vélez, se debatid
arduamente la aplicacion de la norma de los arts. 572 y 753 a los concursos
preventivos.

Es recordada la polémica entre Horacio Garaguso, que
sostenia que la norma aplicaba a los concursos preventivos y que, en
consecuencia, tal presentacion, producia la caducidad de los plazos
convencionales; y la postura contraria de Hugo Stempels, quien adjudicaba
la alocucién “concursos” de la norma comentada solamente a las quiebras,
explicando que, a la época de sancion del cédigo civil, todavia no habia sido
regulado el concurso preventivo, y solamente existia el concurso liquidatorio.

Lo cierto es que el Cddigo Civil y Comercial ha concluido con
la polémica, y hoy, el art. 353 prescribe que: “...El obligado a cumplir no
puede invocar la pendencia del plazo si se ha declarado su quiebra, si
disminuye por acto propio las seguridades otorgadas al acreedor para el
cumplimiento de la obligacion, o si no ha constituido las garantias
prometidas, entre otros supuestos relevantes. 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...”.
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Frente a lo concluyente de la prevision, estimamos que la
presentacion en concurso preventivo no debe producir la caducidad de los
plazos conferidos, aun a pesar de las vacilaciones que podrian producir
algunas ambiguedades en el texto.

Se trata de una norma indisponible en los términos del art.
12 del C.C.C. que produce efectos particulares en el caso de los créditos
gravados con prenda o hipoteca, y que se encuentran autorizados a iniciar o
continuar la ejecucién luego de pedir verificacion de sus créditos (art. 21
L.C.Q.).

En primer lugar, porque una de las premisas del sistema
concursal es el respeto por la ‘par conditio creditorum’, que se veria afectado
si un acreedor de causa o titulo anterior pudiera percibir su crédito en
mejores condiciones que las pactadas.

No desconocemos que ésta tematica se vincula con otra,
que no forma parte de la ponencia, y que es la cuestion referida a la
verificacion de las obligaciones no vencidas; ya que un grupo de doctrinarios
sostiene que, a mérito del texto del art. 21 de la L.C.Q., que remite al art. 753
del coédigo derogado, igualmente procederia el fenecimiento de los plazos en
caso de concurso.

En el caso de los créditos con privilegio prendario o
hipotecario, si se admitiera el fenecimiento de los plazos, se produciria un
detrimento al concursado, agravando su estado de cesacion de pagos, al
obligarlo a adelantar cuotas con el consecuente desmedro financiero.

De tal manera, se quebrantaria la finalidad misma del
proceso concursal que, en lo referido al concurso preventivo, se dirige a
conseguir que el sujeto concursado pueda evadir el estado de cesacién de
pagos y superar la crisis, conservando la empresa (art. 159 de la L.C.Q.).

En base a los argumentos recién expuestos, pienso que la
regla del art. 353 del C.C.C., es una norma indisponible, y que, por tanto, la
clausula contractual que disponga lo contrario debe estimarse no escrita, y
los actos realizados en su consecuencia, deben ser declarados ineficaces,
como lo manda el art. 17 de la L.C.Q..

Guillermo Andrés Marcos
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Cuando la porcion embargable de los haberes del fallido fue afectad por el
desapoderamiento, tal afectacion cesa inmediatamente una vez operado el cese de la
inhabilitacion, por imperio del articulo 107 de la ley 24.522.

Los saldos insolutos en la quiebra quedan equiparados “deberes morales o de
conciencia” en los términos del articulo 728 del Codigo Civil y Comercial, y no podran
ser satisfechos con los haberes que ingresen al patrimonio del deudor con posterioridad a
su rehabilitacion, sin que para ello obste que la relacion laboral que origina su pago
hubiera sido anterior a la sentencia de quiebra o posterior a esta vigente el periodo de
inhabilitacion.

Si durante el tramite judicial, eventualmente se advierte un real y probado uso
abusivo o fraudulento por parte del deudor al peticionar su propia quiebra, el proceso
debe ser anulado, pues este no puede convalidarse con su continuacion si se origino en un
acto ilicito como es el que deriva del abuso o el fraude a la ley.

En este ultimo caso, no corresponde seguir adelante con la quiebra y, menos aun,
hacerlo, pero modificando los alcances del desapoderamiento mal alla de lo que dispone
el articulo 107 y 108 de la ley 24.522.

I. Comentaros introductorios.

1. En el curso de este afio, se conocio un fallo de la sala A de la Camara Nacional
en lo Comercial dictado en los autos “Judrez, Diego Patricio s/ Quiebra™', donde se
confirmé la sentencia de primera instancia que habia rechazado el levantamiento del
embargo sobre sus haberes del fallido en la porcion legalmente embargable, a pesar que ya
se encontraba rehabilitado.

1 cdm.Nac.Com., sala A, autos “JUAREZ, Diego Patricio s/ Quiebra”, 11/05/2023. Juzgado de origen, Juzgado
Nacional en lo comercial nro. 8, Secretaria nro. Nro. 26.
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La sala dispuso que no correspondia proceder a dicho levantamiento, porque tales
remuneraciones se originaban en un contrato de trabajo anterior al decreto de quiebra.

Sefial6 la sala que, cuando tal salario “emana de una relacion de empleo de origen
anterior al decreto la falencia o nacié mientras el deudor se encuentra fallido, dicho bien
importa la existencia de un activo generador de frutos de origen pre-concursal o concursal
que por ello persiste afectado a la satisfaccion de los acreedores del concurso” [sic].

A su turno, el Dr. Kolliker Frers, quien acompaiio la resolucién por sus propios
fundamentos, dio que se presentaba en el caso un supuesto de abuso de derecho, dado que,
el “proceso falencial fue solicitado y obtenido al inico fin de liberar al fallido de una parte
sustancial de las deudas contraidas con el banco acreedor, a través del pago parcial de las
acreencias derivado del embargo de su salario s6lo por un tiempo determinado, esto es,
unicamente por el afo transcurrido entre la quiebra y la fecha de su rehabilitacion,
sorteando asi no s6lo una posible ejecucion individual, sino incluso su responsabilidad
patrimonial derivada del incumplimiento, exonerandose irregularmente de las deudas
contraidas mediante la liberacion definitiva del pago de los saldos insolutos a la fecha de la
susodicha rehabilitacion que es propia del tramite de la quiebra”.

A su vez, destacd que, “[nJumerosos autores han puesto su atencién en esta
disvaliosa situacion al poner en evidencia las maniobras urdidas por ciertos deudores
asalariados que encontraron en la quiebra un mecanismo idéneo para liberarse de sus
obligaciones mediante la utilizacion disfuncional de un dispositivo legal consistente en que
la ley vigente limita el desapoderamiento del quebrado al plazo de un (1) afo, vencido el
cual sin que se hayan promovido acciones penales queda automaticamente rehabilitado”

Por su parte, el Dr. Chomer en su ampliacion de fundamentos entendidé que el
accionar del fallido la pedir su propia quiebra ‘“se tradujo en un consciente
aprovechamiento de reglas leales en el orden a burlar las obligaciones previas licitamente
contraidas”.

En conclusion, determind la solucion dada por la sala que los haberes embargados
ya integraban el patrimonio del deudor como garantia de los acreedores, siendo su causa
fuente —relacion laboral— un hecho anterior al decreto falencial.

A ello se sumaron otros puntos considerados en sus fundamentos por el Dr.
Kolliker Frers y el Dr. Chomer, tales como, que la quiebra fue pedida por el propio deudor,
que solo el pasivo denunciado estaba compuesto por un solo acreedor, que se trata de un
deudor asalariado, que el deudor estaba buscando sortear la ejecucion individual y su
responsabilidad patrimonial, que la actuacion del fallido importdé un consciente
aprovechamiento de las reglas legales, entre otras.

Es importante sefialar que la Fiscalia de Camara opin6 a favor del levantamiento
del embargo por considerar que habian cesado los efectos del desapoderamiento.

Hasta aqui, u brevisimo resumen de las partes relevantes del fallo que permitiran el
desarrollo de estas lineas en lo que respecta a su objeto

2. Pues bien, como esta ponencia no pretende de manera alguna ser un comentario
de dicha sentencia, solo me detendré en el tema relacionado con la suerte de los saldos
insolutos una vez producida la rehabilitacion del fallido y sobre si corresponde o no el
desapoderamiento de la porcion embargable de su salario originado en un empleo existente



al tiempo de la declaracion de su quiebra, luego de operado el cese de los efectos derivados
de su inhabilitacion.

I1. Algunas consideraciones sobre el pedido de quiebra por el deudor

1. El pedido de quiebra por parte del deudor solo requiere para la ley argentina del
cumplimiento de dos requisitos: ser un sujeto concursable y encontrarse en cesacion de
pagos (articulos 1°, 2°, 77 inciso 3°y 78, ley 24.522).

Ello, ademas de tener que actuar con buena fe, ejerciendo regularmente sus
derechos y sin incurrir en fraude a la ley (articulos 9°, 10 y 12, Coédigo Civil y Comercial).
Estas tltimas, representan reglas basicas del accionar de un sujeto de derecho en el marco
de un sistema juridico como el argentino —entre otros—que, si bien no son mencionadas
expresamente por la ley especial, igualmente le son aplicable, por ser condicion elemental
de actuacion exigibles a todas las personas, tanto en el ambito extrajudicial como en el
judicial.

Al margen de estos recaudos, la ley no pone ningtn otro requisito de admisibilidad
para que el deudor solicite la declaracion de su propia quiebra. Ningun “merecimiento”
especial se debe probar, razén por la cual, por ejemplo, el sobreendeudamiento, el mal
manejo de las finanzas personales, en definitiva, la evaluacion del eventual
comportamiento culposo o doloso del deudor, no es un recaudo legal que la normativa
concursal establezca como presupuesto de admisibilidad. Para ello, si corresponde, esta la
legislacion penal.

Y para la quiebra de las personas juridicas, también la accion de responsabilidad
concursal del articulo 173 de la ley 24.522, que ha adquirido cierta utilidad practica con la
ampliacion del concepto de dolo que prevé el articulo 1724 del Codigo Civil y Comercial.

O sea que, en material patrimonial, es la ley 24.522 la que fija las reglas de juego
ante a insolvencia definitiva como norma especial que adquiere prelacion normativa en
esta materia.

Esto significa que el deudor de mala fe est4 a salvo. Para nada.

2. Si una vez declarada la quiebra el juez advierte que ha existido un pedido por
parte del deudor que no es consecuencia del ejercicio regular de sus derechos o que
persigue con ello una utilizacién impropia de las reglas de la Ley de Concursos y Quiebras,
es decir, “un resultado sustancialmente andlogo al prohibido por una norma imperativa”
(articulo 12, segundo parrafo del Codigo Civil y Comercial), lo que se impone es, no
continuar con el tramite y declarar la nulidad del mismo.

Sucede que, mal podria continuarse con un proceso judicial viciado de origen por
ser causa de un ejercicio abusivo o fraudulento del propio deudor.

De otra forma, se generaria una contradiccion juridicamente inaceptable, porque se
continuaria sosteniendo la vigencia y validez de un proceso de quiebra que se reconoce
viciado en su origen, porque habria sido consecuencia del ejercicio abusivo de sus
derechos del deudor peticionante de su quiebra. En otras palabras, se convalidaria en los
hechos, una causa judicial cuyo inicio fue ilicito, porque eso es el abuso o el fraude, un
ilicito.



Y de lo antijuridico no puede seguirse una consecuencia juridicamente valida —
algo no puede ser antijuridico y juridico a la vez—.

Resulta claro que, la ley 24,522 no tiene como objetivo amparar al deudor de mala
fe, es decir, al que ha obrado en perjuicio de sus acreedores intencionalmente o con
manifiesta indiferencia por los intereses y derechos de estos —lo que excluye del debate a
la culpa como criterio subjetivo a tener en cuenta—, pero lo cierto es que, salvo que se
configure un real y acreditado abuso de derecho o uso fraudulento de la ley concursal que
conllevaria la nulidad del proceso, es decir, su no continuacion —como suele suceder—, el
cese de la inhabilitacion que, salvo excepciones, opera de pleno derecho en los casos
previstos por el articulo 236 de la ley 24.522.

Dicha nulidad, destaco, reactivaria las acciones individuales de los acreedores, el
recalculo de intereses desde la mora sin su suspension, la de reclamar dafios y perjuicios a
deudor que vigente la quiebra no admite el articulo 142, parrafo segundo de la ley 24.522.
En definitiva, el cese de todos los efectos propios de la falencia.

Esto también permitiria a los acreedores el ejercicio pleno de sus derechos sobre el
patrimonio del deudor, que, como garantia, se integra con los bienes presentes y futuros
que ingresen al mismo (articulos 242 y 743, Cddigo Civil y Comercial), sin la limitacion
que se fija para el desapoderamiento en la quiebra.

3. Dicho esto, adelanto que no comparto el criterio que ha seguido la sala A en el
fallo citado, no solo porque entiendo que la existencia de una relacion laboral vigente al
momento de la sentencia no es causa para continuar embargando los haberes devengados
con posterioridad a la rehabilitacidn, sino también, porque no puede ser entendido casi per
se, como un uso abusivo del proceso falencial, el pedido por el deudor de su propia
quiebra, con o sin activo, o cuando este se encuentre esencialmente esta limitado a sus
haberes como trabajador en relacion de dependencia, y el numero de acreedores
denunciados sea uno o pocos.

En primer lugar, los asalariados, por naturaleza con limitado nimero de deudas vy,
por lo tanto, de acreedores, son alcanzados plenamente por la ley 24.522, sin que su
condicion de tales, ni el numero de sus acreedores, ni la calidad y quantum de sus activos
los diferencie del resto de los sujetos que menciona el articulo 2 de la citada ley, en cuanto
a derechos, obligaciones y efectos que el proceso depara.

A su vez, nuestra legislacion no cuenta con otro procedimiento para tratar la
preinsolvencia o la insolvencia de aquellos que no realizan actividad empresarial como es
el caso de aquellos que desempefian tareas artesanales, profesionales o en relacion de
dependencia, habilitadas expresamente por el legislador por obvias razones de indole
alimentaria, aunque la norma no lo dicha expresamente (articulo 104, ley 24.522).

El Unico camino que queda a estas personas es acudir a proceso,
sobredimensionados para estos casos, que contiene la ley 24.522: concurso preventivo,
APE y quiebra.

Para todos las mismas soluciones, grandes empresas, pequefias, medianas micro,
profesionales, artesanos y trabajadores a sueldo, a los que se sabe, tampoco nada resuelve
el insuficiente y poco practico régimen de los “pequefios concursos y quiebras”.



Gusten o no, son, por el momento, las unicas herramientas que el legislador —su
politica legislativa para la crisis— brinda en nuestro pais.

Frente a tal panorama, colocar a los empleados en relacién de dependencia en el
sitio que lo deja el fallo de la sala A me parece que no es adecuado, porque el solo hecho
de pedir la propia quiebra con un solo acreedor y con los haberes como unico —o casi
unico— activo, no puede dejar a estas personas desprotegidas y en una franca desventaja
frente al resto de los sujetos —sociedades, empresarios en general, etc.— que si pueden,
llegado el caso, descargar sus deudas en el marco de un proceso falencial licito, porque ese
es el efecto legal que ha dispuesto la ley vigente en su articulo 107 de la ley 24.522.

Podria o deberia modificarse o mejorarse, es posible. Pero por el momento, es el
camino legal y licito previsto para todos los deudores alcanzados por la Ley de Concursos
y Quiebras, sin excepcion (articulo 16, 19 y 75 inc. 22, Constitucion de la Nacion).

Reitero, si el deudor ha abusado, lo que no se debe hacer es convalidar el proceso
de quiebra y modificar los efectos del desapoderamiento, en el sub examine, sobre los
haberes de un trabajador en relacion de dependencia, cuando la ley dice expresamente otra
cosa, tal como lo veremos a continuacion.

En sintesis, se debe anular el proceso de quiebra para retrotraer las cosas a la
instancia previa a la declaracion de quiebra, a efectos de habilitar al o los acreedores
afectados para que puedan ejercer sus acciones individuales plenamente.

I11. El desapoderamiento: concepto y alcances. El cese de la inhabilitacion o la
rehabilitacion del fallido®

1. Declarada la quiebra, el desapoderamiento de los bienes que el fallido es el
efecto patrimonial por excelencia que dicha sentencia produce, traduciéndose ello en la
pérdida del ejercicio de los derechos de administracion y de disposicion sobre aquellos
—bienes— que existan al momento en que se dicte la sentencia de quiebra —constitutiva
del estado falencial— y de todos aquellos los que ingresen al patrimonio del deudor hasta
su rehabilitacion o cese de la inhabilitacion, tal como lo prevé el articulo 107 de la ley
24.522, salvo que se d¢ la situacion de excepcion

No son alcanzados por esta regla, los bienes excluidos por el articulo 108 de la ley
concursal® —norma que no es autosuficiente, atento a que remite en su inciso 7° al resto
del ordenamiento legal— y “los bienes adquiridos ex novo después de la rehabilitacion,
que no constituyan reingreso de bienes indebidamente salidos con anterioridad™.

2 El término rehabilitacién es utilizado como sindnimo de “cese de la inhabilitacidn”, atento a que este
opera de pleno derecho (CSJN, FALLOS 333:5) y no requiere para su declaracidon de un proceso previo de
calificacién de conducta, tal como sucedia con la ley 19.551.

? Si bien excede el marco de este comentario, se deben tener especialmente en cuenta diversas y relevantes
normas del Cédigo Civil y Comercial vinculadas al patrimonio, tales como el articulo 242 que excluye de la
garantia comun a los bienes inembargables e inejecutables (esta uUltima categoria no esta expresamente
reconocida por la ley 24.522 al tratar los bienes excluidos del desapoderamiento), el articulo 243, que se
refiere a los bienes de los particulares afectados directamente a un servicio publico y el articulo 244 y ss.
relacionadas a la proteccién de la vivienda y el bien de familia. Ello, sin perjuicio de los demads supuestos de
bienes inembargables previstos por el ordenamiento legal vigente salarios, jubilaciones, etc.).

4 ROUILLON, Adolfo A. N., Régimen de Concursos y Quiebras, Ley 24.522, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1997, p.
146.



De esta forma, el deudor, quien no deja de ser duefo de esos bienes afectados que
siguen integrando su patrimonio, pierde toda legitimacion sobre estos, la que en el futuro
sera ejercida por el sindico, quien debera proceder a la liquidacion y distribucion de su
producido entre los acreedores de la quiebra.

Asi, el desapoderamiento se presenta como “el principal efecto patrimonial de la
quiebra™ y, como consecuencia de ello, “el fallido no puede afectar su patrimonio por
nuevas relaciones juridicas contractuales o extracontractuales, ya que estd destinado a

satisfacer a los acreedores por titulo o causa anterior a la apertura del concurso™.

No obstante, y, tal como ya se indico, la pérdida de la administracién y de la
disposicion de sus bienes no cambia la relacion de dominio de estos con el fallido: “la
propiedad sigue siendo del quebrado que se beneficiara con el remanente, si lo hay luego

de pagados todos los acreedores y los gastos de la quiebra™’.

Tampoco podré el fallido transferir sus bienes a terceros, ni gravar o celebrar actos
juridicos que puedan perjudicar o deteriorar su patrimonio® , el cual representa la garantia
comun de sus acreedores, como explicitamente lo sefialan los articulos 242 y 743 del
Codigo Civil y Comercial.

Otra consecuencia que provoca este especial efecto patrimonial que se viene
comentando, es la pérdida de la legitimacion procesal del deudor en todo litigio vinculado
a los bienes de los que ha sido desapoderado (articulo 110 de la ley 24.522), aunque nada
impedira que, “con el consentimiento del funcionario concursal [...] actué en caricter de
tercero adhesivo simple o coadyuvante de la sindicatura, litigante principal, claro estd, sin

que esa actuacion pueda retrogradar el tramite del expediente™.

2. Otro aspecto a tener en cuenta, es que el desapoderamiento no produce efectos
sine die, dado que cuando la rehabilitacion del quebrado es posible (articulos 236 y 237 de
la ley 24.522), tiene plazo de vencimiento.

En el caso de las personas humanas, la inhabilitacion cesa de pleno derecho'
transcurrido el plazo de un afio a contar desde la fecha de la sentencia de quiebra (articulo
236, ley 24.522), determinando ello, el caracter declarativo que posee la resolucion que la
dispone.

> JUNYENT BAS, Francisco y MOLINA SANDVAL, Carlos A., Ley de Concursos y Quiebras, Buenos Aires, Ed.
Abeledo Perrot, 2009, T. Il, p. 83.

® CAMARA, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982, V. IlI, p 2016
7 FASSI, Santiago C. y GEBHARDT, Marcelo, Concursos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1988, p .230

& QUINTANA FERREYRA, Francisco, Concursos, Buenos Aire, Ed. Astrea, 1986, T. 2, p.111.

® CNCom, sala A, autos “Safeway SA ¢/ BankBoston National Association s/ Ordinario S/ Incidente art.
250”, 13/11/2007 (ABELEDO PERROT Online N2: 11/45110).

10 CSJN, FALLOS 333:5, autos: “Barreiro, Angel s/ Quiebra”, 02/02/2010: “Resulta arbitraria la sentencia que
al confirmar el fallo de la instancia anterior entendid que el cese de la inhabilitacion no opera de pleno
derecho al afio de la fecha del decreto de quiebra, sino a partir de una declaracién judicial obtenida
mediante un tramite previo ya que dicha solucién importa un apartamiento de la disposicidn legal que
emana de los arts. 236 y 107 de la ley 24.522. -Del dictamen de la Procuracién General, al que remitid la
Corte Suprema-“.



Las excepciones a esta regla, es decir, tanto la reduccion del plazo citado como su
prorroga, se encuentran previstas en los parrafos segundo y tercero del articulo 236 de la
Ley 24.522.

Acontecido el cese de la inhabilitacion del fallido, todos los bienes que ingresan al
patrimonio del deudor con posterioridad, no pueden ser agredidos por la masa de
acreedores, es decir, son inembargables e inejecutables, porque no responden por crédito
alguno relacionado con la quiebra'. Sobre estos, el deudor tiene la libre disponibilidad
material y juridica, aunque existan saldos insolutos en su quiebra.

Estos ultimos son inexigibles en relacion a los nuevos bienes del deudor
rehabilitado, e ingresan a la categoria de deberes morales o de conciencia a tenor de lo
dispuesto por el articulo 728 del Codigo Civil y Comercial —antes obligaciones naturales,
conf. 515, Codigo Civil—", porque al no ser la quiebra un modo de extincion de
obligaciones, las pendientes que conformaron la masa pasiva de la quiebra, perduran como
tales, aunque sin posibilidad de exigibilidad alguna.

De alli que, si fueran pagadas en todo o en parte luego del cese de la inhabilitacion,
ese pago no seria repetible, conforme lo dispone el citado articulo 728.

3. Lo descripto deja a la vista, que luego de la rehabilitacion o del cese de la
inhabilitacion —fundamentalmente en el caso de una persona humana—, van —o
pueden— coexistir dos masas de bienes propiedad del deudor, pero solo una va a estar
afectada a la quiebra y podra ser agredida por los acreedores.

En cambio, esa masa —activo posfalencial— compuesta por los nuevos bienes que
se incorporen al patrimonio del deudor ya rehabilitado, queda amparada y solo responderan
por obligaciones no alcanzadas por la quiebra, es decir, posteriores a la quiebra,
resguardando al fallido, para que este “cuente con la posibilidad de pronta reinsercion en el
comercio o actividad que desarrolla”®, es decir, continue con su vida y sostenga a quienes
dependen econdémicamente de él1.

Es que la rehabilitacion deja sin efecto la limitacion que afectaban la capacidad,
actuacion y legitimacion del fallido, quien como se sefiald, “recobra también todos sus

" Dado que excede el tema propuesto en esta ponencia, no se analizan detalladamente la suerte de todos
los créditos pertenecientes a los acreedores concursales y a los llamados acreedores del concurso del
articulo 240 de la ley 24.522. En particular, respecto de estos ultimos, se debate sobre si estos quedan
alcanzados o no por el efecto liberatorio que genera la rehabilitacion. Autores como Silvana Mabel Garcia
—en posicidn que, adelanto, no comparto—, sostienen que el acreedor del concurso “puede intentar por
via individual la satisfaccion de su crédito no cubierto mediante la agresion de bienes que el fallido adquiera
luego de su rehabilitacion” (La extincion de las obligaciones de la quiebra, Cérdoba, Ed. de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2012, Vol. LVI, p. 290 y ss.).

2 C.N.Com., sala C, Autos: “Rizzo, Maria Marcela s/ Quiebra”, expediente nimero 24121/2011/CA2-CA3,
29/09/2015. Juzgado de origen: Juzgado Nacional Comercial n° 20, Secretaria n° 40 de Capital Federal,
donde el 17/3/2015 se dicté la sentencia luego apelada.

Nota del autor: En primera instancia, se habia decidido que la inhabilitacién de la fallida debia operar desde
que quedara firme la resolucién que la dispuso, pues la deudora habia sido sometida a juicio en sede penal
y posteriormente sobreseida.

13 C.C.Com. 3ra. Nom. De Cérdoba, 11/5/2010, autos “Milquevich, Rubén I. s/ Quiebra propia simple”.
Abeledo-Perrot on line, citado por Vitolo, D. R., en La Ley de Concursos y Quiebras y su interpretacion en la
jurisprudencia, Santa Fe, Ed. Rubinzal — Culzoni, 2012, T. I, p. 365



derechos sobre el patrimonio que forme desde entonces”'* . A causa de ello, los saldos que

no son atendidos con el producido de los bienes desapoderados que son liquidados en el
marco del proceso falencial, no pueden ser exigidos con posterioridad al deudor.

4. Resta aclarar también, que el desapoderamiento como efecto que se activa de
pleno derecho con la declaracion del estado falencial, “estd ligado en su subsistencia a que
la quiebra perviva como instituto y proceso”". Esto implica que, con excepcion de los
casos en que la quiebra concluye por alguna de las causales previstas por la legislacion
concursal y, con ella, todos sus efectos —por ejemplo: por el pago total, por el
avenimiento, por la conversiéon en concurso preventivo—, las consecuencias propias de
dicho desapoderamiento continian vigente hasta que opere la prescripcion de la accion
para exigir la cancelacion de los créditos impagos a cargo de la quiebra, pues mientras esto
no suceda y, en la medida que existan bienes, presentes o futuros —que ingresen a la masa
antes de la rehabilitacion— a los que se refiere la regla del articulo 107 de la ley 24.522,
dichas acreencias van a poder ser pagadas con el producto de la realizacion de aquellos.

IV. La situacion de las remuneraciones del fallido frente al desapoderamiento

1. Entre los bienes susceptibles de ser desapoderados, cuando el fallido es una
persona humana que desarrolla actividad artesanal, profesional o en relacion de
dependencia, si bien esta facultado para ello ain quebrado, sus remuneraciones o haberes
quedan igualmente alcanzados por el desapoderamiento, sin perjuicio de los limites que la
legislacion dispone en cuanto a la porcién inembargable de estos (articulo 104, 107 y 108
inciso 2, ley 24.522).

Sobre esto existe consenso en que, declarada la quiebra, las remuneraciones que se
devenguen en favor del deudor quebrado podran ser embargadas en la parte proporcional
correspondiente, integrando tales fondos la masa activa afectada a la liquidacion.

El debate que vino de la mano del fallo citado, tematica que, dicho sea de paso,
tiene su tiempo, se centra, en lo que toca a esta ponencia, en la suerte frente al
desapoderamiento, de las remuneraciones que el deudor asalariado contintia percibiendo
como consecuencia de la relacion de una relacion de empleo existente al momento de la
declaracion de su quiebra —incluso, nacida con posterioridad a esta y antes de su
rehabilitacion—.

Sin ingresar en la cuestion sobre el abuso de derecho a la que ya me he referido, en
torno al tema especifico del desapoderamiento, dijo la sala A en su sentencia, que la causa
fuente —relacion laboral— de esa remuneracion es “anterior al decreto falencial” [sic]. Es
como consecuencia de ello, que, en principio, va a rechazar el levantamiento del embargo,
porque entiende que esos salarios igualmente quedan afectados por el desapoderamiento
aun con posterioridad al cese de la inhabilitacion del deudor.

Y EASSI, S. y GEBHART, M., op cit., pp. 484-5.
1> HEREDIA, Pablo D., Tratado Exegético de Derecho Concursal, Buenos Aires, Editorial Abaco, 2001, T. 3, p.
978.



2. No comparto esta postura, pues considero que se aparta de lo establecido con
claridad por el articulo 107 de la ley 24.522.

Es cierto que el contrato de trabajo, en el caso tratado, era el existente al ser
decretada la quiebra del deudor-trabajador.

Pero lo cierto es que, si bien la relacion laboral es la misma, las remuneraciones se
devengan en funcion de la prestacion de servicios por parte del trabajador en cada periodo
de trabajo el cual le es remunerado por su empleador —hora, dia, semana, mes—.

La eventual expectativa que pudo tener un acreedor frente a esta realidad, es que su
deudor tiene un trabajo y que percibe un determinado salario periédicamente, solo eso.

Pero también, en el marco de una razonable previsibilidad, ese mismo acreedor
también se sabe que en cualquier momento, su deudor puede perder o dejar
voluntariamente ese trabajo.

Esto demuestra que la garantia verdadera, tangible, para los acreedores esta dada,
no por la existencia del trabajo —esto sirve para evaluar la capacidad, siempre provisoria,
financiera de un sujeto, su flujo de fondos actual, pero solo eso— sino por la efectiva
continuidad de este y por los salarios que periddicamente perciba el trabajador-deudor.

El bien concreto susceptible de desapoderamiento no es el contrato de trabajo, ni la
expectativa de las remuneraciones a percibir, sino lo que efectivamente se cobra —ingresa
al patrimonio— en cada periodo de cobro.

De ello se sigue que, los bienes —remuneraciones, haberes— que pueden ser
desapoderados son los existentes a la fecha de la declaracion de quiebra y los que ingresen
hasta su rehabilitacion.

Los sueldos cobrados luego de este ultimo evento, no eran bienes existentes en
sentido lato, porque su causa generadora es, en esencia, la prestacion de servicios laborales
durante un periodo de tiempo posterior al que fija como limite temporal el citado articulo
107.

Asi, los salarios futuros —vistos asi desde la sentencia de quiebra— representan
garantia para la masa pasiva una garantia, en la medida que estos ingresen al patrimonio
del fallido antes del cese de su inhabilitacion.

3. Por lo demas, se debe senalar que, ademas de la liquidacion de los bienes del
deudor, también es un efecto licito y propio del procedimiento de quiebra que el fallido
pueda descargar —discharge— sus deudas.

De alli que, nada impide a un deudor en la actualidad como el que motiva este
debate —persona humana, trabajador, con un solo acreedor y con su salario como unico
activo— peticionar su quiera y obtener plenamente la tutela que la ley da al deudor in
malis,

Reitero, si es una quiebra pedida excepcionalmente por el deudor ejerciendo
irregularmente sus derechos o en fraude a la ley, la solucién es definitivamente otra: el
tramite debe ser anulado y nos seguir adelante alterando las reglas de desapoderamiento y
sus alcances.

Esto es asi, porque si efectivamente en un caso concreto se determinara —se
acredita efectivamente— un accionar ilicito por parte de un deudor, como es promover un



proceso falencial abusando de sus derechos o en fraude, es decir, ilicitamente, resulta
juridicamente inadmisible sostener la continuidad del proceso y los efectos de la quiebra,
en parte, para modificar otros contra legem.

Al margen de este puntual y especifico supuesto, no existe impedimento alguno
para que un trabajador en relacion de dependencia, sin otro activo que sus haberes y con
uno o pocos acreedores —no es habitual que existan deudores como estos con una
importante masa pasiva— pueda pedir validamente su quiebra, liberarse de sus saldos
insolutos y tener un nuevo comienzo o segunda oportunidad —fresh start—"°.

Contrariamente a lo que se pueda pensar, la verdadera reinsercion o continuidad en
el mercado de un trabajador se da, cuando se le concede esa nueva oportunidad de
interactuar como un sujeto pleno, algo que no se logra si éste permanece y afectado por su
quiebra durante afos. Alguien asi, quedaria excluido de cualquier circuito financiero y sin
chance cierta de revertir a futuro su situacioén personal y patrimonial y, por cierto, la de su
grupo familiar.

Ademas, de otra forma, dificilmente se obtendra la efectiva tutela de la dignidad de
la persona humana que exigen los tratados sobre derechos humanos —articulo 75 inc. 22
de la Constitucion de la Nacion), pues el sujeto cesante, si no tiene posibilidad de liberarse
de una situacion patrimonial deficitaria y de la que no tiene salida, lisa y llanamente, se
queda sin oportunidades validas.

Sin duda esto mereceria una regulacioén especifica y acorde como sucede en otras
legislaciones, para ajustar procedimientos y efectos en su justa medida, incluso fijar
algunos limites razonables, pero por el momento, es lo que tenemos y debemos aplicar, sin
perder de vista el marco legal especial y general que he referenciado a lo largo de estas
lineas.

4. Como conclusion de todo lo expuesto, entiendo que el cese de la inhabilitacién o
rehabilitacion del fallido persona humana opera de pleno derecho, mas alla que
habitualmente se solicite su declaracion al juez de la quiebra.

Cuando la porcion embargable de los haberes del fallido fue afectad por el
desapoderamiento, tal afectacion cesa inmediatamente una vez operado el cese de la
inhabilitacion, por imperio del articulo 107 de la ley 24.522.

En consecuencia, los saldos insolutos en la quiebra quedan equiparados “deberes
morales o de conciencia” en los términos del articulo 728 del Cédigo Civil y Comercial, y
no podran ser satisfechos con los haberes que ingresen al patrimonio del deudor con
posterioridad a su rehabilitacion, sin que para ello obste que la relacion laboral que origina
su pago hubiera sido anterior a la sentencia de quiebra o posterior a esta vigente el periodo
de inhabilitacion.

Finalmente, si durante el tramite judicial, eventualmente se advierte un real y
probado uso abusivo o fraudulento por parte del deudor al peticionar su propia quiebra, el

16 véase, por ejemplo, Proyecto de Reformas a la Ley 24.522 de Concursos y Quieras, publicado por el
Departamento de Derecho Econédmico Empresarial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, que dirige el Dr. Daniel Roque Vitolo. Buenos Aires, 2016.
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proceso debe ser anulado, pues este no puede convalidarse con su continuacion si se
origind en un acto ilicito como es el que deriva del abuso o el fraude a la ley.

En este ultimo caso, no corresponde seguir adelante con la quiebra y, menos atn,
hacerlo, pero modificando los alcances del desapoderamiento mal alla de lo que dispone el
articulo 107 y 108 de la ley 24.522.
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Sumario: La quiebra principal se extiende a los socios con responsabilidad ilimitada,
cualquiera que sea el origen de esta ultima, resultando indiferente si aquella es
simplemente mancomunada o solidaria, razon por la cual, entre otros, también alcanza
a los socios de las sociedades reguladas por la Seccion IV del Capitulo I de la ley
19.550 (de lege lata).

De insistirse en el futuro en sostener el instituto de la quiebra refleja, su extension
deberia quedar limitada a los socios con responsabilidad ilimitada y solidaria
unicamente, cualquiera que fuera el origen de dicha responsabilidad (de lege ferenda).

I. La quiebra refleja. Antecedentes y primeras consideraciones sobre el
instituto

1. La extension de la quiebra a los socios con responsabilidad ilimitada,
denominada “quiebra dependiente, accesoria o refleja”' es un instituto controversial del
régimen falencial, tanto para la doctrina foranea, como para la nacional.

Su aplicacioén ha provocado debates sobre sus fundamentos, alcances, pero, en
particular, respecto a su utilidad o no en el campo del derecho de quiebra, los cuales
también han comprendido a las otras clases de extension que en la legislacion argentina
regula el articulo 161 de la ley 24.522.

No obstante, aqui me ocuparé especificamente del supuesto que trata el articulo
169 de la ley 24.522, cuyo antecedente fue el articulo 164 de la ley 19.551 inspirado en
la ley italiana de 19422, precepto que dispone, ipso iure, la declaracion de quiebra del
socio con responsabilidad ilimitada.

2. El citado articulo 160 de la ley concursal, cuyo texto se mantienen sin
modificaciones desde que fuera sancionado el vigente régimen falencial, prevé que “la
quiebra de la sociedad importa la quiebra de sus socios con responsabilidad ilimitada.
También implica la de los socios con igual responsabilidad que se hubiesen retirado o
hubieren sido excluidos después de producida la cesacion de pagos, por las deudas
existentes a la fecha en la que el retiro fuera inscrito en el Registro Publico de
Comercio, justificadas en el concurso. Cada vez que la ley se refiere al fallido o deudor,
se entiende que la disposicion se aplica también a los socios indicados en este articulo”.

! OTAEGUI, Julio C., La extensidn de la quiebra, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, p.
19.

* Ibidem, p. 36.



Esta norma, como fue sefialado antes, encuentra su antecedente inmediato en el
articulo 164 de la ley 19.551, el cual, en su texto —idéntico al del articulo 160 de la ley
actual— recibio la influencia de los sistemas legales francés e italiano®, y dejo de lado la
direccién que habia seguido la normativa concursal anterior de Argentina, donde tal
extension estaba limitada al socio solidario de una sociedad colectiva o en comandita.

Esto era asi, porque se tenia en cuenta una solidaridad asumida por el socio
convencional y originariamente, ademas de la responsabilidad ilimitada que identifica a
estos ultimos.

Las caracteristicas de aquella extension de la quiebra al socio solidario merecen
ser analizadas con algun detenimiento para poder pensar con mayor cuidado sobre la
dimension de esta figura, que nuestro ordenamiento juridico sostiene
ininterrumpidamente, aunque con variantes, desde la sanciéon misma del Cédigo de
Comercio (1862).

Es usual al estudiar el origen de este especifico supuesto de extension que se
haga referencia al Codigo de Comercio Italiano de 1882, corpus que disponia en el
articulo 847 que la quiebra de una sociedad colectiva o en comandita también importaba
la de su socio responsable sin limitaciones.

Posteriormente, la ley falencial de dicho pais sancionada en el afio 1942, es
decir, el decreto 267 del 16 de marzo de 1942, en su articulo 147 modifico el criterio y
amplié la extension a todos los socios con responsabilidad ilimitada sin mencionar
ningun tipo social especifico, lo que hizo que a partir de ese momento, no solo fuera
responsable el socio con responsabilidad ilimitada convencional y originaria, sino
también, el resto de los socios con dicha responsabilidad de origen sancionatoria®.

Otro dato importante a considerar, es que la extension de la quiebra en estos
supuestos estaba asociada a la naturaleza contractual de estas sociedades que, como
tales, carecian de personalidad juridica diferenciada, es decir, no eran sujetos de derecho
y donde sus socios eran conegociantes, pues siendo su responsabilidad convencional e
ilimitada, negociaban personalmente, obligdndose frente a terceros y obligando a los
s0cios.

Era una confluencia de la societas del derecho romano’ y del mandato con
representacion®.

Es asi que, por carecer en aquel tiempo la sociedad colectiva de personalidad,
era natural que su quiebra produjera como inmediata consecuencia la de los socios que
la integraban, “porque habian negociado personalmente, fuera directa o indirectamente,
mediante un mandatario y porque en la negociacion colectiva habia comprometido todo
su patrimonio™’.

De esta forma, el criterio que siguio la ley italiana de 1942 en su articulo 147 fue
el que, a la postre, influy6 directamente en el articulo 164 de la ley 19.551, aunque este
ultimo tuvo una mayor contundencia conceptual en su redaccion, porque a diferencia de
la aquella norma, dispuso que la quiebra de la sociedad “importa” la de los socios con
responsabilidad ilimitada®, esto ultimo, “cuando la existencia de los socios resulte en el
momento de la declaracion de quiebra de la sociedad y, por tanto, generalmente ,

cuando se trate de una sociedad regularmente constituida™.

* MONTESI, Victor L., Extension de Quiebra, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1991, p. 8.
“ OTAEGUI, J. C., op. cit., pp. 20-24.

® En esta el socio no obligaba a los socios frente a terceros.

® OTAEGUI, J. C., op. cit., 34.

" OTAEGUI, J. C., op. cit., p. 35.

& MONTESI, V. L., op. cit., p. 20.



En la legislacion nacional todo inicid con el Codigo de Comercio de 1862, el
cual, en el articulo 1530 —en su parte pertinente— establecia que “[la] quiebra de una
sociedad colectiva, o en comandita, constituye en estado de quiebra a todos los socios
solidarios que la componen”, cuya base habria sido doctrinal e inspirada en las ideas de
jurista francés Massé'.

Tal redaccion se mantuvo con la reforma del Codigo Mercantil de 1889 —
articulo 1384—, lo que hizo decir entonces a Segovia que la solucion propuesta por el
legislador era “consecuencia de la responsabilidad solidaria de estos socios; pero pone
de manifestd que tales sociedades no constituyen una persona juridica, porque los
miembros de estas no estan obligados a satisfacer las deudas de la misma™'" .

Igual sentido siguid la ley 4156 en su articulo 4° y la ley 11.729 en el articulo 6°,
normas donde si bien se nombraba a las sociedades colectivas y en comandita, a
diferencia del articulo 847 del Codigo de Comercio italiano (1882), se mantuvo la
especifica referencia a los socios solidarios en lugar de hacer mencion a los socios con
responsabilidad ilimitada, conceptos que tiene distintos significados juridicos, porque
mientras que la solidaridad transforma al socio en responsable por la totalidad de las
deudas de la sociedad, la ilimitacion esta relacionada con la forma de responder del
patrimonio del socio ante las deudas sociales, en este caso, con todo su patrimonio.

De alli que, cuando el ordenamiento legal argentino anterior a la ley 19.551
extendia la quiebra de la sociedad a los socios solidarios de sociedades colectivas y en
comandita, estaba significando que, ademads, estos debian responder en forma ilimitada
con su patrimonio personal, porque asi era la responsabilidad de estos socios.

Sin embargo, tanto la ley 19.551 en su articulo 164, como la ley 24.522 en el
articulo 160 solo destacan, al igual que lo hizo la ley italiana de 1942, la calidad de
socio “con responsabilidad ilimitada”, lo que no impide poner de relieve un dato que
considero fundamental para entender unas de la razones que dieron origen a la extension
de la quiebra refleja: la existencia de un socio con responsabilidad ilimitada que, a su
vez, respondia solidariamente por las deudas sociales, o sea, por la totalidad de las
deudas y no solo por una porcion de aquella, caracteristica esta ultima de las
obligaciones simplemente mancomunadas.

3. No se debe perder de vista que, extender la quiebra a los socios
ilimitadamente responsables, no es otra cosa que transformar en fallidos a sujetos
distintos de la sociedad que son alcanzados por los efectos de la falencia social por
reunir esos dos caracteres que con precision fija la norma: poseer la calidad de socio,
“conditio iuris imprescindible para la actuacion del instituto”'* y la responsabilidad
ilimitada, tema este Ultimo que ha abierto un especial debate en relacion a los socios de
la Seccion IV luego de la reforma de la ley 26.994.

Esta quiebra, como regla general, es contemporanea o simultdnea con la quiebra
de la sociedad, por lo que se presenta como “un acto sincréonico”, dado que no requiere
de la promocion de un proceso de conocimiento o investigativo para su aplicacion',

° SATTA, Salvatore, Instituciones del Derecho de Quiebra, Buenos Aires, Ed. EJEA, traduccidn y notas de
derecho argentino de Rodolfo O. Fontanarrosa, 1951, p.452.

1 QUINTANA FERREYRA, Francisco y ALBERTI, Edgardo Marcelo, Concursos, Buenos Aires, Ed. Astrea,
1990, T.3, p. 6.

1 SEGOVIA, Lisandro, Explicacién y critica del nuevo Cédigo de Comercio de la Republica Argentina,
Buenos Aires, Félix Lajouane Editor, 1892, T. Ill, p. 314

2 QUINTANA FERREYRA, F. y ALBERTI, E. M., op. cit., T.3, p. 11.

¥ GRAZIABILE, Dario J., Instituciones de Derecho Concursal, Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters — La Ley,
2018, T. IV, p. 209-210.



aunque no siempre las cosas se presentan con la necesaria precision y transparencia que
exige la activacion de este instituto falencial, porque no siempre las condiciones que
impone el articulo 160 de la Ley Concursal que referi en el parrafo precedente pueden
ser apreciadas en el mismo momento en que se dicta de la sentencia de quiebra de la
sociedad o inmediatamente a que esto suceda.

Una de las principales razones que siempre se presentaron para justificar el
instituto, valida, por cierto, es que “la consideracion realista de que el socio que no
provee a tiempo el pago de las deudas sociales manifiesta del modo mejor su
insolvencia personal”'.

Este punto de vista que, si bien no esta exento de debate por presumir la ley de
pleno derecho la insolvencia del socio a causa de la cesacion de pagos que motivo la
quiebra de la sociedad, no deja de exhibir una aceptable razonabilidad.

Y es asi, porque ante la insolvencia de la sociedad se activa la obligacion del
socio solidario con responsabilidad ilimitada de responder por las deudas sociales, antes
y ahora, o sea, la subsidiariedad que dejaba en un segundo plano al socio cesa en sus
efectos, pero sin olvidar que no es un proceso automatico, dado que ante el
incumplimiento del ente, el acreedor deberia demostrar la insuficiencia del patrimonio
social para ir contra los socios solidarios que la integran, porque estos gozan de la
proteccion que les brinda el beneficio de excusion que prevé el articulo 56 de la ley
19.550.

Ahora bien, cuando la sociedad es declarada en quiebra ese nuevo status juridico
eximia y “exime al tribunal de la tarea de indagar si los patrimonios de los socios se
encuentran también en estado de cesacion de pagos””, lo que implica la existencia de
una verdadera presuncion iure et de iure sobre la insolvencia de estos socios porque no
se admite a los socios ahora también fallidos impedir su declaracion personal de
quiebra.

En definitiva, acreditado que lo son —socios— y dictada la sentencia de quiebra
de la sociedad —quiebra principal—, la inevitable consecuencia prevista por el articulo
160 de la ley 24.522 no admite otra defensa previa, ni siquiera las pocas que se pueden
articular cuando se recibe el traslado del pedido de quiebra o la intimacion que
habitualmente se cursa a los concursados previo resolver su quiebra indirecta.

Desde esta plataforma conceptual, la quiebra de la sociedad se erige como la
“prueba fehaciente” de la cesacion de pagos del socio, razon por la que el beneficio de
excusion resultaria inoponible'®, aunque, reitero, se trate de sujetos de derecho distintos
y con patrimonios diferenciados.

I1. Los socios alcanzados por la extension.

1. Para poder comprender el tema en toda su extension considero sumamente
relevante tener presente que, desde sus origenes, para nuestra legislacion nacional el
socio de la sociedad colectiva o en comandita al que se le extendia la quiebra tenia la
calidad de ser “solidario”, ademas de responder en forma ilimitada.

Es que, como se sabe, el socio de la sociedad colectiva asi respondia y responde
hoy (articulo 454, Cod. Comercio -1862- y articulo 125, ley 19.550), al igual que el
socio comanditado, mas no el socio comanditario quien, si bien es solidario —es

“SATTA, S., op. cit., p. 450.

> LOZA, Eufracio, Ley de quiebras — Comentada, concordada y anotada, Buenos Aires, Ed. Victor P. de
Zavalia, 1963, p. 25.

8 NISSEN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010, T. I, p. 606. MC
INERNY, Patricio T., Ley General de Sociedades N2 19.550. Comentada, Buenos Aires, Ed. Thomson
Reuters La Ley, 2016, p. 120.



responsable por todas las deudas sociales— tiene su responsabilidad limitada (articulo
425y 429, Cod. Com. -1862- y articulo 134, ley 19.550).

A su vez, en todos los casos, esa responsabilidad les es exigible en forma
subsidiaria (articulo 56, ley 19.550)".

En resumen, la génesis de ese instituto, al hacer referencia hasta la ley 11.719,
inclusive, al socio “solidario”, marcaba un norte sumamente claro, el cual dejaba a la
vista que estos socios eran aquellos que debian responder por la totalidad de las deudas,
resultando implicita la ilimitacion de dicha responsabilidad, porque reitero, los socios
colectivos y el socio comanditado respondian con todo su patrimonio, mientras que el
comanditario estaba limitado a los fondos aportados en la sociedad (articulo 429, Cod.
de Comercio —1862— vy articulo 134, ley 19.550), salvo que se inmiscuyera en la
administracion, supuesto donde el comanditario respondia y responde ilimitada y
solidariamente (responsabilidad legal y sancionatoria).

Pero no fue ese el camino que eligio la ley actual, dado que solo menciona a los
socios con responsabilidad ilimitada sin hacer otra discriminacion o delimitacion.

2. En torno a los efectos concretos del articulo 160 de la ley 24.522, se sabe que
existen tres posturas principales conocidas que fueron catalogadas por la doctrina como
restrictiva, intermedia y amplia.

Para la primera de todas —tesis restrictiva— solo quedarian comprendidos los
socios con responsabilidad limitada contractual u originaria como el socio de la
sociedad colectiva.

Otros entienden que también estarian alcanzados los socios con responsabilidad
ilimitada originaria o derivada, en la medida que estos respondan por la totalidad de las
deudas sociales, es decir, que sea solidaria —tesis infermedia—, mientras que para
aquellos que sostienen la tesis amplia, quedan abarcados por la extension todos los
socios con responsabilidad ilimitada, sea esta originaria o derivativa/sancionatoria —
tesis amplia—"%.

Como lo sostenian Quintana Ferreyra y Alberti, “la extension de la quiebra
alcanzaria al socio que fuera originariamente un responsable ilimitado segun su
voluntad juridica expuesta al asociarse y también a quien fuere socio y por alguna
prescripcion del sistema societario deviniera responsable ilimitado™"’.

Pese a todo, si bien, como lo indiqué, entiendo que el articulo 160 de la ley
24.522 no hace distincion alguna sobre el origen de responsabilidad ilimitada de los
socios de la fallida, lo que daria razoén a la tesis amplia que no distingue entre la
ilimitacion originaria o derivada —incluida la sancionatoria—, de mantenerse este
instituto en el futuro, deberia ser modificado para abarcar solo los casos de
responsabilidad ilimitada antes citados, pero en la medida que el socio también posea
responsabilidad solidaria, o sea, los que deben “responder con todo su patrimonio por

MONTESI, V.L., op. cit., p. 5.

8 ROUILLON, Adolfo A. N, Régimen de Concursos y Quiebras - Ley 24.522, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2017,
p. 290. JUNYENT BAS, Francisco y MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Ley de concursos y Quiebras
comentada, Buenos Aires, Ed. AbeledoPerrot, 2009, T. I, p. 278. GRAZIABILE, Dario J., Instituciones de
Derecho Concursal, Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters — La Ley, 2018, T. IV, pp. 223-235.

* QUINTANA FERREYRA, F. y ALBERTI, E. M., op. cit., T. 3, p. 37.



todo el pasivo social”®, alcance que propone la tesis intermedia que, en alguna medida,

responde a los origenes de la quiebra refleja o derivada.

3. Si bien excede los limite de esta ponencia, no puedo dejar de sefialar también,
que la extension de la quiebra al socio a no deberia ser la regla, principalmente porque
en lugar de favorecer a los acreedores lo agrava y complica todo con una nueva quiebra
—Ila del socio— y con nuevos acreedores —del socio ahora fallido—, cuando las
herramientas mas “efectivas” para para ampliar la base patrimonial que debe responder
por los créditos de la quiebra principal u originaria serian las acciones de recomposicion
y las de responsabilidad®,

Sin embargo, si esta figura se va a mantener en el futuro, deberia comprender —
conforme lo plantea la denominada tesis intermedia— a los socios con responsabilidad
ilimitada, en la medida que esta sea a su vez solidaria, o sea, que responda por todo el
pasivo social, sea esa ilimitacion contractual y originaria, derivada o por disposicion
legal sancionatoria que agrave la responsabilidad del socio, y siempre con excepcion de
los bienes inembargables e inejecutables (articulo 242, Cédigo Civil y Comercial).

Tampoco deberia ser automatica la extension de la falencia, ni debe prosperar
sin que la sindicatura previamente se expida sobre la existencia o no de bienes
suficientes de la sociedad fallida, pues de otra manera, se estaria causando un
innecesario perjuicio de tinte netamente sancionatorio, lo que excede el fin natural del
proceso falencial que es liquidar los bienes desapoderados para distribuir su producido
entre los acreedores.

En esa linea, Rouillon sostiene que inaplicable la quiebra refleja “si no hay dafio
para los acreedores de la quebrada principal (cuando el activo de esta alcanza para
cubrir todo su pasivo)”*.

La interpretacion de esta figura, como ya fue expuesto, debe ser restrictiva, dada
sus graves consecuencias, porque se trata de extender la falencia a un sujeto y
patrimonio distintos de la sociedad fallida que es la deudora directa de tales
obligaciones.

Téngase en cuenta que la norma también extiende la quiebra a “los socios con
igual responsabilidad que se hubiesen retirado o hubieren sido excluidos después de
producida la cesacion de pagos, por las deudas existentes a la fecha en la que el retiro
fuera inscripto en el Registro Publico de Comercio...”, lo que deja a la vista que siempre
pudieron aparecer socios con responsabilidad ilimitada que, si bien no respondian por
una porcion viril, de todas maneras, debian asumir las deudas sociales también en forma
parcial.

% BARRIERO, Marcelo G., “Extensidon automatica de la quiebra (art. 160 LCQ) y sociedades de la seccién
IV”, en revista DECONOMI (Revista del Departamento de Derecho Econdmico y Empresarial de la Fac. de
Derecho de UBA), Héctor O. Chomer (dir.), Buenos Aires, Uba-Facultad de Derecho, 2019, Afio Il, n2 2,
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/revista-deconomi/revistas/rev-deconomi-Ed-0004.pdf (fecha
de captura 18/8/2021). Solo me diferencia de la posicion del autor citado, en cuanto a que el mismo
entiende aplicable la “teoria intermedia” al texto legal vigente, mientras que, en mi opinidn, ello no
seria posible a tenor de la letra expresa de la ley. Pero se comparten los argumentos presentados en el
trabajo citado en lo que hace a los alcances que deberia tener la quiera refleja cuando hace referencia al
socio con responsabilidad ilimitada y a que la direccidn a seguir deberia ser la de la citada “teoria
intermedia”.

2 RUBIN, Miguel A., “éMas quebrados o mas responsables? Apuntes para un cambio de rumbo del
Derecho Concursal argentino”, publicado en Diario El Derecho, Buenos Aires, Ed, El Derecho, ediciones
del 5,12, 19y 26 de abril de 2018 y del 5 de mayo de 2018.

2 ROUILLON, A. A. N., op. cit., p. 289.
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Ello es asi, porque estos —socios retirados o excluidos— unicamente van a
responder por aquellas deudas existentes hasta el momento en que su retiro fuera
inscripto en el Registro Publico, salvo que tal inscripcién nunca sucediera, en cuyo caso
si responderian por la totalidad del pasivo de la sociedad®.

Resumiendo, para el texto legal que rige hoy, la quiebra refleja, aunque no lo
comparta, también alcanza a los socios de la Seccion IV, pues lo son con
responsabilidad ilimitada®, y porque la condicion de socio simplemente mancomunado
no cambia las cosas, dado que la discusion sobre si debe o no ser solidario el socio para
extenderle la quiebra de la sociedad forma parte de un debate doctrinario al que la ley
no da lugar de manera alguna.

Una definicion distinta, insisto en ello, se apartaria del texto expreso de la norma
que se viene tratando.

A continuacidn, ampliaré algunos conceptos sobre este interesante aspecto del
tema.

II1. La situacion de los socios de la Seccion IV frente a la extension de la
quiebra

Si antes de la reforma que vino con la ley 26.994 el tema que motiva este trabajo
daba lugar a discusion, con posterioridad a aquella, en particular, frente a las
sustanciales modificaciones que introdujo a la Seccion IV de la ley societaria, otrora
relacionada Uinicamente con las sociedades de hecho e irregulares, todo se reactivé, dado
que también se amplio sustancialmente el espectro de sociedades alcanzadas por las
previsiones de esa parcela de la ley 19.550, ahora beneficiada por establecer como regla,
la responsabilidad simplemente mancomunada y subsidiaria de sus socios, que antes era
solidaria y directa.

Como fue resaltado desde el inicio, si bien en el Cédigo de Comercio de 1862 y
en la ley 11.719, inclusive, la condicion de socio solidario era la que definia la
extension de la quiebra en los casos de la sociedad colectiva y en comandita, no puede
decirse lo mismo desde que la ley 19.551 tomd el camino, principalmente de la ley
italiana de 1942 y opto por la ilimitacion “clave de boveda” de la quiebra refleja.

Precisamente, el cambio sustantivo que opero la responsabilidad de los socios de
la Seccion IV avivo el debate en torno a la relacion entre “ilimitacion™ y “solidaridad”,
aspectos distintos de la responsabilidad que suelen —pueden— transitar juntos, aunque
no necesariamente.

Dado que en su origen el instituto bajo andlisis, particularmente en el derecho
nacional, tenia claramente en cuenta la calidad solidario del socio —que responde por
todo el pasivo social— y la responsabilidad ilimitada de este, caracteristica esta que se
derivaba de la expresa referencia que se hacia a los socios de las sociedades colectiva y
en comandita (articulo 1530, Cdodigo de Comercio —1862—, articulo 4° ley 4.156 y
articulo 6° ley 11.719), resulta indiscutible que desde la ley 19.551 se opt6d por la
ilimitacion como elemento definitorio para que se pudiera extender la quiebra, criterio
que sin modificacion alguna sigui6 el articulo 160 de la Ley de concursos y Quiebras.

Frente a esto, ;es un argumento dirimente —de lege lata— la inexistencia de
solidaridad en los socios de la Seccion IV para excluirlos de la quiebra refleja?

B RIVERA, Julio C., Instituciones de Derecho Concursal, Santa Fe, Ed. Rubinal-Culzoni Editores, 1997, T. II,
p. 291.

2 BOQUIN, Gabriela, “La extensién de la quiebra de las sociedades de la Seccién IV”, ponencia
presentada en el IX Congreso Argentino de Derecho Concursal y VII Congreso Iberoamericano de la
Insolvencia, Libro de ponencias, T. IV, p. 343 y ss.



Definitivamente creo que no.

No solo porque, insisto, la nitida reaccién del mentado articulo 160 asi lo indica
(articulo 2°, Codigo Civil y Comercial. CSJN, Fallos: 318:198 y 318:441), sino también,
porque la norma antes citada contiene un ejemplo de extensidon a un socio que, si bien
posee responsabilidad ilimitada que no es simplemente mancomunada, igualmente no
responde por todo el pasivo social.

Me refiero, como lo adelanté en el punto anterior, a “los socios con igual
responsabilidad que se hubiesen reiterado o hubieren sido excluidos después de
producida la cesacion de pagos, por las deudas existentes a la fecha en la que el retiro
fuera inscripto en el Registro Publico de Comercio...”.

Se puede advertir de dicho texto que integra el articulo 160 —también en el
articulo 164, ley 19.551— que, siempre pudieron aparecer socios con responsabilidad
ilimitada que, si bien no respondian por una porcioén viril, de todas maneras, debian
asumir las deudas sociales también en forma parcial.

Tal es el caso de los mencionados socios retirados o excluidos, cuyo deber de
responder se limita a las deudas sociales existentes hasta el momento en que su retiro
fuera inscripto en el Registro Publico, salvo que tal inscripciéon nunca sucediera, en
cuyo caso si responderian por la totalidad del pasivo de la sociedad®.

Asi las cosas, en virtud de lo establecido por el texto legal vigente, la quiebra
refleja comprende a los socios de la Seccion IV dada su condiciéon de socios con
responsabilidad.

IV. La solidaridad como pauta definitoria a futuro. Las acciones de
recomposicion y de responsabilidad el camino.

Lo expresado en estos pocos parrafos donde he tratado de sintetizar un tema
complejo y de larga data que parece no encontrar un cauce definitivo, exhibe la
conflictividad que genera la figura de la quiebra refleja y la necesidad de definir si es
util o no al sistema falencial y, de persistirse en su regulacion, cual deberia ser esta.

Como mecanismo para beneficiar a los acreedores de la quiebra de la sociedad,
salvo alguna puntual excepcion, la extension al socio con responsabilidad ilimitada solo
ha servido para complicarlo todo, para causar mas perjuicios y agravar la situacion
patrimonial de quienes pueden resultar mas ttiles activos y generando recursos para
pagar, que quebrados automaticamente. Se puede decir que, la suma de fallidos, nunca
dio un buen resultado.

Si de tratar de lograr que la masa pasiva, es decir, los acreedores sociales,
recuperen la mayor parte de sus acreencias, la via mas idonea es la que proponen las
acciones de responsabilidad concursal y societaria, en su caso, pues no solo aplican a los
socios y a los administradores, segun el caso, sino también, tal como lo habilita el
articulo 173 de la ley 24.522, a mandatarios, gestores de negocios y terceros —los
denominados complices por la ley 19.551 (sus articulos 240 y 246), accion favorecida
por el nuevo campo de actuacion que ha abierto al dolo como factor de atribucion de
responsabilidad el Cédigo Civil y Comercial en su articulo 1724.

Se agregan a estas, al amplio menu de acciones de recomposicién patrimonial,
concursales y las que contiene el Codigo Civil y Comercial.

Creo que debe ser esta la direccion mas Util, porque el objetivo o fin que se
persigue en estos casos es liquidar el patrimonio de la sociedad deudora para afrontar el

» RIVERA, J. C., op. cit., T. I, p. 284. ROUILLON, A. A. N., op. cit., 291.



pasivo y, si corresponde, integrar a ese patrimonio las sumas que correspondan en
concepto de resarcimiento por dafios y perjuicios causados a la fallida, como asi
también, recomponer ese patrimonio si han existido actos dirigidos a sustraer bienes del
desapoderamiento.

Parafraseando a Rubin, prefiero mds responsables en lugar de mds quebrados™,
porque dificilmente con aquellos que son eliminados del mercado, se puedan obtener
mejores condiciones de recupero para los acreedores, en definitiva, los principales
afectados por la quiebra.

Ello no obsta a accionar contra aquellos que, por haberlo asumido desde su
origen o por disposicion de la ley, deben responder ilimitadamente por las deudas de la
sociedad quebrada, se trate de socios solidarios o simplemente mancomunados.

Y todo ello, mejorando y agilizando los procesos judiciales, dando un lugar més
preponderante a la oralidad y a la inmediacion judicial, para evitar dilaciones
innecesarias para que las acciones de responsabilidad, de recomposicion patrimonial y,
en general, la quiebra misma, no se eternicen y cumplan un rol eficiente en el campo del
derecho patrimonial.

Para concluir con estas reflexiones, solo insistir en que la quiebra refleja, en el
mejor de los casos, solo deberia afectar a los socios con responsabilidad ilimitada y
solidaria, cualquiera que fuera el origen de dicha responsabilidad (de lege ferenda),
aunque no es esa, como fue visto, el camino que ha elegido la ley 24.522%.

% RUBIN, Miguel A., “iMas quebrados o mas responsables? Apuntes para un cambio de rumbo del
Derecho Concursal argentino”, publicado en Diario El Derecho, Buenos Aires, Ed, El Derecho, ediciones
del 5,12, 19y 26 de abril de 2018 y del 5 de mayo de 2018.

" yéase también un trabajo de mi autoria titulado “Comentarios sobre la quiebra refleja y la situacién

de los socios de las sociedades de la seccién IV de la ley 19.550”, publicado en la Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, nro. 311, pp. 28 y ss. Cita: TR LALEY AR/DOC/2625/2021.
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COMISION 5.- Derecho concursal.- Insolvencia y soluciones concursales.-

TiTULO: FACULTADES DEL JUEZ CONCURSAL.-
PONENCIA:

INTRODUCCION.- Motiva la presente ponencia la resolucién dictada por el Juzgado en lo
Civil y Comercial 9 del Departamento Judicial de San Isidro (revocada posteriormente por la
Céamara) mediante la cual se habia declarado incompetente en razon del territorio y de la
materia en los autos WENANCE SA s/concurso preventivo.-

LOS HECHOS.-

WENANCE SA solicité la apertura de su concurso preventivo, el cual se radicé en el
Juzgado en lo Civil y Comercial 9 del Departamento Judicial de San Isidro con fecha 8 de
agosto de 2023.-

Con fecha 14 de agosto de 2023 la Juez de grado se declaré incompetente en razén del
territorio y de la materia.-

Respecto del territorio, sin perjuicio de que la sociedad habia acreditado la modificacion en
inscripcion de su domicilio en el ambito de la Direccién Provincial de Personas Juridicas, la
Jueza de grado sostuvo que el domicilio era CABA.- Lueg de declararse incompetente
analizé la actividad llevada acabo por la presentante (sin perjuicio que como bien senald la
Camara al revocar dicha resolucién, una vez que se habia declarado incompetente ya no
tenia juris dictio para seguir entendiendo en la causa).-

Mas alla de eso, dicha resolucion me invité a reflexionar sobre si el juez concursal tiene o no
facultades para analizar la actividad llevada a cabo por un deudor al momento de solicitar su
concurso preventivo.-

DESARROLLO.-

El Art. 233 Ley 24.522 (LCQ) establece que “La clausura del procedimiento, por falta de
activos, importa presuncion de fraude. El juez debe comunicarla a la justicia en lo penal,
para la instruccién del sumario pertinente.” En este caso estamos frente a una situacion de
hecho concreta, en donde, luego de haberse tramitado el concurso liquidatorio, y no
contarse con activos, se presume el fraude y el juez concursal SIN ANALIZAR EL MISMO,
comunica dicha circunstancia a la justicia en lo penal.-

El Art. 274 LCQ establece que: “El juez tiene la direccion del proceso, pudiendo dictar todas
las medidas de impulso de la causa y de investigacién que resulten necesarias. A tales fines
puede disponer, entre otras cosas: 1) La comparencia del concursado en los casos de los
Articulos 17 y 102 y de las demas personas que puedan contribuir a los fines sefalados.
Puede ordenar el auxilio de la fuerza publica en caso de ausencia injustificada; 2) La
presentaciéon de documentos que el concursado o terceros tengan en su poder, los que



deben devolverse cuando no se vinculan a hechos controvertidos respecto de los cuales
sean parte litigante.”

Noétese que las facultades de investigacion que se le otorgan al juez son a los efectos de
clarificar y son a lo largo del proceso judicial, sin embargo, en el caso analizado, sin abrir el
proceso concursal, y solamente con la documentacion acompafada por la deudora, sin
nisiquiera citarla a dar explicaciones, se resolvio declararse incompetente en razon de la
materia por considerar que la actividad que llevaba acabo la convertia en un sujeto NO
CONCURSABLE.-

El Art. 34 CPCC establece que “Son deberes de los jueces: e) Vigilar para que en la
tramitacion de la causa se procure la mayor economia procesal. Respecto de las facultades
ordenatorias e instructorias, el Art. 36 CPCC establece que “ Aun sin requerimiento de
parte, los jueces y fribunales podran:.... 2) Ordenar las diligencias necesarias para
esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las
partes...4) Disponer, en cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para
intentar una conciliacion o requerir las explicaciones que estimen necesarias al objeto del
pleito. La mera proposicion de formulas conciliatorias no importara prejuzgamiento...6)
Mandar, con las formalidades prescritas en éste Codigo, que se agreguen documentos
existentes en poder de las partes o de los terceros en los términos de los articulos 385 y
387.7

Todas y cada una de las facultades mencionadas conducen a concluir que el Juez
concursal no contaba en dicho momento con los elementos necesarios para juzgar si el
sujeto es 0 no concursable conforme Ar. 2 Ley 24.522, por ello entiendo que no tenia
facultades para hacerlo, si posiblemente para pedir mas explicaciones y/o documentacion.-
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COMISION 5.- Derecho concursal.- Insolvencia y soluciones concursales.-

TiTULO: PRORROGA PARA CUMPLIR CON LOS REQUISITOS DISPUESTOS EN EL

ART.11 LEY 24.522.-

PONENCIA: El plazo de gracia dispuesto por el articulo 11 ultima parte de la Ley 24.522
(LCQ) se sustenta en el principio de continuidad del proceso concursal y si el solicitante
funda adecuadamente las causales por las cuales necesita un prorroga, el juez DEBE

otorgarla.-

INTRODUCCION.- Motiva la presente ponencia la reciente resolucion dictada por el
Juzgado en lo Civil y Comercial 9 del Departamento Judicial de San Isidro, mediante la cual
rechaza la apertura del concurso preventivo solicitado por la sociedad WENANCE SA, por
considerar que no se cumplié con los requisitos del Art. 11 de la Ley 24.522 (en adelante

LCQ).-

LOS HECHOS.-
WENANCE SA solicité la apertura de su concurso preventivo, el cual se radicé en el
Juzgado en lo Civil y Comercial 9 del Departamento Judicial de San Isidro con fecha 8 de

agosto de 2023.-



Con fecha 14 de agosto de 2023 la Juez de grado se declaré incompetente en razén del
territorio y de la materia.- No se desconoce que dicha resolucion, revocada luego por la
SAala Il de la Camara en lo Civil y Comercial departamental, también es motivo de analisis,
sin perjuicio de lo cual, la presente se centrara en la segunda resolucién ya mencionada.-

Con fecha 18 de septiembre de 2023, atento que la Camara le ordené abrir el concurso, la
Juez rechazé la apertura del mismo por considerar que la sociedad no habia cumplido con
los requisitos del Art. 11 LCQ.- Se aclara que dicha resolucion, al momento de redactar la

presente no se encuentra firme.-

ANALISIS DEL FALLO.-

Recordamos que el Art. 11 de la LCQ, al enumerar taxativamente los requisitos que el
deudor debe cumplir para solicitar la apertura de concurso preventivo, establece que “...
Cuando se invoque causal debida y validamente fundada, el juez debe conceder un plazo
improrrogable de DIEZ (10) dias, a partir de la fecha de la presentacion, para que el
interesado dé cumplimiento total a las disposiciones del presente articulo.”

Entiendo que el legislador no opté por el vocable DEBE por casualidad, sino atendiendo al
principio concursal de continuidad de la empresa y se subsistencia del proceso concursal.-
Ya que, como sabemos, el rechazo de la presentacion en concurso preventivo conlleva que
la sociedad no pueda solicitarlo nuevamente durante un afio, por lo que, en caso de que
algun acreedor (o varios) pidan su quiebra, no podra solicitar se convierta en concurso
preventivo, con todas las consecuencias que derivan de ello.-

Por lo que la juez aquo debid analizar si se habia invocado causal para necesitar el plazo de
10 dias y si la misma habia sido debida y validamente fundada y en caso de haberse
cumplido con este requisito DEBIO CONCEDER EL PLAZO DE 10 DIAS.-

Sin embargo, citando un fallo de la Sala D de la Camara Nacional en lo Comercial en los
autos: LIMSER S.R.L. SICONCURSO PREVENTIVO, fundd su decisién de rechazar el
concurso preventivo.- Primer error, a mi criterio, ya que dicha resolucion fue dictada en un

expediente en el cual en el primer proveido el Juez HABIA CONCEDIDO EL PLAZO DE 10



DIAS y luego de dos meses el deudor continuaba sin cumplir con los requisitos, por lo que
la Camara analiz6 si dicho plazo de 10 dias podia ser prorrogado nuevamente.-

Asimismo, la Jueza efectia un andlisis de la documentacion acompafada por la deudora
asi como de lo manifestado respecto a la causa del ECP (estado de cesacién de pagos),
con lo cual, queda de manifiesto que no estamos ante un deudor que solicita la apertura de
un concurso sin acompafar documentacion alguna (como fue el caso del fallo citado por la
Jueza y en el cual de todos modos se le concedieron los 10 dias) sino que en este caso, la
deudora acompafié documentacion y efectué un detalle de sus actividades y las causas
mediante la cual se encuentra en ECP, sin perjuicio de ello, y aun analizando las mismas, la
Jueza considerdé que no eran suficientes y en base a los fundamentos de la Camara
Nacional en un caso diferente por lo ya expuesto, RECHAZA LA APERTURA DEL
CONCURSO PREVENTIVO cuando solo debia analizar si se habia fundado
adecuadamente el pedido de prorroga para el cumplimiento de los requisitos (lo cual no
hizo).-

Entiendo que el texto de la norma es claro, 10 dias improrrogables, pero 10 dias al fin.- Y
estando ante un sujeto que cumple algunos de los requisitos (que la jueza los tuvo por
cumplidos) y otros que la jueza tuvo por insuficientes o incumplidos, es el tipico caso
pensado por el legislador en el cual el juez debe conceder la prérroga, ya sea para que se
aclaren los puntos pertinentes, para que se complementen y para que se cumplan con los
otros.-

La prorroga dispuesta en el Art. 11 LCQ es un derecho que tiene, si me permiten la
expresion, la empresa concursada.- Utilizo el término empresa concursada, sabiendo que la
empresa no es un sujeto de derecho y por tal motivo mal puede tener derechos, pero lo que
quiero significar que, el principio concursal de continuidad de la empresa, es justamente
eso, de la empresa, no del empresario, y en este caso, al no conceder la prorroga, se
perjudica a la actividad empresaria, ademas de perjudicar a los acreedores, ya que si la
resolucion es revocada en la Camara, la fecha de presentacion en concurso preventivo

seguira siendo 8/8/2023, y la demora en su apertura por las resoluciones de una juez de



primera instancia lo unico que consiguié es que los intereses queden suspendidos a la
presentacion en concurso.- Y si no se revoca? estamos ante una muy posible quiebra, con
todo lo que ello implica, no solo para la actividad empresaria, sino para las fuentes de
empleo, y para la sociedad toda, porque no debemos olvidar, que el derecho concursal

también busca salvaguardar las actividades que benefician a la sociedad.-

CONCLUSION.-

Entiendo que puede ser facil pensar que un deudor pretenda abusarse del plazo de 10 dias
y recurra a una presentacion en concurso preventivo sin cumplir con los requisitos, pero
quienes en algun momento hemos estado cerca de un proceso concursal, sabemos que aun
preparandolo con el tiempo prudencial, muy a menudo se necesita del plazo de 10 dias y
que es costumbre su otorgamiento, mas aun en el caso analizado, donde se cumplieron
varios de los requisitos, donde se explicd y fundo la necesidad de la prorroga y donde la
misma juez determina que se presentd documentacion que ella considera insuficiente, por lo

que con solicitar su adecuacion, en el plazo legal, hubiese sido lo procedente.-

El Juez concursal DEBE analizar si se fundé adecuadamente el pedido del plazo legal
y en ese caso DEBE otorgarlo, sin mas, tal como expresamente lo dice la ultima parte
del Art. 11 LCQ.-
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Distribucion parcial de dividendos en la quiebra.

PONENCIA

De la letra expresa del articulo 218 LCQ, que prevé un informe final y proyecto de
distribucidn, no surge de ningiin modo que la “ultima enajenacién”, diez dias después
de la cual procede la presentacion de los mismos, imponga necesariamente una previa

“total liquidacion del activo”.

Deben disponerse y realizarse distribuciones parciales precedidas de los
correspondientes informes parciales a medida que ingresen fondos producto de la
liquidacion de los bienes desapoderados en forma lo més inmediata posible evitandose

el grave perjuicio que la dilacion en el tiempo y la inflacion infligen a los mismos.

Esto no se encuentra prohibido por la ley 24522, la que inclusive prevé distribuciones

complementarias.

La interpretacion y aplicacion de la norma no puede prescindir de la evaluacion de las

consecuencias de su aplicacion.

Debe contemplarse la preservacion del derecho a obtener resoluciones en tiempo
razonable, ponderandose la aplicacion de herramientas de inteligencia artificial

manteniendo la eficacia y vigencia del derecho.



DESARROLLO

La ley 24522 de concursos y quiebras vigente otorga amplio margen de tramite al
concurso preventivo', fracasado el cual en caso de quiebra indirecta, o promovida una
quiebra directa, procede una “inmediata™ liquidacion de los bienes del fallido que han
sido objeto de desapoderamiento.’
Esta ley prevé entonces, descartado el supuesto de continuacion de la empresa de la
fallida, la inmediata liquidacion, regulando su trdmite y previendo en su articulo 218 la
presentacion de un informe final y un proyecto de distribucién también final, todo diez
dias después de la ultima enajenacion.
Art. 218 ley 24522: “ARTICULO 218.- Informe final. DIEZ (10) dias
después de aprobada la ultima enajenacion, el sindico debe presentar un
informe en DOS (2) ejemplares, que contenga: 1) rendicion de cuentas de
las operaciones efectuadas, acompanando los comprobantes. 2) resultado
de la realizacion de los bienes, con detalle del producido de cada uno. 3)
enumeracion de los bienes que no se hayan podido enajenar, de los
créditos no cobrados y de los que se encuentran pendientes de demanda
judicial, con explicacion sucinta de sus causas. 4) el proyecto de

distribucion final, con arreglo a la verificacion y graduacion de los
créditos, previendo las reservas necesarias...”

La aplicacion excesivamente literal de la disposicion falencial que establece un
“informe final” junto con el proyecto de distribucion diferidos ambos para después de la
“tltima enajenacion” (art. 218 LCQ) descartando distribuciones parciales y anteriores
muestra efectos perniciosos.

La ley 19551* de concursos y quiebras antecedente de la actualmente vigente, preveia
distribuciones parciales sin necesidad de aguardar hasta la ultima enajenacion la
oportunidad de una distribucion final. , no encontrandose prohibida una distribucion

parcial, la misma se encuentra permitida por el sistema positivo vigente.

! La teleologia de la ley, sobre todo en su versién sancionada en 1995, impone una interpretacidn a favor
del tramite del concurso en caso de dudas.

% Articulos 88, inc. 9; 106; 177; 203; etc. de la ley 24522.

® El esquema de redaccidon originaria de la ley 24522 preveia la inmediata liquidacién con la sola
excepcidn de supuestos de continuacién de la actividad de la empresa de la fallida, los que eran
regulados precedidos del adverbio “excepcionalmente”. Este fue suprimido con la reforma introducida
en 2011 por la ley 26684 pasando de ser situaciones excepcionales a ser la regla de inmediata
continuacion en caso de existir fuente de trabajo en la empresa.

* Ley 19551, art.215: “Pueden efectuarse distribuciones parciales y provisorias cuando se hayan
realizado bienes por valor que se estime superior al veinte por ciento del total del activo realizable o del
pasivo total o cuando, por auto fundado, el juez lo ordene. Esas liquidaciones comprenden como
maximo el ochenta por ciento del haber liquido realizado y quedan sujetas al procedimiento establecido
en el articulo precedente.”



La interpretacion de una norma debe contemplar las circunstancias de su dictado,
ademas de sus fines y objetivos.

La ley 19551 de concursos y quiebras fue dictada y estuvo vigente durante periodos
coyunturales en que la inflacion era més o menos normal en nuestro medio. Rigid

durante periodos de inflacion alta, e inclusive hiperinflacion.

La ley 24522 fue dictada encontrandose vigente la ley de convertibilidad que,
estableciendo la paridad de la moneda nacional con el dolar estadounidense, previd
perseguir con ello la estabilidad de la moneda local, encontrandose excluido en
principio el acaecimiento de periodos de inflacion considerable.

En dicho contexto es como la ley 24522 introdujo montos en pesos al arancel
verificatorio del articulo 32 LCQ, a los parametros bajo los cuales se diferencia un
concurso pequeiio de un gran concurso (articulo 188 LCQ); los cuales encontrandose
incluidos en ley nacional debieron ser reformados por ley posterior que reconociera la
absoluta desvalorizacion de que habian sido objeto diez afios después, estableciéndose
mediante la ley 27170 pautas con referencia a criterios no fijos - como los de la ley
24522 en su redaccion originaria-, sino con relativa movilidad como lo es la pauta del
monto del salario minimo vital y mévil.

Del mismo modo la ley, en un marco de estabilidad del proceso liquidatorio, bajo el
principio de la solucién mas rapida y mas pronta’, previd una distribucion final y, en
principio, total, en oportunidad de la presentacion de un informe final.

Recuerda uno de sus redactores, que a la época de la redaccion el pais “se encontraba
con una curiosa situacion, cual era la de existencia de inflacion cero. Ese afio, nuestro
pais se ubico en el quinto lugar entre los paises que registraron la tasa de inflacién mas
reducida del mundo después de Japon, Singapur, Holanda y Bélgica. Se habia producido
un cambio muy fuerte y sustancial en el sistema econdémico y financiero. Y ese nuevo
tiempo requeria una nueva ley de concursos y quiebras.”®

Las circunstancias politicas, econémicas y financieras que acompafiaran la sancion de la
ley 24522 y sus primeros afos de vigencia difirieron sustancialmente de las posteriores,
y, en particular, de la actual, més aproximada a aquella que sirviera de escenario a la

aplicacion de la ley 19551.

® Articulos 205 inciso 6, 217, 186, 273 inciso 1, 274, 275 y 278 de la ley 24522,
® Vitolo, Daniel R. La reforma de la ley de quiebras en la pospandemia y la necesidad de sancionar un
cédigo de bancarrotas, a 25 afios de vigencia de la ley 24522. Editorial Errepar, 04/08/2020.



Asimismo la ley 24522 previ6 distribuciones complementarias, las que tendrian lugar en
caso de que: “El producto de bienes no realizados, a la fecha de presentacion del
informe final, como también los provenientes de desafectacion de reservas o de los
ingresados con posterioridad al activo del concurso debe distribuirse, directamente, sin
necesidad de tramite previo, segun propuesta del sindico, aprobada por el juez” (articulo

222 LCQ: Distribuciones complementarias).

Es decir que en la propia ley 24522 se encuentra contemplada la distribucion
complementaria, previéndose expresamente para el caso de ingreso del producto de

bienes no realizados a la fecha de presentacion del informe final por parte del sindico.

El articulo 265 LCQ que establece las oportunidades en que deben ser regulados por el
juez los honorarios de los funcionarios, entre ellas, su inciso 3°.) dispone: “Al aprobar
cada estado de distribucion complementaria por el monto que corresponda a lo

liquidado en ella.”

De la letra expresa del articulo 218 LCQ, disposicion que establece el informe final y
proyecto de distribucion, no surge de ningin modo que la “Gltima enajenacion”, diez
dias después de la cual procede la presentacion del informe final y proyecto de
distribucion que establece, imponga necesariamente una previa “total liquidacion del

activo”.’

Al contrario expresamente prevé que queden bienes pendientes de enajenacion y
créditos pendientes de cobro los que deben ser asi consignados por sindico en su

informe (art. 218, inc.3°. LCQ)

Por distintas causas y razones asistimos a una realidad opuesta a aquella de celeridad y
liquidacion exitosa que proyectaba la ley 24522, en la que los procesos se eternizan, los
fondos producto de la liquidacion, asi como los créditos que conforman el pasivo de la
quiebra, son vorazmente licuados por la inflacion, sumandose ultimamente la situacion
andémala de activos repotenciados cuando cotizan o han sido convertidos en dolares
estadounidenses, produciéndose graves distorsiones que se traducen en desigualdad e

iniquidad.

" Inclusive el inciso 3) del art. 218 LCQ prevé la situacion de bienes desapoderados no liquidados.



La prolongacion del proceso torna el mismo ineficaz y anacronico, perdiendo no sélo
utilidad practica sino sufriendo un desuetudo que se evidencia en la menor cantidad de

tramites concursales iniciados.

El incesante y disruptivo avance de las nuevas tecnologias marcan la decadencia de un
sistema que caduca bajo una férrea interpretacion de normas cuya aplicacion debe
respetar pautas de razonabilidad y legalidad, pero cuya interpretacion rigida empuja su

aplicacion hacia su inoperancia.

Es posible la carga de datos requeridos por informes como el previsto por el articulo
218 LCQ por sistemas de inteligencia artificial®, que procederian no s6lo a mantener
actualizada y de 4gil consulta la composicion de bienes que han sido enajenados frente a
los remanentes, asi como los privilegios de acreedores verificados, admisibles y
preferentes, y agilidad en la confeccion del proyecto de distribucion a fin de evitar la

demora que por medios manuales o informaticos revela.

El sistema, interpretado como excluyente de la distribucion parcial y anticipada o
inmediata, conspira contra el derecho a obtener una resolucion en un plazo razonable,
contenido dentro del derecho a la tutela judicial efectiva, implicito en los arts. 18, 43 y
75 inc. 22 de la Constitucién Nacional. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en su articulo 8 regula las garantias
Judiciales en la sustanciacion de todos los tipos de procesos, sentando que: Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. Se ha afirmado la inclusion en el Codigo

Civil y Comercial, amén de la pauta de constitucionalizacion del derecho privado (art.

& En cuanto a su funcionamiento, la IA consiste basicamente en una tremenda base de datos que cruza los
mismos siguiendo un esquema llamado "algoritmo" que ofrece diversas perspectivas de solucion,
basandose, sobre todo, aunque no siempre, en criterios estadisticos. En nuestro pais, ya opera Prometea,
sistema de inteligencia artificial como sistema experto para automatizar la creacion de documentos,
realizar bisquedas inteligentes y asistir en el control de datos, software creado por el Laboratorio de
Innovacion e Inteligencia Artificial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos aires en
conjunto con el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Martinez Conti,
Miguel. Incorporacion de tecnologia en la gestion de las causas. Establecimiento de un Sistema de
Administracion de Causas completo y coherente. Acaderc.
https://www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/09/Aproximaciones-sobre-la-
utilizacion.pdf



1°)), de normas que procurarian dar solucion a ciertos conflictos con celeridad, con un

rol mas activista en la funcion jurisdiccional®.

Si bien existe una tension entre el formalismo atn instalado en el pensamiento tedrico
juridico, y objeciones hacia cierto activismo judicial, lo cierto es que la interpretacion
juridica no puede prescindir de los fines y objetivos de la norma y de la estimacion de

las consecuencias de su aplicacion.'

Por otra parte, la incorporacion de la funcion preventiva en el derecho de dafios (arts.
1710 y sig.), contempla la cuestion temporal mediante la adopcion de recaudos
razonables para evitar el acaecimiento del dafio, hacer cesar el que ya se ha activado o

inhibir su agravamiento (Alterini, 2012)".

El maestro Bidart Campos sefialo: “...Las demoras, las dilaciones, las suspensiones, etc.
que conspiran sin razon suficiente contra la celeridad procesal, son inconstitucionales.
Cada acto y cada etapa del proceso deben cumplirse con rapidez, y mucho mas el acto y

la etapa de sentencia, como broche final del proceso...” (Bidart Campos, 1974, p.154)"

No puede negarse que la excesiva demora injustificada en la tramitacion de las causas
implica el avasallamiento de garantias y principios constitucionales y convencionales,
maxime durante la vigencia de coyunturas inflacionarias que arrasan con tales garantias,

tornando ineficaces y aun obsoletos los procedimientos.

Deben disponerse y realizarse distribuciones parciales precedidas de los
correspondientes informes parciales a medida que ingresen fondos producto de la
liquidacion de los bienes desapoderados en forma lo més inmediata posible evitandose

el grave perjuicio que la dilacidn en el tiempo y la inflacion infligen a los mismos.

Esto no se encuentra prohibido por la ley 24522, antes bien, se encuentran previstas

distribuciones complementarias las que son permitidas por la norma.

° Articulos 10 in fine, 32, 34, 35, 40, 43, 82 in fine, 83, 106,111,113, 330, 387, 389, 414, 425, 438, 542,
642, 644, 657, 664, 709, 871 inc. d, 887 inc. b, 989, 1102, 1122, 1157, 1248, 1710 y sgts. , 1735, 1742,
1747, 1854 in fine, 1863 in fine, 1963, 1973, 2001, 2002, 2063, 2236, 2246, 2268, 2327, 2328, 2330,
2352, 2521, 2550, 2572, entre otras, del Cédigo Civil y Comercial. Citados por Perea Astrada, Ana Inés y
Laferriere, Lucia. La garantia del plazo razonable en el proceso. Revista Argumentos Num. 2 junio 2016,
pp-21-33  Seccion: Articulos Centro de perfeccionamiento Ricardo C. Nufiez [En linea]
http://revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/

1 Atienza, Manuel. Filosofia del Derecho y Transformacion social. Editorial Trotta, Madrid, 2°
Reimpresion 2018, p. 350 y sig.

" Articulo citado en nota 6.

2 También citado por articulo de nota 6.
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Derecho Concursal.

PONENCIA

Los principios de universalidad, concursalidad, par conditio creditorum, fuero de atraccion
imponen la necesaria intervencion del juez concursal en todo lo atinente a los bienes

comprendidos en el patrimonio del concursado.

Frente al tramite del concurso, concurriendo intereses como el de los acreedores, el de la
conservacion de la empresa, debe extremarse la cautela respecto de la autorizacion de actos
bajo un pseudo interés general en tanto pudieren atentar contra la finalidad del concurso y

tratandose de derechos patrimoniales de los que no es desapropiado el concursado.

DESARROLLO

El comentario contempla no sélo el punto de vista del encuadramiento en las normas de
ineficacia concursal, sino otras dos cuestiones plausiblemente resueltas en autos

siguiéndose la opinion de la sindicatura.



Se trata por una parte de la asidua ocupacion, o uso de bienes concursales por parte del
Estado, Municipal, Provincial o Nacional, no siempre justificada en cuestiones de interés

publico.

Por otra parte, la toma de decisiones por la justicia penal sobre bienes sometidos a la

jurisdiccion concursal de modo inconsulto.

En autos “Pilar Bicentenario S.A. s/ Concurso Preventivo (pequefio)”, Expte. n® SI-45203-
2018, Juzgado Civil y Comercial No. 14 de San Isidro, en fecha 21/08/2020 se resolvio
sobre el planteo de ineficacia formulado por la sindicatura, con relacion al contrato
celebrado entre el administrador judicial de la sociedad concursada y las autoridades del
Municipio de Pilar, el que fuera nominado como “acta de entrega en custodia Agencia de

Administracion de Bienes del Estado intervencion judicial Municipio de Pilar”.

El Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N°3 de Mor6n, Provincia de Buenos
Aires, en la causa N°45/2017, caratulada “CORVO DOLCET, Mateo y otros S/ INF. Art.
303 del Cod. Penal”, habia decretado la intervencion judicial de la concursada “PILAR
BICENTENARIO S.A.” (titular del CUIT 30710192878), y encomendado a la Agencia de
Administracion de Bienes del Estado (AABE) la designacion de los profesionales idoneos

para realizar las labores que conlleve la citada intervencion sobre las sociedades.

Asimismo se autoriz6 la entrega por parte de la Agencia de Administracion de Bienes del
Estado (AABE) al Municipio de Pilar, del inmueble de la concursada
en “custodia” y “gratuitamente”, el cual tendria por objeto 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 en dicho predio un centro de diagnostico del COVID-19 a fin de detectar
casos de contagio y trabajar coordinadamente con la Nacion y la Provincia de Buenos Aires

2

en la prevencion de su propagacion...”, invocandose lo dispuesto en la Ley 27.541, de

Emergencia Publica Nacional en materia sanitaria.

Lo cierto es que ninguna intervencion le cupo al juez concursal en la celebracion del acto

impugnado.



(13

La resolucién recuerda la norma del art. 15 LCQ: el concursado conserva la
administracién de su patrimonio bajo la vigilancia del sindico”, la que ha sido identificada
como principio general de “desapoderamiento atenuado”, pues si bien conserva la
administracion tiene varias limitaciones como: “a) la vigilancia del sindico; b) que el
concursado no puede realizar actos que excedan la administracion ordinaria, salvo que
tenga autorizacion judicial; y ¢) no puede alterar la situacion de sus acreedores de causa
anterior a la presentacion en concurso”. Asimismo, recuerda las limitaciones impuestas por
los articulos 16 a 18 LCQ, contemplandose un régimen de actos prohibidos, actos sujetos a

la autorizacion judicial, restando permitidos aquellos que no excedan su administracion

ordinaria.

Se explicita que “el acto de administracion tiene por objeto hacer producir a los bienes los
beneficios que normalmente pueden obtenerse de ellos, sin alterar su naturaleza o destino”.
En caso de alterarlos estamos ante la presencia de actos de disposicion. Entre ellos los que

comprometen por largo tiempo el porvenir o destino de los bienes.'

De lo hasta aqui expuesto deduzco que las partes intervinientes encuadraron el cuestionado
convenio en el marco del contrato de depdsito gratuito (arts. 1356 y cc., del Codigo Civil y
Comercial) y que el Municipio de Pilar contaba con la facultad del uso temporario del bien

con objeto de afrontar la pandemia del COVID 19 en ese distrito.

Consider6 el juez concursal que, sin perjuicio de la calificacion que las partes hubieren
asignado al contrato (deposito gratuito), la facultad de uso de la cosa que el interventor
judicial (depositante) le otorgd al Municipio de Pilar (depositario), se encontraba
expresamente vedada por el art. 1358 del Codigo Civil y Comercial, tornandose inaplicable

la figura del deposito regular.

El administrador judicial habia entregado el inmueble al Municipio para su uso en forma
gratuita, comprometiéndose este ultimo a realizar todos los trabajos de preservacion que
resultaren imprescindibles, en razon de la guarda, mantenimiento, limpieza y conservacion,
quedando a su cargo el pago de los impuestos, tasas y contribuciones que graven el bien

'Con cita de Rivera, Julio César, “Derecho Concursal”, 2* edicién actualizada y ampliada, Concurso
Preventivo, Tomo II, Paginas 45 y 52, Thomson Reuters La Ley.



obligdndose a la restitucion del bien una vez finalizada la emergencia sanitaria citada o
cuando el administrador lo requiriese, sin que ello genere derecho a compensacion o

indemnizacion alguna en su favor, lo que haria aplicable la figura del comodato.

Partiendo de la calificaciéon como acto_a titulo gratuito, su caracter de acto prohibido (art.
16, primer parrafo de la ley 24.522), se imponia, no pudiendo ni siquiera haber sido

autorizado por el juez.

La violacion al régimen de actos prohibidos conlleva la declaracion de ineficaces de pleno
derecho (art. 17 de la ley 24.522), entendida como inoponibilidad, o ineficacia relativa, ya
que priva a un negocio valido y eficaz entre las partes, de sus efectos respecto de

determinados terceros a quienes la ley dirige su proteccion.

La resolucion “independientemente de la autorizacion conferida en la causa penal” resolvid

la ineficacia de pleno derecho del contrato.

La resolucion fue revocada por la Camara de Apelaciones en fecha 19/10/2020,
expresando: “De lo expuesto se colige que, al momento de resolver la cuestion, lo pactado
entre la AABE y la Municipalidad de Pilar, se erige como la mejor opcién con que cuenta
la sociedad concursada para resguardar sus intereses y los de sus acreedores, pues no sélo
evita que continie aumentado su pasivo en relacion a impuestos, tasas y contribuciones,
sino que ademas el citado municipio se hace cargo de la seguridad, custodia y conservacion
del unico bien que compone el patrimonio de la deudora, resguardando la garantia con la

que cuentan los acreedores de este proceso universal.”

Se trat6 en forma lateral en la sentencia de primera instancia y no se tratd en absoluto en la
Alzada la contratacion formalizada a espaldas del juez concursal haciendo caso omiso a su

jurisdiccion especial y competencia.

La especialidad de las distintas ramas del derecho y sus relaciones entre si, son temas que
habrian quedado resueltos por los o6rdenes de prelacion previstos por el CCCN, articulos
125; 963; 1709 y 1834, en los que, en principio, predomina el orden publico y las

especialidades.



El régimen concursal con sus caracteres de universalidad, concurrencia, fuero de atraccion,
paridad de tratamiento de los acreedores (articulos 16; 32; 125; 200 LCQ), reuniendo el
caracter de especial impone la necesaria intervencion del magistrado del concurso en todo

acto celebrado respecto de los bienes del concursado.

Se trata de un improcedente avance sobre la jurisdiccion del juez concursal, considerandose

no gratuito por el mero pago de algunos tributos.

Con el tiempo el inmueble fue objeto de ley de expropiacion de la Provincia de Buenos
Aires, lo que ratifica el riesgo que implica el tratamiento ligero y sin intervencion del juez
competente de cuestiones relativas al patrimonio comprendido en el principio de

universalidad concursal?®.

2 Actualmente tramita la queja por ante la CSIN



LA SINERGIA ENTRE EL NEUROMARKETING Y LA INTELIGENCIA

ARTIFICIAL, SU APLICACION EN LAS EMPRESAS y SU PODER EN LA TOMA
DE DECISIONES DEL CONSUMIDOR

“El color penetra en la mente del consumidor y puede convertirse en un
estimulo directo para la venta”. Néstor Braidot

“En la actualidad, ninguna estrategia de negocios que pretenda tener éxito
puede obviar la investigacion cientifica sobre el funcionamiento de las percepciones, la
memoria, la cognicion, la emocion, la razén y los mecanismos que interactuan durante el
aprendizaje y la toma de decisiones del cliente, y todos estos procesos se producen en el
cerebro”. Néstor Braidot

“Usted puede comprar el tiempo de la gente en un lugar determinado, no
obstante usted nunca puede comprar el entusiasmo, usted no puede comprar la lealtad...
eso tendra que ganarselo” Martin Luther King

Por Evangelina Natalia Negro
Instituto de Derecho Comercial

Colegio de Abogados de San Isidro
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7 .- Conclusiones

Introduccién

La dinamica del mundo actual exige un constante cambio en la forma de competir
de las empresas para poder crecer y mantenerse en el mercado. De este
dinamismo surgen diferentes métodos de estrategias de marketing que pueden
implementar las organizaciones, uno de ellos es el Neuromarketing que tiene
como funcién principal crear una propuesta de valor al cliente, para la cual se debe
conocer las emociones, pensamientos y percepciones que lleva a tomar
determinadas decisiones respecto a productos y servicios especificos.

El mundo del marketing estd en constante evolucién, impulsado por avances
tecnologicos que permiten a las empresas comprender mejor a sus clientes y
llegar a ellos de maneras mas efectivas. En la era digital, dos conceptos clave han
estado en el centro de esta transformacion: el Neuromarketing y la Inteligencia
artificial.

La combinacién de Neuromarketing y la inteligencia artificial es una estrategia
poderosa para entender a los consumidores, personalizar las estrategias de
marketing, optimizar la experiencia del cliente, prever tendencias y maximizar los
resultados.

Existen infinidad de factores que influyen en la conducta y decisiones de compra
de los consumidores. El Neuromarketing es una disciplina cuyo campo de accion
interrelaciona y hace uso de técnicas y herramientas de otras ciencias para
estudiar los procesos cerebrales que explican dichas conductas. EI campo de
actuacion del Neuromarketing va mas alla de elegir caracteristicas en los
productos o campafas de publicidad que sean atractivos para los consumidores,

busca despertar estimulos en ellos.

2

Abogada UBA matriculada en el Colegio de Abogados de San Isidro; Docente de Contratos Civiles y Comerciales de la UBA en la
catedra del Dr. Heriberto Simén Hocsman, promedio nueve (9). Diplomatura en Gestién Educativa y Representante Legal de la
Universidad Austral; Posgrado en Asesoramiento Empresarial de la UBA; Integrante de la Comision de Derecho Informatico,
Civil, Comercial y Concursal; Especialista en Gobernanza de datos (IALAB UBA); Seminario de actualizacién en Neurociencias
y Derecho (CASI). Autora de diversos articulos publicados en revistas juridicas, entre otras actividades.



Existe la creencia erronea de que el Neuromarketing esta reservado a grandes
compaiias. Sin embardo, el gran motor econdmico de nuestro pais son las
pequenas y medianas empresas que impulsan la economia y generan empleo.

El Neuromarketing es una nueva forma de conocer al consumidor para saber

qué desea y coOmo piensa, a través de sus emociones.

El Neuromarketing se basa en la comprensiéon de como el cerebro humano
responde a estimulos de marketing, y utiliza esta informacion para influir en las
decisiones de compra. Al emplear técnicas como la resonancia magnética
funcional (fMRI) y la electroencefalografia (EEG), los profesionales del
Neuromarketing pueden medir las reacciones cerebrales de los consumidores ante

anuncios, productos y experiencias de compra.

Una de las principales conclusiones del neuromarketing es que gran parte
de las decisiones de compra son impulsadas por emociones y
subconsciente, mas que por una evaluacion légica. Esto ha llevado a un

enfoque mas emocional y persuasivo en la publicidad y el disefio de productos.

El Neuromarketing es posible de aplicar en las empresas utilizando la técnica del
color ya que les otorga la posibilidad de incrementar su poder de competencia y
efectividad en ventas, siendo una herramienta economica y de facil

implementacion

Palabras clave: Cerebro; Marketing; Empresas; Consumidores; Neuromarketing; Inteligencia
Atrtificial.

2.- EL NEUROMARKETING

El Neuromarketing es la utilizacién de técnicas de neurociencias aplicadas al
marketing cuya finalidad es dotar a las organizaciones de herramientas para
comprender mejor el proceso de decision de compras de los consumidores y

desarrollar estrategias exitosas para posicionar sus productos. Sus principales
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aportes son: Brindar informacion y conclusiones determinantes de como los
potenciales consumidores toman sus decisiones de consumo. - Identificar el
impacto emotivo que genera un producto, servicio, marca, etc. - Identificar y
satisfacer las necesidades y expectativas de los clientes. - Conocer los mensajes
de marketing mas efectivos, ademas saber cuales son los productos preferidos por
los consumidores y las causas de dicha predileccion. Utilizando las tecnologias de
la neurociencia, estudia, conoce y comprende los niveles de atencion que
muestran las personas ante diferentes estimulos explicando el comportamiento de
los individuos desde la interpretacion de su actividad neuronal. Podemos definir el
Neuromarketing como un area de estudio interdisciplinaria en la que se aplican
técnicas y tecnologias propias de las neurociencias para analizar las respuestas
cerebrales del ser humano frente a diversos estimulos de marketing. Néstor
Braidot, reconocido experto en el tema, afirma: “El Neuromarketing trae consigo un
conjunto de recursos de enorme valor para investigar el mercado, segmentarlo y
desarrollar estrategias exitosas en materia de productos (disefio, marca,
packaging) posicionamiento, precios, comunicaciones y canales. Estos recursos
se basan en el conocimiento de los procesos cerebrales vinculados a la
percepcion sensorial, el procesamiento de la informacion, la memoria, la emocion,
el aprendizaje, la racionalidad, las emociones y los mecanismos que interactuan

en el aprendizaje y toma de decisiones del cliente.”

A continuacion, se exponen dos parrafos de distintos libros que escribié Néstor

Braidot sobre este tema:

“En el Neuromarketing convergen el marketing tradicional y la neurociencia, donde
se incorporan los conocimientos sobre los procesos cerebrales para interpretar la
conducta humana sobre el consumo, brindando mayor informacién a las empresas
sobre las preferencias y los gustos de los consumidores, traspasando la inferencia
del marketing tradicional al expresar la importancia del inconsciente en la toma

final de las decisiones”.
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“Con la apertura de la “Era del cerebro”, era en la que se iniciaron las principales
investigaciones de neurocientificas de este 6rgano, se descubrid, que la mayor
parte de las decisiones de los seres humanos se originan en forma meta
consciente. Los aspectos emocionales desempeian un rol determinante durante el

proceso de compra.”

El Neuromarketing es una técnica que busca identificar como los seres humanos
toman las decisiones de compra al evaluar varias alternativas. Las decisiones las
toma el cerebro desde la logica, la emocidn y el subconsciente en donde
intervienen los sentidos al captar los estimulos externos. El cerebro procesa los
estimulos a través de las tres partes fundamentales: reptil, limbica y el neo cértex,
cada una con una funcion especifica que trabajan conjuntamente para lograr una

decision de compra.

El Neuromarketing busca identificar qué sucede en el cerebro de los clientes para
conocer sus necesidades y de esta forma disefar los productos segun cada
necesidad puntual. Es por ello que resulta crucial incorporar estas herramientas
para plantear estrategias de posicionamiento de los productos a fin de lograr

maximizar los beneficios a través de ventas exitosas.

3.- El rol de los niveles cerebrales en el proceso de compra y su aplicacién a

través del Neuromarketing

El cerebro reptiliano reacciona por instinto de supervivencia con lo cual interviene
en los procesos de compra de productos de necesidades basica y en aquellos que
brindan sensacion de seguridad. El Cerebro limbico funciona por el mecanismo de
estimulo-respuesta. Las emociones son las respuestas inconscientes vy
automaticas a los estimulos sensoriales y tienen un rol determinante en las
decisiones de compra. En un mercado saturado de productos, son las emociones
las que dirigen la toma de decisidon. Cuanto mayor sean los sentidos que un
producto haga reaccionar, mayores emociones despertaran en los usuarios y
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mejor podra influenciarlos en sus decisiones de compra. Ambos cerebros generan
reacciones de manera inconsciente, en cambio el Neo cortex es el responsable de
aquellas reacciones racionales y conscientes, es aquel que analiza los costos-
beneficios de los diferentes productos y las diferentes marcas. El neurocientifico

estadounidense, Joseph Ledoux afirma:

“El cerebro humano contiene cerca de diez mil millones de neuronas que estan
conectadas entre si de formas muy complejas. Aunque las chispas eléctricas y los
cambios quimicos que ocurren entre estas células consiguen realizar algunas
funciones sorprendentes y complicadas, la proeza mas sorprendente y complicada

es la creacion de las emociones”.

Por su parte, Néstor Braidot dice: “en la actualidad, ninguna estrategia de
negocios que pretenda tener éxito puede obviar la investigacion cientifica sobre el
funcionamiento de las percepciones, la memoria, la cognicion, la emocién, la razén
y los mecanismos que interactuan durante el aprendizaje y la tomas de decisiones

del cliente, y todos estos procesos se producen en el cerebro”.

Distinguir claramente las particularidades de los tres niveles cerebrales, le permite
al Neuromarketing generar estrategias de comunicacion, promocion, publicidad y
ventas exitosas. Algunos ejemplos de ello son: - La demanda de servicios de
seguridad, productos de proteccion como alarmas, puertas antirrobo tienen
sustento por instinto de preservacion, cuya base es el cerebro reptiliano. - las
campafas de perfumes, indumentaria, bebidas alcohdlicas, buscan relacionar los
productos con las emociones, el reconocimiento de los demas o la pertenencia,
apuntando al sistema limbico. - Un mensaje del tipo: “reducimos el precio” va
dirigido al cerebro l6gico o neo cortex. Es por ello que Braidot sostiene que: “el 80
% de los nuevos productos y servicios fracasan en seis meses o0 no alcanzan los
beneficios previstos porque las empresas no comprenden cémo funcionan los

mecanismos del cerebro de sus clientes”.
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Detras de cada conducta hay decisiones que nuestro cerebro toma dependiendo
los factores que intervengan, ya sean externos, internos, conscientes o

inconscientes, racionales o emocionales.

En sintesis, todas estas técnicas y herramientas permiten analizar las conductas
de los consumidores desde el momento inicial en que se produce la toma de
decision, valiendo al Neuromarketing de informacion relevante para poder analizar
los motivos que llevan a un consumidor a elegir un producto sobre otro, generar un
sentido de lealtad hacia una marca y como impactan determinadas estrategias

publicitarias sobre la decision de compra.

4.- Neuromarketing y su Poder en la Toma de Decisiones del Consumidor

El neuromarketing se basa en la comprension de como el cerebro humano
responde a estimulos de marketing, y utiliza esta informacion para influir en las

decisiones de compra.

Una de las principales conclusiones del neuromarketing es que gran parte
de las decisiones de compra son impulsadas por emociones Yy
subconsciente, mas que por una evaluacion Ilégica. Esto ha llevado a un

enfoque mas emocional y persuasivo en la publicidad y el disefio de productos.

> La asociacion de los colores en los procesos mentales

Las acciones que llevan a los consumidores a elegir determinado producto y/o
servicio se realizan a través de procesos mentales, es necesario acceder a este
conjunto de emociones y pensamientos para poder crear una propuesta al cliente.
Esto se logra a través de la aplicacion del Neuromarketing que permite comprobar
que las personas prefieren una marca en lugar de otra y ademas saber el ; Como?

y ¢Por qué? de dichas preferencias.
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Asi las empresas cuentan con informacion relevante para lograr una ventaja
competitiva sobre sus competidores. Ademas, el Neuromarketing basado en la
neurociencia, permite conocer los mecanismos cerebrales para la utilizacion en los
diferentes campos: U Producto U Precio U Posicionamiento U Planeamiento
estratégico U Canales de marketing Es decir lograr un analisis de todos los
factores que determinan el comportamiento de compra y consumo de un mercado

o del cliente individual.

Uno de los factores principales es el color como determinante de las acciones de
los consumidores. Estas decisiones estan influenciadas por medio de sehales
visuales, siendo el color el factor mas condicionante y persuasivo. Es un elemento
indispensable que presenta la naturaleza y los objetos creados por el hombre
dando la imagen completa de la realidad. Muchas investigaciones reconocen la

influencia que tienen los colores, incluso lo dividen en dos grupos:

1- Colores que clasifican: estos son los que determinan mensajes

subliminales para atraer a los clientes sin que se den cuenta. Algunos de

ellos son: Verde, Azul, Gris.

2- Colores que no clasifican: son los que se proyectan sobre un objeto y lo

iluminan para que este sea mas llamativo y captar la atencién, por eso
estos son lo que se utilizan para la venta. Como ser: - Rojo; Naranja;

Amarillo.

> La Psicologia del color

Es una rama de la psicologia que analiza la forma en que los seres
humanos perciben y el comportamiento que tienen ante los distintos
colores, ademas de las emociones que estos generan de acuerdo al tono
de los mismos. Pero hay que tener en cuenta que la interpretacion de los
colores varia segun la cultura de cada sociedad, por ejemplo, en la cultura
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occidental se asocia al color negro con el luto, en cambio, en culturas
asiaticas el negro toma connotaciones totalmente diferentes. La psicologia
del color tiene como finalidad determinar el significado de los colores y
estudiar su influencia en las decisiones de las personas. Por ejemplo ;Qué
color de ropa nos motiva a comprar? ¢ El color de un empaque hace elegir
una determinada marca? la respuesta a estas preguntas es afirmativa. Pero
saber el porqué de esas afirmaciones es mas complejo. Conociendo el
significado de los colores se puede determinar la preferencia de unos sobre
otros. Incluso la neurociencia ha demostrado que la informacion visual que
se almacena en la nifiez, genera que en la adultez se tomen ciertas

decisiones en vez de otras.

Por lo cual el color tiene una importancia significativa ya que puede lograr
trasmitir emociones en una persona, por eso su valor en la utilizacion para
el desarrollo de una estrategia o de un producto. No solo se contempla en
el diseno sino por el efecto que causa en la decision del consumidor ya sea
en forma consciente o inconsciente. A través de la comunicacion que los
colores brindan, se logra trasmitir el mensaje que se quiere lograr
incorporar en el cliente para que la decisiéon de compra se lleve a cabo.
Conocer los diferentes sentimientos y/o emociones que generan los colores
en los consumidores es de vital importancia, por eso se debe tener en
cuenta la “psicologia del color”. Segun el libro “La Psicologia del color” de
Eva Heller, los colores mas apreciados son el azul, seguido por el verde y

rojo.

> La utilizacién de los colores en Neuromarketing

ROJO: Se utiliza para llamar la atencion. Es el color que acelera el ritmo
cardiaco provocando un mayor impacto en la mente. Genera el accionar y

abre el apetito. Es el mas intenso, se asocia a la estimulacion, fuerza,
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revolucion a las sensaciones extremas. El exceso del rojo puede producir
sensacion de irritabilidad y estrés. Las marcas mas reconocidas que utilizan

éste color en sus logos son: Coca-Cola; LG, entre otras.

AMARILLO: Produce el sentimiento de alegria y creatividad, ayuda a la
estimulacidon mental, significa precaucion. Utilizado en publicidad que
requiera llamar la atencion. Ejemplo: carteles viales. En el caso de la
empresa Mac Donalds se eligid éste color por asociarse a la alegria de
pasar un grato momento en sus locales de comida rapida; Shell, entre

otras.

NARANJA: Es el color de la diversién ya que provoca un mayor aporte de
oxigeno al cerebro. Invita al movimiento. Se usa mucho en productos de
juguetes, marcas que se dirigen al publico joven. Nickelodeon; Fanta, entre

otras.

VERDE: Es el color de la “Armonia” porque el cerebro tiene menos estrés,
se relaciona a nivel emocional con la seguridad. También asociado a la
salud. Representa la naturaleza, ecologia y equilibrio. También a la

esperanza. Starbucks; Greenpeace, entre otras.

AZUL: Recuerda al cielo y al mar, es el color de la calma, trasmite
seguridad y confianza. Disminuye el ritmo cardiaco provoca sensacién de
bienestar. Es el color que mas emociones despierta. Transmite
profesionalismo, libertad, sinceridad. Es muy utilizado por el sector

bancario, de salud y tecnologia. YPF; Facebook; Samsung, entre otras.

GRIS: Es el color que transmite respeto y autoridad. Provoca calidad e
innovacion. Invita a la seriedad. Simboliza el éxito. Apple, Nissan, entre

otras.
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ROSA: Es un color que representa la feminidad, la amistad y el amor, muy

utilizado en marcas de belleza o ropa de mujeres. Cosmopolitan; Barbie.

VIOLETA: Esta asociado a la nobleza, magia, espiritualidad. Es el color de
la humildad, equilibrio. No se relaciona con conductas negativas. Se
encuentra en logos de empresas que ofrecen productos de educacion,

chocolate, caramelos. Gandhi; Yahoo!

MARRON: Es un color terrestre, se asocia a la durabilidad y estabilidad.
Indica constancia, reflexion. Es unos de los colores mas rechazados por
representar a la suciedad. Pero también es unos de los colores que mas se

relaciona con los alimentos. Nestle (Chocapic); M&M’s

NEGRO: Tiene dos lados: uno positivo que se asocia al poder, lujo
elegancia. Y el negativo que se vincula con el mal, como en paises
occidentales significa luto o vacio. Pero en cuanto a disefio trasmite la
sensacion de sofisticacion por eso su utilizacion en productos elegantes.

Coco Chanel; Ray Ban.

BLANCO: Es el color de la simplicidad, pureza, inocencia. Purifica la
mente. Muy utilizado en hospitales u organizaciones caritativas ya que
trasmite tranquilidad y bondad. En el sector de la moda en un color que

permite la combinacion con cualquier otro. Puma; Converse.

Con el desarrollo del marketing sensorial y la importancia de los sentidos, sobre
todo el sentido de la vista como factor determinante en el desarrollo de una
estrategia, se puede concluir que es un gran avance del Neuromarketing ya que
permite el andlisis de los colores siendo una herramienta fundamental para el
desarrollo de diferentes tacticas dentro de las empresas a fin de lograr captar la
atencion de los clientes hacia los productos y/o servicios que ofrecen con el objeto
final de aumentar sus niveles de rentabilidad por medio de la efectividad en las

ventas. Para ello es preciso mantener una actualizacion constante sobre las
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nuevas formas de utilizar las estrategias de marketing en mercados cada vez mas
competitivos y clientes cada vez mas exigentes. También el desarrollo de la
“Técnica del Color”, una de las herramientas menos costosas que tiene el
Neuromarketing, logra cumplir con los requerimientos en el contexto actual de las
organizaciones y su relacion con los clientes gracias a su aporte en el
conocimiento mas certero de los mismos, sus deseos y necesidades de compra.
Grandes organizaciones a nivel mundial han sabido utilizar ésta herramienta e
implementarla con éxito ya que algo tan simple como el color puede ser muy
importante para influenciar directamente en los consumidores, asi lo confirma la

teoria de la Psicologia del color en el analisis de los mismos.

5.- La fusiéon del Neuromarketing y la Inteligencia Artificial

La inteligencia artificial sabemos que se refiere a sistemas informaticos que
pueden aprender y tomar decisiones por si mismos. La |IA puede analizar grandes
cantidades de datos a una velocidad y precision inigualables, lo que la convierte
en una herramienta invaluable para las empresas en la recopilacion, analisis y

aplicaciéon de informacion relevante para el marketing.

La IA es capaz de procesar datos de diversas fuentes, como redes sociales,
registros de clientes, patrones de navegacion web y mas. A través de algoritmos
de aprendizaje automatico y redes neuronales, puede identificar tendencias,
segmentar audiencias y predecir comportamientos futuros con una precision

sorprendente.

La combinacion del NEUROMARKETING y la INTELIGENCIA ARTIFICIAL es una
asociacion poderosa que permite a las empresas comprender las emociones y las
preferencias de los consumidores a una escala sin precedentes. A continuacion,

se describen algunos de los beneficios clave de esta sinergia:

Segmentacion de Audiencia Hiperpersonalizada: La IA puede analizar datos de
comportamiento en linea y fuera de linea para crear perfiles de consumidores
detallados. El neuromarketing puede ayudar a comprender las emociones y
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preferencias de estos perfiles, lo que permite la creacion de mensajes y
experiencias altamente personalizados.

Optimizaciéon de Contenido y Anuncios: La |IA puede evaluar la efectividad de
diferentes piezas de contenido y anuncios en tiempo real, mientras que el
neuromarketing puede proporcionar informacién sobre cdémo estos activos
impactan emocionalmente en los consumidores. Esto permite una optimizacion
continua y una respuesta mas rapida a las preferencias del publico.

Disefio de Productos y Experiencias Mejoradas: Al comprender las reacciones
emocionales de los consumidores, las empresas pueden disefiar productos y
experiencias que generen una respuesta positiva. Por ejemplo, la industria de la
automocion utiliza esta combinacion para diseiar interiores de automoviles que

generen emociones positivas y confort.

La fusién del neuromarketing y la IA esta siendo adoptada en una variedad de
industrias, y las empresas estan cosechando los beneficios de esta colaboracion.
A continuacion, se presentan ejemplos de como se estd empleando esta

combinacion en diferentes sectores:

E-commerce: Las plataformas de comercio electronico utilizan sistemas de
recomendacion impulsados por |IA para mostrar productos relevantes a los
consumidores. El neuromarketing se aplica para comprender las emociones de los
compradores y adaptar las recomendaciones en consecuencia, aumentando asi

las tasas de conversion.

Salud y Bienestar: Las empresas de salud utilizan el neuromarketing y la IA para
desarrollar aplicaciones y dispositivos que fomenten un estilo de vida saludable.
Estos productos se disefian teniendo en cuenta la respuesta emocional de los

usuarios, lo que aumenta la adopcién y la adherencia.

Entretenimiento: Las plataformas de streaming de video utilizan la IA para
recomendar contenido, mientras que el neuromarketing se aplica para evaluar
como las emociones de los espectadores se ven afectadas por las peliculas y

programas. Esto permite la creacion de contenido mas cautivador.
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Segun un estudio de Deloitte, el 75% de las empresas lideres en marketing
considera que la IA es fundamental para el futuro de sus estrategias de marketing.
Ademas, un informe de McKinsey & Company revela que las empresas que

utilizan la IA y el analisis de datos pueden aumentar sus ingresos en un 15-20%.

6.- Contexto interno de las pymes y el desarrollo de una estrategia de

Marketing

Ademas de la influencia del entorno externo, las pymes deben tener un
conocimiento de su ambiente interno. Una de las problematicas internas es el
planeamiento y desarrollo de una estrategia de marketing efectiva para lograr una
ventaja competitiva. En la actualidad, la mayoria de las pymes tratan de
promocionar sus productos estratégicamente sin haber realizado un estudio de
mercado que les permita llegar al cliente diferenciandose de su competencia.
Como son empresas mayormente de caracter familiar, los directivos estan
inmersos en la voragine operativa del dia a dia sin poder contar con el tiempo
necesario para realizar el analisis y planificacién estratégica de marketing.
Ademas, prevalece la creencia de que el marketing y sus estrategias son para
grandes companfias y que ellos no estan en condiciones de implementarlas.
También existe la idea de que todo lo relacionado con marketing implica costos
elevados que una pequefia empresa no esta en condiciones de solventar. La gran
mayoria de las pymes sostienen que el precio es la herramienta principal para
conseguir fidelizar clientes, pero no siempre sera posible tener el mejor precio,
sobre todo si el producto comercializado tiene competencia de sustitutos o de
otras comparfias capaces de implementar diferentes estrategias para conseguir
precios mas bajos. En este sentido, es cuando toma relevancia el Neuromarketing
ya que la lealtad de un cliente puede darse por diferentes factores tales como la
confianza en la empresa, la imagen de la misma, lo que representa para una zona
geografica, etc. Sin embargo, se puede destacar que las pymes cuentan con

factores positivos inherentes de su propia concepcion que pueden ser
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aprovechados para incorporar las herramientas y técnicas del marketing con

velocidad y sin grandes complicaciones.

El Neuromarketing no solo brinda herramientas para conocer mejor los gustos y
preferencias de los consumidores, también muestra que la empresa puede
acercarse al consumidor estimulando los distintos sentidos, haciendo uso de ellos
para apelar a las emociones de los individuos, captar su atencién y lograr como fin

ultimo la fidelizacion de los clientes.

Por ello, teniendo en cuenta las ventajas con las que cuentan las empresas
pymes, por ejemplo en su estructura flexible, su mayor conocimiento del negocio,
de sus clientes, la menor cantidad de empleados que poseen, una mejor
comunicacién y control de los procesos, hacen que sean capaces de introducir
herramientas del Neuromarketing que se ajusten a sus necesidades vy
posibilidades con el fin de aprovecharlas al maximo buscando una mejor forma de
competir en los mercados, incluso par a par con las grandes companiias, de esta
forma se lograra un mejor conocimiento de las necesidades de los consumidores,

buscar una mayor fidelizacion de los clientes y aumentar las ventas y rentabilidad.

7.- Conclusiones

La fusion del neuromarketing y la inteligencia artificial representa una revolucién
en el marketing moderno. Esta sinergia permite una comprension mas profunda y
precisa de las emociones y preferencias de los consumidores, lo que a su vez
impulsa la personalizacidon, la optimizacion y la mejora de productos y
experiencias. Las empresas que adoptan esta combinacién estan posicionadas
para aprovechar las oportunidades en la era digital y ofrecer experiencias
excepcionales a sus clientes, lo que se traduce en un mayor éxito y crecimiento
sostenible. A medida que avanzamos en esta emocionante convergencia de

ciencia y tecnologia, el neuromarketing y la |A seguiran desempefando un papel
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fundamental en la estrategia de marketing de las empresas lideres en todo el

mundo.

La mente del ser humano esta disefiada para responder a los estimulos que recibe
del exterior a través de la percepcion visual, auditiva y del tacto. Las empresas
deben conocer lo que desean y necesitan sus clientes en cada momento para asi
poder ofrecer productos y servicios que solventen estas necesidades y deseos. Es
por eso que, dentro de las corrientes del marketing, el Neuromarketing es muy util
para las organizaciones ya que permite el estudio del cerebro y sus reacciones
antes estimulos publicitarios u otras técnicas atraccién de clientes que tienen

como finalidad concretar ventas exitosas.

Los colores transmiten sensaciones especiales ya que la mente del ser humano
responde emocionalmente al efecto del color desencadenando diferentes estados
de animos en ellos. No solo la vista juega su rol sino también la percepcion de la
luz sobre los objetos dotandolos de distintas tonalidades que disparan un potente
mensaje dando como resultado una reaccién concreta. Segun Jurgen Klaric,
experto en Neuromarketing, el 84,7% de los consumidores reconocen que el color
de un producto es la razén principal para concretar una compra. El 80% piensa
que el color aumenta el reconocimiento de una marca y que el 93% de las

compras se hace por percepciones visuales.

Aunque los colores sean un determinante en la conducta de los consumidores,
también es necesario influir en el resto de los sentidos a través de las diversas
técnicas que busquen estimularlos. Las pymes deben poder lograr despertar
algunos de ellos para que las personas tengan una asociacion positiva de la
marca o del producto publicitado. Ademas, debe buscar generar empatia en el
consumidor creando mensajes que provoquen la sonrisa y una sensacion de
diversibn o de un grato momento en el proceso de compra, ya que esta

comprobado que esto permite lograr la fidelizacion del cliente.
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EL PRONTO PAGO LABORAL EN EL CONCURSO PREVENTIVO Y LA BUSQUEDA DEL
EQUILIBRIO PARA SUPERAR LA CRISIS DE LA EMPRESA.

Autor: Celina Pavese. Instituto de Derecho Comercial del CAM.

En el pronto pago laboral, si no hubiera fondos liquidos disponibles, la afectacion del
tres por ciento del ingreso bruto de la concursada deberia establecerse como tope
aplicando ademas un criterio dimensional de acuerdo a las posibilidades efectivas de
la misma para satisfacer los créditos pronto pagables y de este modo cumplir con la

finalidad del concurso preventivo que es la superacion de la crisis.
Presentacion del caso.

En el caso “3 Arroyos S.A. S/ Incidente De Pronto Pago Baigorria Mauro Alejandro™, la
sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial hizo lugar al recurso de
un trabajador que requirio el pronto pago de salarios y la indemnizacion del art. 2 de la
Ley 25.323 (Vacaciones y aguinaldo) y habilité el pronto pago de los montos
reclamados por un trabajador, que pidié en un concurso preventivo que se abonen
salarios devengados, aguinaldo, vacaciones y multas. El juez de primera instancia
avaloé parcialmente el reclamo, respecto al salario de octubre de 2018 con intereses,
pero rechazo los demas rubros que incluian los salarios devengados desde noviembre
de 2018 a septiembre de 2019, luego de iniciado el concurso preventivo (31/10/2018),
y desestimo la afectacion del 3% del ingreso bruto mensual de la concursada para

atender el pago de tales conceptos.

El magistrado entendid que respecto a la multa del art. 2 de la ley 25.323 no se
acredito la intimacion previa a la empleadora o el distracto de la relacion laboral, que el
SAC y las vacaciones no estaban incluidos en el escrito inicial y que los salarios
devengados luego del concurso no estaban alcanzados por el proceso universal

debiendo canalizar por otra via.

Ademas, del informe del sindico surgia que no habia fondos disponibles, por lo que
para el juez no era posible afectar dinero para la cancelacion del pronto pago, los que

serian satisfechos cuando existieran recursos de libre disposicion.

El trabajador interpuso un recurso de apelacion. La concursada sefialé que “los

precedentes jurisprudenciales citados por el trabajador referian a supuestos de

! Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial — Sala F “3 ARROYOS S.A. s/INCIDENTE DE PRONTO PAGO
POR BAIGORRIA, MAURO ALEJANDRO” EXPEDIENTE COM N° 26597/2018/28



falencia y que no aplicaban para el caso, que el privilegio que la Ley de Concursos y
Quiebras (LCQ) conferia las remuneraciones y otras indemnizaciones quedaba
acotado al término de seis meses, de modo que todo lo que excediera tal término tenia

caracter quirografario”.

Los camaristas revocaron parcialmente el pronunciamiento apelado, al destacar el
precedente de la Corte Suprema "Pinturerias y Revestimientos Aplicados SA
s/quiebra" donde se remarcé que “el régimen de privilegios previsto en la ley 24.522
debia ser integrado con las disposiciones previstas en los instrumentos
internacionales”. En ese sentido, el Convenio 173 de la OIT establece que “los créditos
adeudados a los trabajadores en razén de su empleo debian quedar protegidos por un
privilegio en un caso de insolvencia del deudor y que, como consecuencia
desplazaban a las reglas de la ley concursal que se opongan a sus disposiciones”, por
ello al resultar el caso analogo, era aplicable a este, y por ello reconocieron “como
gastos del concurso a los salarios devengados con posterioridad a la presentacion

concursal”.

Posteriormente, y siguiendo el dictamen de la fiscal, afiadieron que “no cabria vedarle
el reconocimiento del art. 240 LCQ a quien continta poniendo su fuerza laboral en pos
de la continuidad del giro empresario y si hacerlo respecto del contratante in bonis
(arg. art. 20 ley cit.)”. De esta manera, “y por la preferencia que cabe reconocerle a los
salarios devengados con posterioridad al 31/10/2019, cabra receptar a su respecto el
pedido de pronto pago”. El mismo alcance le dieron a las vacaciones y el sueldo anual
complementario, pero concluyeron que la solucion no abarcaria la multa pretendida,
“por tratarse de una cuestién que requiere mayor apoyatura probatoria, actividad
vedada en el tramite del pronto pago.”. Finalmente, conforme el art. 16 LCQ explicaron
que “en el supuesto de no existir fondos disponibles debe afectarse el 3% mensual del

ingreso bruto de la concursada para cancelar tales créditos pronto pagables”.
Planteo del problema.

Habiendo efectuado una apretada sintesis del fallo en cuestion, en el cual los
magistrados aplicaron los derechos del trabajador de acuerdo a precedentes
jurisprudenciales conforme a instrumentos normativos internacionales en atencién a
qgue el concurso preventivo pudiera derivar en una quiebra indirecta, también quisiera
resaltar que la satisfaccién de dichos créditos se efectuaria con fondos liquidos
disponibles o lo que resulte de la afectacién del 3% mensual del ingreso bruto de la
concursada conforme al art. 16 de la Ley de Concursos y Quiebras. La resolucién en

cuanto a la proteccién del acreedor laboral es de interés, y también considero que es



de interés analizar de donde se obtienen los recursos para poder satisfacer dichos
créditos en atencién a las verdaderas posibilidades de la concursada sin provocar un
agravamiento de su situacién que al final del camino también perjudicaria a los

trabajadores de la empresa.

En atencién a lo expresado anteriormente, efectuaré una breve resena del instituto del
pronto pago en cuanto a cual fue el espiritu que motivd su creacion y como se pagan

los créditos prontopagables.
Breve andlisis de los procesos concursales y el pronto pago laboral.

El proceso concursal parte de una realidad muy particular, ésta es la crisis econémica
y financiera que atraviesa el deudor que se presenta en concurso preventivo o a quien
se le decreta la quiebra. Ante esta situacion andmala, el deudor se encuentra con el
hecho de tener que hacer frente sus obligaciones de pago que son mayores que los
recursos que dispone. Se impone por ello, una necesidad que surge ante la realidad
de un patrimonio que es escaso para afrontar el reclamo de todos sus acreedores. Por
este motivo, la ley de procedimientos concursales nace como una respuesta a dicha
problematica, con principios del derecho propios, que intenta paliar una situacién de
excepcion. El fin primordial del procedimiento concursal es que el deudor, con la ayuda
del juez interviniente y la sindicatura concursal, pueda recomponer la situacion
econdémica -personal o de su empresa- y hacer frente a sus obligaciones dinerarias,
logrando llevar una propuesta de pago a sus acreedores que finalmente sea
homologada por el juez, para sortear sus problemas financieros. Para conseguir tal fin,
el deudor debera administrar razonablemente sus pagos, cumpliendo ciertas pautas
del derecho concursal. El principio general del derecho civil “primero en el tiempo
primero en el derecho” cede en beneficio de todos los acreedores del concurso. Es por
ello que, surge una regla del derecho concursal que viene a superar aquel principio
general, la “pars condictio credirorum”, la cual resulta indispensable ya que juega un
rol fundamental para alcanzar la paz social, pues trae seguridad juridica a todas las
partes (trabajadores, clientes, proveedores, demas) que resultan afectadas en mayor o
menor medida por la onda expansiva del concurso del deudor. Este principio, de
aplicacion a priori estricta, como es de esperarse, ira cediendo en su estrictez ante las
circunstancias concretas y puntuales que hacen necesario que algunos acreedores
deban cobrar antes o mas que otros. Nacen alli las prelaciones de cobro y los
privilegios. Ante situaciones de urgente tutela, donde un derecho no puede esperar sin
que este se viera frustrado es que nace, con la Ley N° 19.551 de 1972 el instituto del

pronto pago. La doctrina aplaudié esta norma tuitiva de los derechos sociales, que



“Presta dedicacion especial al aspecto social, dotando al trabajador de las mayores
posibilidades para el cobro preferencial de sus créditos tanto en el concurso como en
la quiebra. La doctrina es uniforme? al referirse al pronto pago como un “instituto donde
convergen el derecho laboral y el concursal” que propicia “Una tutela especial
destinada a que los acreedores laborales no se vean forzados a esperar el tramite
completo de la quiebra para cobrar sus créditos; solucion que (...) tiene su razén de
ser en el caracter alimentario de las prestaciones adeudadas...”. *En esa misma linea,
otros autores han dicho que en el pronto pago se origina una “Suerte de nexo entre
principios del derecho del trabajo y de la seguridad social y postulados eminentemente
concursales, otorgando un tratamiento preferencial a los dependientes del empresario
concursado...” y que “Los créditos laborales tutelados en este instituto no sdélo tienen
una preferencia cuantitativa, sino que ademas cuentan con una prelacion temporal en
tanto y en cuanto no deben esperar las resultas de la liquidacién general...”.En otras
palabras, el instituto tiene por finalidad que los acreedores laborales con derecho al
pronto pago no se vean forzados a esperar la realizacion de un acuerdo con los demas
acreedores para satisfacer sus créditos. La doctrina® coincide pacificamente en que la
creacion del instituto del pronto pago laboral brinda a los trabajadores laborales la
primera proteccion en el tiempo y que el mismo implica el derecho a ser pagados con
los primeros fondos que se generen en el concurso preventivo, sin tener que esperar
al cumplimiento de la propuesta, o bien sin necesidad de tener que esperar la
distribucién final en caso de quiebra. Dicho de otro modo, tiene por fin otorgar la
posibilidad a ciertos acreedores, de obtener no sdlo el reconocimiento de sus créditos
rapidamente, sino su cobro anticipado, es decir; antes que el resto de los acreedores,
quienes deben presentarse necesariamente a verificar sus créditos conforme los
tramites de los arts. 32, 56, 200 o 202 de la LCyQ (segun fuere el caso), constituyendo
asi una excepcion al principio general de la ley falimentaria, que es la pars conditio
creditorum®, ello por cuanto que la ley les reconoce este derecho a ciertos acreedores
laborales que se encuentran en una situacién de especial vulnerabilidad (siendo este

reconocimiento una presuncién legal), para percibir sus créditos sin esperar el tramite

2 Junyent Bas, Francisco - Giménez, Sofia |. “Pronto pago de créditos laborales a la luz de las reformas de las leyes
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normal y habitual del concurso y la eventual homologacién y cumplimiento del acuerdo

preventivo.’
Fondos liquidos disponibles. Breve resena.

El art. 16 LCyQ reformado abandona la cuestionada expresion “resultado de la
explotacion” del anterior texto legal, para utilizar la frase “fondos liquidos disponibles™.
Esta disponibilidad dineraria, es la que surge del informe del sindico regulado en el art.
14 inc.12°, que establece que “El sindico debera emitir un informe mensual sobre la
evolucién de la empresa, si existen fondos liquidos disponibles y el cumplimiento de
las normas legales y fiscales”, esto implicara, inevitablemente un seguimiento
constante del flujo de fondos del concursado, un verdadero analisis de cash flow
empresarial®. La antigua expresion “resultado de la explotacion” trajo en la doctrina y
jurisprudencia mas de una interpretacion, debido a la ambigiedad del término
empleado. Para unos', el criterio predominante, significaba que debia cancelarse el
pronto pago con los fondos que excedieran el giro normal y habitual de la empresa
concursada, identificando explotacion con beneficio, es decir; no al concepto de
ingreso bruto, si no de ingreso menos costo estimado en orden al giro normal de la
explotacién. En cambio, para otros, implicaba la cancelacion con los primeros ingresos
provenientes de la explotacidn, sin discriminar si arrojaba déficit o no. Dice el art. 16 de
la LCQ en los parr. 9y 10 que: “Los créditos seran abonados en su totalidad, si
existieran fondos liquidos disponibles. En caso contrario y hasta que se detecte la
existencia de los mismos por parte del sindico se debera afectar el 3% mensual del
ingreso bruto de la concursada. El sindico efectuara un plan de pago proporcional a
los créditos y sus privilegios no pudiendo exceder cada pago individual en cada

distribucién un monto equivalente a cuatro salarios minimos vitales y maéviles”.

La expresion “fondos liquidos disponibles” debe en entenderse en correlacion con la
necesidad de abonar primeramente todas las obligaciones vencidas, cumplir con los
requerimientos fiscales y mantener el capital operativo para obtener la homologacién

del acuerdo y evitar la quiebra. No podria ser de otro modo, pues seria imprudente que

7 Frick, Pablo D. — Jaime, Rodrigo E., “El pronto pago ante el concurso preventivo concluido y la quiebra sobreviniente”,
SJA, 25/04/2018, 1. Cita Online: AP/DOC/88/2018

& Molina Sandoval, Carlos A. “Una modalidad informativa “adicional” del sindico concursal”, LL 2006-C, 1154. Cita
online: AR/DOC/1234/2006

® Graziabile, Dario J. “Relaciones y créditos laborales en el concurso. Ley 26.086”, RDLSS 2006-14-1249, Cita online:
0003/401213.

19 Marchionatti, Fernando — Gerbaudo, German E., “El pronto pago en el concurso preventivo”, D.J. 2007-1, 367. Cita
Online: AR/DOC/2612/2006.



por el hecho de existir fondos liquidos disponibles, estos debieran aplicarse sin mas a

la cancelacion de la totalidad de los créditos."

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, es inevitable que haya una cierta tensién entre dos
intereses muy importantes en juego, que parecen a primera vista antagonicos. Por un
lado, la conservacion de la empresa y por el otro, la satisfaccion de créditos de
caracter alimentario. En mi consideracién, se tiene que aspirar a lograr un equilibrio,
entre una justa y atenta mirada sobre los intereses de los trabajadores como asi
también darle a la empresa los instrumentos normativos adecuados, de modo que no
peligre su subsistencia y que le permitan salir de la situacién de crisis en forma

efectiva.

La Ley de Concursos y quiebras cuando habla de los fondos liquidos disponibles se
esta refiriendo a superavit, a excedente de caja, al saldo positivo que existe luego de
restarle los egresos a los ingresos y que al sefalar que los fondos deben estar

“disponibles” quiere decir que no deben estar asignados a otro fin.

Es decir que, para estar “disponibles”, la empresa tiene que tener capacidad financiera
de pago. Dicho de otro modo, debe generar recursos econémicos que puedan

aplicarse a la cancelacion de los créditos.

Necesariamente la tarea del sindico y del juez, implica conocer la rentabilidad de la
empresa a fin de no afectar su caja, de modo tal que la empresa para hacer frente al

pronto pago necesariamente debe generar un lucro genuino para no descapitalizarla.

Ergo, si las sumas disponibles son imprescindibles para el giro ordinario de la empresa
no seria légico que en pos de pagar se sacrifiquen los fondos necesarios para la
continuidad de la empresa como proveedores, impuestos, sueldos (créditos laborales
post concursales) luz, gas, agua, gastos fijos, reposiciéon de mercaderias o materias

primas.

También la ley nos sefiala que en el supuesto que no existieran “fondos liquidos
disponibles”, y hasta que se detecte la existencia de los mismos por parte del sindico

“se debera afectar el 3% mensual del ingreso bruto de la concursada”.

La afectacion del tres por ciento mensual del ingreso bruto de la concursada.

Propuesta en atencion al criterio dimensional de la empresa.

" Dasso, Ariel Gustavo “Recepcion jurisprudencial de las recientes reformas concursales”, ED. 01/0972006, No.
11.584.



Mucho se ha dicho sobre la afectacion del 3 % mensual del ingreso bruto de la
concursada. Compartimos las criticas' realizadas, en cuanto a que el porcentaje ha
sido fijado caprichosamente, pero lo hubiera sido cualquier otro nimero porcentual.
Entiendo que es positivo que la ley “fuerce” a la empresa a afectar un porcentaje del
ingreso bruto para hacer frente a las acreencias pronto pagables y que el objetivo
primordial del instituto se cumpla. Pero por el otro lado, considero que la redaccion de
la norma se podria “pulir’” un poco mas, estableciendo por ejemplo que dicho 3% opere
como tope, el cual podria variar mediante resolucion fundada (en mas o en menos),
previo informe técnico del sindico, atendiendo “La estructura financiera de la empresa,
sus fuentes de financiamiento (bancaria, bursatil, proveedores, aportes, etc.), su
esquema de costos y los ciclos productivos, tipo de empresa y su actividad, etc.” Es
decir, aplicando un criterio dimensional de la empresa. No es igual, reservar el 3% de
los fondos liquidos de una MIPYME que la de una gran empresa. Sus efectos sobre

las primeras podrian facilmente conducirla a una quiebra indeseada.
Conclusion

Por lo expuesto anteriormente concluyo que en el concurso preventivo la aplicacion del
criterio dimensional de la empresa, en lo que respecta a la afectacion de los ingresos
brutos de la misma teniendo como tope el 3% mensual para afrontar el pronto pago
cuando no hubiera fondos liquidos disponibles, permitiria responder -en forma justa y
equilibrada- la satisfaccion de los créditos laborales y evitar, de este modo, un posible
agravamiento de su situacion que seria contrario a la finalidad de dichos procesos que

tienen por objeto la superacién de la crisis.

2 Molina Sandoval, Carlos A. “Algunas cuestiones de la ley 26.684 de reforma de la ley de concursos y quiebras”,
DCCyE 211 (octubre) 3/10/2011, 17 Citaonline: AR/DOC/3382/2011,
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administradores desleales que no quedan obligados a reparar si no genera-
ron perjuicios al ente con su accionar, pero que si obtuvieron beneficios eco-

nomicos dada su posicion societaria.
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Si bien no existe un concepto unico de «buena fex», es claro que los
valores morales que se adopten van a tener incidencia en la definicion;
ademas de la que puedan tener los usos y costumbres imperantes en la
sociedad, en una época determinada. Lo principal es la utilidad que la
buena fe presenta a la hora de establecer el tipo de observancia que debe
—0 deberia— tener todo ciudadano, al ejercer los derechos que le asisten;
esto conforme indica el articulo 9 de nuestro Cédigo Unificado: «Principio
de buena fe. Los derechos deben ser gjercidos de buena fe». Son los
estandares valorativos de la comunidad los que determinaran el caracter
abusivo, o disvalioso, de una conducta determinada. Doctrinariamente
podemos encontrar dos tipos de buena fe: la buena fe objetiva, también
conocida como buena fe lealtad y la buena fe subjetiva, también llamada
buena fe creencia; habiendo en la primera una preponderancia del querer
sobre el creer, obrandose en forma leal o desleal, con conocimiento de
que se procedera de esa forma (algo no menor en la cuestién que nos
ocupa) y en la segunda un obrar en la creencia de que se esta dentro de
lo juridicamente permitido, confiando en la apariencia de una situacion
determinada. El Cédigo le otorga a la buena fe la categoria de principio a
través de su articulo 9, con lo cual podemos decir que ha pasado a tener
en forma expresa la jerarquia de un principio general del derecho. En el
ambito de los contratos —y particularmente en el ambito de los contratos
asociativos, género del cual la sociedad es especie— la buena fe objetiva
implica no defraudar ni abusar de la confianza en la que se basoé la
relacion, determinando un modelo de conducta conforme el cual, lo
pactado previamente por las partes, se va a integrar con todo lo que
verosimilmente hayan entendido, o podido entender, siempre que
hubiesen obrado con cuidado y prevision. Sera este modelo el que el juez
utilizara para evaluar, llegado el caso de un supuesto conflicto judicial,
cual debi6 haber sido la conducta observable en las circunstancias
correspondientes. El propio Cédigo nos indica en su articulo 1061 que, en
la hipotesis de un conflicto, se debera estar a «la intencion comun de las
partes y el principio de buena fe», resultando entonces no admisible que
haya contradiccion con una conducta juridica previa relevante, realizada

por el mismo sujeto del cual se trata. Conforme el postulado de la teoria



de los actos propios, la buena fe no consiente una variacion de actitud en
claro detrimento de la otra parte, cuando justamente el comportamiento
anterior ha generado expectativas de comportamiento futuro. Gran parte
de la doctrina considera a la prohibicion de actuar en contra de
comportamientos anteriores, como una derivacion directa de la buena fe.
El hecho de ejercitar los derechos conforme lo indica el deber de obrar de
buena fe, genera como consecuencia la exigencia de poseer un
comportamiento coherente. Por lo cual, podemos concluir que, siempre
que se configuren una situacion juridica preexistente, una conducta
juridicamente relevante que despierte en la otra parte una expectativa
seria de comportamiento futuro y una posterior pretensién contradictoria
con esa conducta atribuible al mismo sujeto, podria ser viable la
aplicacion de la teoria de los actos propios, siempre que previamente se
haya podido determinar que se trata de un acto posterior inequivoco, que
no se encuentra viciada la voluntad inicial en la primera conducta, que hay
una contradiccidn palmaria con el acto anterior; y que hay identidad en los
sujetos que realizan la conducta previa y la posterior. El deber de lealtad
que le cabe al socio o accionista —y que se le exige con mayor intensidad
al socio o accionista administrador que esta ocupando un cargo organico—
se encuentra establecido en los articulos 54, 248, 254 y 272 de la Ley

General de Sociedades (en adelante LGS).

) Los principios generales del derecho son la ultima herramienta de la que
dispone el juez para fallar, siempre que no sean utilizados en pos de soslayar
normas aplicables. Por lo tanto, en caso de que se invoque a alguno de ellos,
debera entonces el juzgador realizar una argumentacion extra de por qué lo
hace. Seria con seguridad conveniente, a mi entender, que hubiera un
encuadre juridico para estas situaciones, como sucede por ejemplo en
Espafia, en cuyo Codigo Civil tienen prevista especificamente la aplicacion de
estos principios, conforme su articulo2 1.4, el cual reza con respecto a los
mismos: «en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico». Si bien en nuestro pais no contamos
con dicho supuesto en forma concreta, no es men8os cierto que estos

principios refuerzan el imperio de la ley, al permitirle al juez, llegado el caso,



cubrir huecos que las soluciones puntuales legalmente previstas, no siempre
logran. La buena fe se exige con particular intensidad en la materia
societaria, pudiendo incluso hablarse de una suerte de «moral comercial»,
distinta de la moral estandar. Mencionaré a continuacién algunos supuestos
especificos incluidos en la LGS en los que la buena fe ocupa un rol definitorio
para situaciones especificas, a saber:

- El articulo 58, que podria ser de aplicacion ante el supuesto del tercero
contratante de buena fe que actua en desconocimiento de la infraccion en la
que esta incurriendo el administrador o representante societario, lo cual
implica que la sociedad debe afrontar el cumplimiento de las obligaciones que
haya asumido el administrador frente a estos terceros en el marco de actos
gue no sean notoriamente extranos al objeto social, sin perjuicio de la accidn
de responsabilidad que luego la sociedad pueda ejercer, dependiendo
entonces de la envergadura del negocio del que estemos hablando, cuanto
se espera que estén efectivamente informados estos terceros sobre la
existencia de la sociedad y de las funciones que se le hayan encomendado a
administradores y representantes. Sin embargo, considero necesario sehalar
que, conforme la teoria de la apariencia, también deberia la sociedad
responder por actos que si sean extrafos al objeto social en los casos en los
que se trate de un tercero que no se encontré en condiciones de averiguar
sobre las facultades del representante de la sociedad con la que esta
contratando; un ejemplo de esto lo encontramos, ante un régimen de
administracion plural, en la actuacion2 de un administrador aparente, no
revistiendo quien actua la condicion de representante efectivo, con lo cual un
aparente representante puede obligar a la sociedad si el tercero que contrata
de buena fe no pudo saber, con la informacién con la que contaba, acerca de
esta infraccion.

- En la teoria del corrimiento del velo societario, segun la cual la actuacién
que esté encubriendo la consecucién de fines extrasocietarios —o bien que
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe, o
para frustrar derechos de terceros—, es imputada directamente a los socios o
accionistas, o a los controlantes, que la hicieron posible, conforme el articulo

54, tercer parrafo.



- En el articulo 18, en donde se indica que ante una sociedad con objeto
ilicito, el tercero de buena fe podra alegar la existencia de la misma ante los
socios, sin que éstos puedan oponer su nulidad.

- En el articulo 19, ante una sociedad con objet8o licito, que realiza
actividades ilicitas: aquel socio que acredite su buena fe, podra hacerse de
su cuota correspondiente al momento de liquidarse la sociedad vy
adicionalmente quedara exceptuado de responder en forma solidaria e
ilimitada por el pasivo social y por los menoscabos ocasionados.

- En la incidencia que tiene la buena fe sobre la construccién de la figura del
buen hombre de negocios que menciona el articulo 59 de la LGS, como
parametro objetivo imprescindible para evaluar la diligencia del administrador
societario.

- En el deber de lealtad que pesa sobre el socio 0 accionista —mayoritario,
minoritario o paritario— entendido esto como un estandar de comportamiento,
tendiente a evitar que se coloque en situacion de riesgo a la sociedad.

Es necesario diferenciar la importancia del deber de lealtad dentro del
derecho societario, conforme a quien le recae: el que tiene el socio
mayoritario, el que tiene el socio minoritario y el que presenta el socio o
accionista administrador. Con respecto al primero, sefalo la especial
incidencia que posee el deber de lealtad en la toma de decisiones, rigiendo
en nuestro sistema normativo el principio mayoritario; con relacion al
segundo, cobrara vital importancia este deber ante el ejercicio irregular del
derecho de voto en aquellos casos en los que el mismo sea necesario para la
adopcion de determinado acuerdo, o bien cuando se ejerza abusivamente el
derecho a la informacion. En cuanto al socio o accionista administrador de
sociedades, por ocupar éstos un cargo organico que es —como bien
sabemos— personal e indelegable, presentara una mayor intensidad en el
marco de la relacidn societaria, teniendo en cuenta que los érganos sociales
son los encargados, a través de sus reuniones, de completar los eventuales
vacios de un contrato o estatuto constitutivo, toda vez que es imposible que
en el contenido de los mismos se prevean absolutamente todos los

supuestos que podrian presentarse en el desarrollo de la vida de la sociedad.



lll) En el articulo 1071 del derogado Codigo Civil se determinaba que «/a ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos», considerandose como tal a
aquel que «contrarie los fines que tuvo en mira la ley al reconocerlos o al que
exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres». Nuestro actual articulo 10 del Cdodigo Unificado ya no hace
referencia a los fines que se tuvieron en mira al reconocer el derecho, sino a
los «fines del ordenamiento juridico», de lo cual se desprende que el
legislador ha buscado que se establezca una interpretacion independiente de
2la contextualizacion histérica. Como podemos ver, se requiere contrariedad
con los fines del ordenamiento juridico, o bien un ejercicio que sea realizado
excediendo los limites impuestos por los estandares éticos de conducta. La
ley unicamente tutela a aquellos derechos que son ejercidos de manera
razonable y justificada. La doctrina es consistente en afirmar que son
indispensables tres elementos a la hora de determinar la configuracion de un
acto abusivo: un dafo o perjuicio causado, una conducta permitida y
juridicamente regulada y un ejercicio de esta ultima alejado de los fines que
la norma que la autoriza tuvo en cuenta, al momento de su sancion.

En el ambito societario el abuso del derecho se manifiesta como abuso de
poder. Un ejemplo de esto lo podemos ver en una decision adoptada por el
grupo mayoritario en perjuicio del grupo de accionistas de menor porcentaje,
toda vez que esta situacion de ejercicio abusivo no se encuentra amparada
por la ley, siendo en este caso aplicables los articulos 9 y 10 mencionados ut
supra. También hablamos de ejercicio abusivo ante la disposicion de un
aumento de capital social con la intencion de diluir la participacion de la parte
minoritaria; o ante el no reparto en forma sistematica, ejercicio tras ejercicio,
de las utilidades, con el unico objeto de desalentar las expectativas de esta
minoria perjudicada. Por supuesto que la parte minoritaria también puede
generar perjuicios a través de practicas abusivas so pretexto de sentirse
desprotegida, malogrando a la sociedad por medio de la pretension de que le
sea pagado un precio mayor al que corresponde por su participacion.
Justamente, la LGS establece para estos socios minoritarios una serie de
derechos nada menores: ejercer el derecho a la informacién, aunque mas no
sea en forma limitada, a los efectos de considerar los estados contables

(articulo 55 LGS); solicitar la intervencion judicial de la sociedad (mediante un



veedor, coadministrador o interventor judicial); el quorum calificado para
decisiones transcendentales en la vida de la sociedad (articulo 244 LGS);
ejercer el derecho de preferencia de suscripcion de acciones (articulo 194
LGS); el derecho a retirarse o receder (articulo 245 LGS); impugnar las
decisiones asamblearias e incluso intentar la suspension cautelar de su
ejec2ucion (articulos 251 y 252 LGS); convocar a asamblea (articulos 236 y
237 LGS); ejercitar acciones de responsabilidad contra los administradores
sociales (articulo 279 LGS). Siguiendo este lineamiento, puede sostenerse
que tanto los socios o accionistas; y aun mas los socios o accionistas
administradores, deben actuar atendiendo al deber de lealtad, impidiendo de
esta forma tener exclusivamente en vista sus intereses personales, ya que en

caso contrario podrian terminar generando perjuicios para la sociedad.

IV) Para que hablemos de una violacién a este deber, se requerira malicia en el
accionar, toda vez que el interés social seria en ese supuesto postergado en
beneficio del interés propio, o bien del de un tercero. Se trata de una
obligacion de medios, por cuanto el administrador elige entre varias
posibilidades de decision, debiendo ponderar cual o cuales de todas ellas
resultan mas provechosas para el interés social, entendiéndose que si no lo
hace, estara vulnerando a este deber. Las pautas de conducta de lealtad y
diligencia implican que la responsabilidad sera individual y subjetiva. Incluso
cuando el administrador deba un resultado, pero finalmente lo omita —como
sucederia en caso de que no confeccionara y no pusiera a disposicion de los
socios o0 accionistas los estados contables— podria ser discutible si se trata de
una responsabilidad objetiva, toda vez que lo que se analiza es la conducta
del sujeto y el factor culpa no puede dejarse de lado, siendo este elemento el
que distingue a la responsabilidad subjetiva de la objetiva; si dijeramos sin
mas que el administrador debe responder por todo el riesgo creado, le
estariamos negando el derecho a explicar las razones que le impidieron
cumplir, si es que las hubiera; y por supuesto si es que las mismas
resultasen legitimas.

Es importante destacar que, aun frente a conductas abusivas y dolosas como
aquellas que suceden en el supuesto de deslealtad (voto en interés contrario

al de la sociedad), en el caso particular de las sociedades andnimas la



sancion se limita a la reparacion del dafio. Esto implica que el accionista que
obré sacando ventaja econdmica en provecho propio y en directo perjuicio de
la sociedad, podra ser pasible de accion civil, mas no determinaria esto la
resolucion del contrato de suscripcion; y esto mas alla de que se trate del
incumplimiento de una obligacion esencial de toda relacion contractual, como
lo es la buena fe. Esta suerte de rescisién contractual por incumplimiento no
esta prevista para el tipo capitalista de la SA. La violacién al deber de buena
fe no dara lugar a la exclusion prevista en el articulo 91 de la LGS. Este
articulo 91 establece que cualquier socio puede ser excluido, con justa causa,
en las sociedades colectivas, en las de comandita simple (segun reenvio
articulo 90 LGS), en las de responsabilidad limitada y en las de comandita
por acciones (solamente respecto de los socios comanditados). La postura de
interpretacion restrictiva y literal del articulo 91 considera que la posibilidad
de excluir a un socio fue prevista uUnicamente para las sociedades de
personas, considerando quienes mantienen esta posicion que en las
sociedades anonimas el unico deber activo que tienen los accionistas es el
de integrar a la sociedad el aporte comprometido; por lo cual unicamente ante
la mora en la integracién del aporte podria aplicarse una sancion similar a la
de la exclusion. Una segunda postura plantea la posibilidad de determinar
una posible exclusion a través de una prevision estatutaria que asi lo indique,
basandose para ello en lo dispuesto por el articulo 89 de la LGS, conforme el
cual se pueden establecer causales de resolucién parcial y de disolucién que
no hayan sido especificamente previstas por la ley. Esta ultima posicién la
sostienen doctrinarios que observan que habria beneficios en el
fortalecimiento de la autonomia de la voluntad para reglar y regular la
conducta de los socios. Finalmente, admitir al instituto de la exclusion del
socio en los casos en los que no esté estatutariamente previsto, resultaria
una interpretacion sumamente forzada del articulo 91. Es por ello que lo
plausible seria recurrir a otros institutos que permitan resolver el eventual
conflicto societario, tales como la inoponibilidad de la personalidad juridica,
con base en la teoria del abuso del derecho. En mi opinidn, seria conveniente
admitir el pacto de exclusion del socio en este tipo societario; esto podria
darse, por ejemplo, con una eventual reforma del articulo 89, en donde se

incluya no solo al contrato constitutivo sino también al estatuto constitutivo,



siendo que si se hiciera referencia también a este ultimo quedaria despejada
la duda sobre si el articulo puede o no aplicarse a las sociedades anénimas.

Pienso que con esta redaccion la sociedad andnima cerrada no dependeria
ante un conflicto de la interpretacion que los tribunales crean conveniente
hacer del articulo 91, ni de tener que tomar el recaudo de prever la figura de
la exclusién en su estatuto, o bien en una eventual reforma.

La limitacion al derecho de voto que establece el articulo 248 implica que si
el accionista la infringe, el acto juridico de emision del voto sera invalido,
dejando de ser este acto, cuando es ejercido abusivamente, tutelado por el
ordenamiento legal. Se consideré incluso que si bien el articulo 248 no prevé
la nulidad de la decision asamblearia, sino el resarcimiento de los dafios y
perjuicios, corresponderia aplicar el articulo 251 de la LGS toda vez que si
bien no se menciona expresamente en el 248 una sancion de nulidad, no
podria dejarse de lado lo prescripto por el 251 frente a la existencia de una
violacion a la ley, al no cumplir el accionista con la obligacion de abstenerse
de votar cuando tuviese un interés contrario al de la sociedad. En el caso en
cuestion,’ el porcentual del paquete accionario correspondiente a quien
emiti6 su voto infringiendo el 248 determind que el mismo resultara
indispensable para formar la mayoria necesaria para lograr la obtencién de la
decision impugnada. Al declararse la nulidad del voto, desaparece la
mayoria, debiendo quedar entonces la resolucion adoptada sin efecto.

Del mencionado articulo 248 se desprende la diferencia entre lo que se
entiende por interés contrario y lo que se comprende como conflicto de
intereses, siendo que la ley sanciona unicamente a aquel que con su
decisién, termina provocando un dafio. El articulo 241 determina un deber de
abstencion para los directores, sindicos y gerentes que al mismo tiempo son
socios 0 accionistas, mientras que el 248 le impone la prohibicién al
accionista, aclarando en este ultimo caso que solamente sera responsable si
con su voto generase un perjuicio al ente, cuestion que no se ve expresada
en el 241. Es la existencia de un dafio potencial lo que la ley toma en cuenta

para establecer esa prohibicion. Si bien podriamos considerar que la
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V)

declaraciéon de nulidad en supuestos en donde no se vea acreditado un dafo
concreto seria de desmesurada dureza, tampoco puede esto llevarnos a un
incumplimiento, de forma tal, que los dispositivos legales terminen siendo

letra muerta.

Reflexién final: El deber de lealtad previsto para los administradores de
sociedades en la LGS en su articulo 59 resulta un tanto genérico, siendo
conveniente que las sanciones por incumplir obligaciones derivadas del
principio general de buena fe sean detalladas con mayor precision. Nuestra
ley societaria pone de manifiesto que la sancion establecida para el caso de
violacion del deber de abstencion es la reparacion de los dafos causados;
por mi parte comparto la postura de aquellos doctrinarios que coinciden en la
necesidad de volver mas severo, con respecto a los administradores, al
régimen sancionatorio vigente, previendo la obligacion de traer al fondo
comun las ganancias obtenidas en funciéon de haber aprovechado la posicion
de socio o accionista administrador, restituyendo estos beneficios. La
sociedad, por medio de sus oOrganos sociales, puede autorizar actos o
contratos que resulten violatorios del deber de lealtad, a través de la
ratificacion por asamblea de los contratos celebrados en detrimento al
impedimento de hacerlo, ratificandolos para que no resulten nulos. También a
través de la asamblea se podra autorizar expresamente al administrador a
realizar actividades por cuenta propia o de terceros en competencia con la
sociedad; y existe la posibilidad de revocacion del acuerdo impugnado por
asamblea posterior, ademas del régimen especifico de exencion y extincion
de responsabilidad, todo lo que, por supuesto, no dejo de lado.

Ahora bien, mas alla de tomar esto en consideracién, en mi opinion seria mas
idénea una normativa que especificamente disponga que el administrador
que viole la prohibicién contenida en el articulo 272 de la LGS (asi como a su
vez el 248 la determina para el socio o accionista) quede obligado a reparar
los dafios causados a la sociedad —lo cual ya esta vigente y se aplicara
siempre que sin su voto no se hubiese logrado la mayoria necesaria para una
decisiéon valida— asi como al mismo tiempo a traer a la misma las ganancias
resultantes, quedando las pérdidas a su exclusivo cargo. De esta forma,

habria un tratamiento diferenciado sobre el deber de lealtad que pesa sobre



el socio o accionista administrador, teniendo presente el mayor grado de
relevancia que la violacién a este deber presenta en el supuesto de interés
contrario, en comparacion al que presenta el deber de diligencia. Si con su
actuacion no generé perjuicios, pero si obtuvo beneficios personales a través
de su posicion societaria, podemos decir que no habra lugar a la reparacion,
pero si deberia traer a la sociedad los beneficios obtenidos, por medio de una
accion de enriquecimiento sin causa que eventualmente se iniciare contra el
administrador. La fuerza argumental de este planteo doctrinal dependera —sin
duda alguna— de que pueda ser llevado al campo de lo pragmatico,

exitosamente.
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Resumen: El presente articulo se propone reflexionar acerca de cuanta
libertad realmente se posee a la hora de planificar una sucesiéon por medio de
la transferencia de activos; tomando en cuenta el rol de los jueces en el
arbitrio de los derechos patrimoniales y de las pujas de interés entre todos los

llamados a suceder.

¢ Qué motivaciones podrian conducirnos a trazar planes sobre el destino
de nuestros bienes en el futuro? Las razones para encarar una
planificacion sucesoria son diversas, siendo, sin dudas, la certeza de la
propia muerte una de las mas influyentes. El saberse mortal lleva a querer
tomar medidas para proteger al patrimonio que posiblemente sirva como
fuente de ingresos a la descendencia; asimismo, estan presentes la idea
de evitar potenciales conflictos entre miem8bros de la familia y la intencién
de que los proyectos desarrollados en vida no padezcan el impacto de la
falta de aporte personal, una vez que se produce el deceso. Dentro del
ambito del derecho privado es wusual encontrarnos con figuras
contractuales tendientes a la prevencion de disputas, a la subsistencia de
estructuras empresariales (y en particular a la conservacion de las
empresas familiares, para cuyo bienestar juzgo conveniente la confeccion
de un protocolo de familia) y a la organizacion del patrimonio, no
desconociendo el claro limite que la ley impone a través del orden publico
sucesorio. Esto ultimo implica que, a partir del fallecimiento del causante,
los herederos podran accionar para atacar, llegado el caso, liberalidades o
planificaciones que se hayan efectuado, en el supuesto de que las mismas
excedan la porcion disponible, cuyo respeto a la misma es impuesto por la
ley. Es de dificil determinacion el conocer de antemano si un patrimonio va
0 no a experimentar variaciones, pudiendo una inoficiosidad inicial
configurada, por ejemplo, por una donacion que al momento de su
perfeccionamiento vulnera la legitima hereditaria —por tratarse de un bien
valioso integrante del acervo patrimonial- quedar superada por la

incorporacion posterior de otros bienes al patrimonio. Podemos ver



diferencias sustanciales entre dos figuras juridicas utilizadas para disponer
de los bienes, a simple vista similares: el fideicomiso testamentario y el de
trazabilidad sucesoria o planificaciéon patrimonial. En el primero, habra un
contrato sujeto a una condicion cierta, pero a la vez, indeterminada, que
es el fallecimiento del causante/fiduciante. Lo que se conforma es una
propiedad fiduciaria a través de un testamento por medio del cual el
fiduciante dispondra en vida que, a su muerte, quien haya sido designado
como fiduciario de cumplimiento al destino de sus bienes en favor de los
herederos y legatarios (beneficiarios/fideicomisarios). De esto se
desprende que el contrato debera ajustarse a lo normado en relacion tanto
al contenido que deben tener, como a la forma que deben revestir, los
testamentos. Por el contrario, en el segundo lo que se crea es un negocio
fiduciario actual, siendo operativo el contrato desde su constituciéon, sin
necesidad de que se produzca el hecho futuro del fallecimiento. Ahora
bien, el contrato podria establecer a quién debe transmitir el fiduciario los
bienes para el caso de deceso del fiduciante, teniendo en ese caso este
fideicomiso de planificacion patrimonial efectos a partir de su constitucion,
pero también en caso de deceso, por lo cual la muerte seria considerada

en este supuesto como una posibilidad dentro de un contrato ya en curso.

La legitima no nace8 de la voluntad del testador, sino que se trata de una
proteccion que la ley establece en favor de determinados herederos, con
lo cual seria fuera de estos montos que el causante podria disponer
libremente de su herencia, porcentaje que actualmente asciende a 1/3.
Esta legitima hereditaria lo obligara a respetar el derecho del que gozan
ciertos herederos sobre una determinada cuota de la herencia -
actualmente, descendientes 2/3, ascendientes 1/2 y cdényuge 1/2—,
limitando de esta forma las liberalidades que podria realizar por actos
entre vivos o por testamento y también, como veremos, por pactos
tendientes a planificar el patrimonio. Conforme el articulo 12 de nuestro

Caddigo Unificado, las convenciones particulares no podran dejar de lado lo



que dispongan las leyes «en cuya observancia esté interesado el orden
publico». Es importante sefialar que no solamente esta prohibido privar a
estos herederos forzosos de sus porciones legitimas, sino que tampoco
esta permitido limitarlas. Es claro que al constituirse un fideicomiso
testamentario este derecho se va a ver afectado de alguna forma, lo cual
nos lleva directamente al interrogante acerca de la potencial oposicion que
los herederos podrian plantear ante esta figura, considerando que un
fideicomiso constituido con miras a beneficiar a un heredero forzoso del
fideicomitente, pueda posteriormente ser asimilado a una donacion
colacionable en la sucesion. La jurisprudencia argentina ha receptado un
caso de estas caracteristicas, en el cual se decidi6 considerar a un
fideicomiso testamentario como un acto a titulo gratuito que quiebra la
igualdad entre los herederos forzosos y que por dicha razén habilitaria a
ejercer las acciones de reduccion y colacion. Lo llamativo del caso es que
la Camara Civil aplico limitaciones propias del derecho sucesorio sobre un
fideicomiso regido por el derecho extranjero. El fallo termind dejando en
claro algunas limitaciones que los fideicomisos pueden presentar, aun en
el supuesto en cuestion (un fideicomiso constituido bajo las leyes de
Inglaterra, ya que los inmuebles objeto de este contrato alli se
encontraban situados). El conflicto surgié al momento de la apertura de la
sucesion del fiduciante, ya que éste tenia como ultimo domicilio uno dentro
de nuestro pais y el fideicomiso preveia que al momento de su muerte, se
transfirieran algunos de esos inmuebles a los hijos del causante nacidos
en Argentina. De esta forma, la Camara considerd que la proteccién de la
legitima es un principio de orden publico que debe ser salvaguardado,
determinando que aunque en principio el fideicomiso se va a regir por la
ley del lugar de su constitucion, a los fines hereditarios, debera ser
analizado a la luz de la ley argentina. En este sentido se han pronunciado

algunos autores?, al indicar8 que su postura se inclina hacia no ver al
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fideicomiso testamentario como una forma de resolver extrajudicialmente
la herencia, considerando necesaria la apertura de la sucesion a los fines
de la aprobacion del testamento y la eventual realizacion de las

operaciones de inventario, avaluo y particion.

1)} El intento de efectuar una interpretacion arménica del contenido de los
articulos 1670 y 1010 de nuestro Cédigo Unificado genera cierto conflicto:
en el primero, ubicado dentro del articulado que regula especificamente a
los fideicomisos, vemos como una prohibicion clara que los derechos
sobre una herencia futura puedan fideicomitirse. Ahora bien, como todos
sabemos, el 1010, que se integra dentro de la normativa general en
materia de contratos, habilita a realizar pactos sobre derechos hereditarios
cuando los mismos versen sobre una explotacion productiva, o sobre
participaciones societarias de cualquier tipo; y siempre que se tratare de
acuerdos orientados a conservar la unidad de la gestidbn empresaria. Esta
flexibilizacién a la organizacion del patrimonio del causante, como norma
general, quedaria desplazada por la norma especifica del 1670, por lo cual
conforme este analisis los derechos de una herencia futura no podrian ser
objeto de un fideicomiso. Por el contrario, se ha sostenido que si se
interpreta en forma sistematica, el segundo parrafo del articulo 1010 seria
aplicable al fideicomiso. En cualquier caso, la posibilidad que da el articulo
1699 de constituir un fideicomiso por via testamentaria nos deja muy en
claro la existencia de la posibilidad de fideicomitir contractualmente
derechos sobre una herencia futura®. Es importante sefialar que no se
encuentra habilitada la celebracion de pactos institutivos, esto es, no sera
posible instituir a un heredero o legatario por via de un acto que no sea un
testamento, o bien por ley. Indudablemente el patrimonio presenta como

caracteristica la aleatoriedad en su composicidén, pero esto de ninguna
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manera quiere d8ecir que no se pueda pensar en la continuacion de
estructuras de negocios que van a trascender la vida del causante que las
fundd en un comienzo. De hecho, regular la forma en que los herederos se
incorporaran seria sumamente recomendable: por ejemplo, para los tipos
societarios de tinte personalista, como lo son las sociedades de
responsabilidad limitada, al requerirse pacto expreso para la incorporacion
de herederos; resultaria muy conveniente tener ya contemplada esta
posibilidad desde el momento en que se redacta el contrato constitutivo.
Inclusive, en aras de preservar la unidad de explotacion econdmica que
hubiera llevado adelante en vida el causante, el conyuge sobreviviente o
los herederos podrian pedir que dentro del fideicomiso se prevea una
atribucion preferencial de los derechos sociales. Puntualmente, el articulo
2333 de nuestro Codigo Unificado autoriza al heredero que haya
participado activamente en la explotacion de una unidad econdmica
existente dentro del acervo hereditario, a que pueda oponerse a la
inclusion de los bienes correspondientes en la particién, normativa que por
supuesto es de interpretacion restrictiva; y siempre que no puedan serle
adjudicados en su lote. De esta forma, podemos ver que resultara
conveniente para el titular de participaciones sociales y futuro
fiduciante/causante la constitucion de un fideicomiso de acciones con
trazabilidad sucesoria, para no solamente obtener una uniformidad en el
gobierno de la unidad de negocios, sino también para tener la posibilidad
de dejar establecidas las pautas de particion. A través de este fideicomiso
podra también consignarse como administrador fiduciario a aquel heredero
forzoso que se encuentre mejor capacitado para dicha tarea. No caben
dudas de que la flexibilizacion instaurada por el articulo 1010, en principio,
colaborara a la hora de sortear los potenciales conflictos que podrian
presentarse entre los herederos en una sucesion no planificada. En un
reciente fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala M, se
confirma la validez de un fideicomiso que habia designado a todos los

herederos legitimarios como beneficiarios, por considerar que no se vio



V)

afectada la legitima, que no hubo vicios del consentimiento al otorgarse la
correspondiente escritura publica y principalmente que el actor fiduciante
se reservdO como beneficiario los frutos de la totalidad de los bienes
fideicomitidos, puesto que, con dicha salvedad, se habia desprendido de
su derecho a disponer de sus bienes por clausula contractual. Por tratarse
de un fideicomiso de planificacién patrimonial, entendié la Camara que lo
que se celebré fue un contrato entre vivos, con fines sucesorios. A
diferencia de lo que sucedia en el precedente Vogelius, no se pretendia
8beneficiar con liberalidades a herederos forzosos, sino distribuir la
totalidad de los bienes entre la totalidad de los herederos forzosos
existentes, quienes, se habia pactado, los recibirian a la muerte del
fiduciante/causante*. De esto se desprende que, si bien el articulo 1010
permite las disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios en
determinados casos, no por ello el fideicomiso deja de estar sometido a la
normativa que protege la legitima de los herederos forzosos. En el caso en
cuestién, se confirma la validez del fid2eicomiso por no verse afectada la
legitima. Y la Camara dejo en claro que los efectos de este fideicomiso
empezaron a producirse desde el momento mismo de la constitucion, no

desde la muerte del fiduciante.

Retomando la expectativa de trascendencia que mencionara ut supra, la
posibilidad de definir el ingreso de uno o mas bienes de los cuales se es
titular al patrimonio de aquella persona que, a su vez, se considere que
seria su mejor destinatario, la podria llevar a querer beneficiar a alguien en
vida, a través del otorgamiento de una escritura de donacion. Es indudable
que el pretender adjudicar bienes del propio patrimonio, estando aun en el
transcurso de la vida pero con un claro efecto post mortem, encierra una
intencion similar a la que motiva a efectuar una planificacion patrimonial.

Es importante sefialar que actualmente el donatario no se encuentra

* Expte. N° 58704/2010 - “D. A. o C. N. ¢./ F. M. s./ nulidad de acto juridico” — CNCIV — SALAM —
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habilitado para aceptar la donacién en caso de fallecimiento, e incluso,
conforme algunos autores, en caso de incapacidad sobreviniente del
donante. Con respecto a esto ultimo, del articulo 976 de nuestro Codigo
Unificado se desprende que la muerte o incapacidad del oferente, o bien
del aceptante, antes de que se recepte la aceptacion, hara caducar a la
oferta, con lo cual se asume que la donacién no podria ser aceptada si
cualquiera de las partes falleciera o se incapacitara en forma previa a que
el donante reciba la aceptacion. Este es un dato no menor, considerando
que en el derogado Cdédigo Civil la modalidad testamentaria solia ser
reemplazada por una oferta de donaciéon de inmueble, quedando en mas
de una oportunidad el instrumento correspondiente en manos del
escribano autorizante, siendo el donatario notificado recién una vez
fallecido el causante que dond en vida, ya que bajo el anterior Codigo
estaba contemplada la posibilidad de aceptar la oferta de donaciéon con
posterioridad al fallecimiento del donante, si al momento de su deceso eso
aun no habia sucedido. Asi, el donatario podia aceptar la oferta por medio
de una nueva escritura publica y que se produzca de esa forma la
transmision del dominio, sin la necesidad de apertura de un proceso
sucesorio. Con el actual régimen el donatario queda imposibilitado para
aceptar la oferta dada la caducidad que el deceso genera. ElI Cdodigo
Unificado determinaba limitaciones importantes a la donacion de
inmuebles, hasta que la sancion de la Ley 27.587 introdujo modificaciones
en algunos articulos, a fines del 2020. A partir de ello, el trafico inmobiliario
empieza a verse favorecido: a través de esta ley deja de regir la accion en
proteccion a herederos potencialmente perjudicados, la cual generaba que
la donacién pudiera ser cuestionada y revertida por el lapso de 10 anos,
con el consiguiente entorpecimiento de la seguridad juridica. Lo cierto es
que esta ley determina que no seran observables los titulos de dominio u
otro derecho real que tengan como antecedente: las donaciones
efectuadas a herederos legitimarios que hayan sido realizadas con

anterioridad al 1 de agosto de 2015, sin importar cual haya sido la fecha



de fallecimiento del donante y también las celebradas a partir del 25 de
diciembre de 2020 inclusive; las donaciones que hayan sido realizadas a
legitimarios o terceros, en aquellos casos en que haya prescripto la accion
de reduccion o en los que el donante fallezca a partir del 25 de diciembre
de 2020 inclusive; las adquisiciones a titulo oneroso y de buena fe a
donatarios (legitimarios o terceros) o sus sucesores; donaciones en las
que, fallecido el donante, no se hubiera peticionado la accion de reduccion
con efectos reinpersecutorios, con anterioridad al 25 de diciembre de
2020. De esto surge que el subadquirente quedara a salvo del reclamo por
reduccion, siempre que se configuren la onerosidad de la adquisicion y su
buena fe, importando esta ultima el desconocimiento de la existencia de
otros herederos legitimarios cuya porcion legitima potencial —teniendo
l6gicamente en cuenta la imposibilidad de determinar una inoficiosidad
hasta que se produzca el fallecimiento del donante— se terminaria viendo
afectada por el acto de disposicion a titulo gratuito como antecedente. En
resumen, al momento de efectuar el analisis juridico de los titulos
provenientes de una donacion, debera tomarse en cuenta si el donante ya
se encuentra fallecido y especialmente la fecha de ese deceso, ya que si
el mismo hubiera ocurrido dentro del period2o0 comprendido entre el 1 de
agosto de 2015 y un dia antes de la fecha en que se produjo la entrada en
vigencia de las modificaciones incorporadas por la ley 27.587, van a regir
las disposiciones establecidas por el Coédigo Unificado en la version

original, previa a las modificaciones introducidas por la mencionada ley.

Reflexion final: El fideicomiso testamentario es visto como una
herramienta muy eficiente a la hora de organizar la administracion de
bienes. Esta figura resulta puntualmente provechosa para familias con un
patrimonio considerable y presenta una ventaja financiera con respecto a
la donacion en vida en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, con
respecto al Impuesto a la Transmisién Gratuita de Bienes (ITGB), ya que

el mismo puede resultar muy gravoso. En el caso de la donacion, este



impuesto se abona al momento de otorgarse la escritura; mientras que en
el caso del fideicomiso testamentario, se abonara recién cuando el
beneficiario reciba el bien, con lo cual el pago del tributo se ve diferido.
Ademas, a diferencia de lo que sucede con la donacién, en la que se
determina el destino final de los bienes, en este tipo de fideicomisos es
posible determinar al destinatario de la ganancia que arroje la produccion
de los activos, toda vez que en estas figuras es usual encontrar clausulas
que determinen la ejecucion de la voluntad del causantef/fiduciante a
través del accionar del administrador fiduciario: por ejemplo, que reparta
los bienes entre los herederos como sucederia en una sucesion
tradicional, o bien que a partir de la muerte continue con la administraciéon
de dichos bienes y recién después de determinado tiempo distribuya las
ganancias de los mismos entre los herederos, o incluso que continue con
esta administracion hasta que los herederos menores —si los hubiere—
alcancen la mayoria de edad correspondiente.

Deberian tomarse en especial consideraciéon aquellos fideicomisos
testamentarios que se hayan constituido para la planificacién del destino
de los bienes inmuebles, en el lapso comprendido entre el 1 de agosto de
2015 y el dia anterior a la entrada en vigencia de la ley 27.587, siendo
que durante ese periodo el Codigo Civil y Comercial de la Nacidon no
distinguia entre las donaciones a legitimarios y entre las hechas a quienes
no revistieran esa calidad, abstrayéndose de cualquier tipo de
consideracion a la buena fe del adquirente a titulo oneroso (consideracion
que ya en ese momento venia siendo tendencia en derecho comparado).
Debera entonces tenerse muy en cuenta si el donante ha fallecido y en
ese caso la fecha del deceso, ya que si hubiera ocurrido dentro del
periodo mencionado, los titulos van a regirse por el articulado original que,
si bien se encuentra modificado por la ley 27.587, no dejara de estar
vigente para esas situaciones juridicas ya consolidadas, para las cuales
sera de aplicacion la norma vigente al momento del deceso y no una

nueva posterior. Quedarian entonces esos titulos provenientes de



donacion, a mi entender, en una situacion de desventaja con respecto a
los fideicomisos testamentarios.

Con todo lo expuesto, podria terminar resultando conveniente una
agilizacion burocratica a través de la vision del fideicomiso testamentario
como un canal extrajudicial de resolucion de la herencia, considerando
beneficiosa una potencial legislacion en la cual se establezca la posibilidad
de presentar para su inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble
al fideicomiso testamentario, con un procedimiento similar al que se utiliza
para inscribir a las escrituras de donaciones de inmuebles, que permite no
iniciar la apertura de la sucesion (con la salvedad de que algunos bienes
hayan quedado por fuera de la planificacion, o que se hayan adquirido con
posterioridad a la misma, ambos supuestos en los que debera iniciarse el
sucesorio de todos modos). Cierto es que en un caso, el costo seria
afrontado por el donante y futuro causante, o por el fiduciante y futuro
causante, segun de cual instrumento se trate y siendo el escribano quien
perciba los honorarios en ambos supuestos; mientras que, en el caso de la
sucesion, las cargas que la misma conlleva recaeran sobre los herederos
y quien perciba los honorarios sera el abogado que tramite en dicho
proceso sucesorio. Observo que con dicha propuesta se podria estar
atentando contra una incumbencia clara de nuestra profesién, tomando en
ese punto entidad el delicado pero no por ello menos deseable logro de
equilibrio entre dos cuestiones fundamentales: la insoslayable proteccién
impuesta por el orden publico sucesorio por un lado; y por el otro, el —en
cierto punto, claramente limitado, pero no por ello menos importante—
principio de la autonomia de la voluntad. No podemos ignorar que al
momento de celebrarse el contrato de fideicomiso, la legitima hereditaria
es unicamente un derecho en expectativa, por lo cual es claro que el
propietario de los bienes no podria verse privado de constituirlo, dado que
esto importaria decirle que no puede disponer de sus bienes.

La cuestidn es que, si el fiduciante muere antes de que se cumpla el plazo

establecido por el contrato, esto podria implicar para los herederos



forzosos que hayan sido designados como beneficiarios, una
indisponibilidad de la herencia, apareciendo la disyuntiva sobre si estan
obligados o no a soportar la misma. Las acciones vinculadas a la
proteccion de la porcion legitima recién podrian ser planteadas con
posterioridad a la apertura de la sucesion, momento a partir del cual se
podria ver si se produjeron cambios patrimoniales en el lapso
comprendido entre la constitucion del fideicomiso y la muerte del
fiduciante; y en caso afirmativo, de qué forma cuantificar la adquisicion de
nuevos bienes. Especificamente hablando del supuesto del fiduciante que
al momento de su fallecimiento tuviese como ultimo domicilio uno en el
pais, o tuviera bienes aqui, podemos entender que deberia realizarse la
apertura del sucesorio en Argentina. Por otro lado, los pactos de herencia
presentan, a mi entender, cierta incertidumbre que los termina volviendo
ineficaces como negocio de planificacion sucesoria, toda vez que
herederos disconformes podran a futuro intentar derribarlos frente al juez
del sucesorio. Podriamos decir que el incurrir en costos de transaccion
anticipados contratando profesionales y valuadores especializados; vy
negociando con futuros herederos en forma anticipada, se vuelve poco
atractivo frente a lo que sera la realidad con posterioridad al fallecimiento
del causante: la preeminencia de lo que se determine dentro del
expediente sucesorio por sobre la letra del pacto, debido a la intangibilidad
de la legitima como precepto esencial del orden publico sucesorio

argentino.
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Mar de Ajo (Bs.As.) 30y 1 de Nov/Diciembre del 2023.
COMISION 3: Titulos Valores.
TEMA: Derecho Cambiario - Pagaré a la Vista-
TITULO: Pagaré a la vista, imposibilidad de dispensarlo del protesto.-

PISANI, Osvaldo E. - Colegio de Abogados de San Isidro.

POSTULADO DE LA PONENCIA: (De lege lata)

SOBRE LA BASE DE UNA CORRECTA INTERPRETACION (LITERAL
E HISTORICA) DE LA NORMATIVA CAMBIARIA, REGULADA POR EL
DECRETO LEY 5965/63) SE SOSTIENE VALIDAMENTE QUE LA
CLAUSULA DE DISPENSA DEL PROTESTO, (el "Sin Protesto”)
REGULADA en el Art. 50 del mencionado Dec. ley, NO RESULTA
APLICABLE A LOS PAGARES LIBRADOS CON VENCIMIENTO A LA
VISTA, TRATESE DE TITULOS QUERABLES, (esto es, pagable en el
domicilio del deudor) PORTABLES (pagable en un lugar distinto al
domicilio del deudor, es decir domicilio del acreedor u otro lugar indicado

en el titulo).-

ACLARACION PREVIA:



El tema de la presente ponencia, fue presentado en eventos anteriores y
puntualmente en el LXV Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la
Pcia. de Buenos Aires realizado en San Isidro (Bs. As) Mayo 11y 12 del 2017 y
considerando que el mismo fue una preocupacién expuesta reiteradamente
por el Horacio Garaguso y que aun no sea resuelto, me senti motivado a
reiterarlo para avanzar en la solucion del mismo y un recordatorio del
"entranable Horacio" quien seguramente al escucharla esbozara su eterna

sonrisa asintiendo positivamente con el movimiento de su rostro.-

ANTECEDENTES:

La problematica y discusién que luego de sancionarse la Ley de Defensa
del Consumidor y en especial por la redaccion, pautas, alcances y exigencias
que surgen de los arts. 36 y 65 entre otros, al igual que el art. 1379 del nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién que obliga a las entidades financieras a
distinguir entre la “cartera de Consumo” y la comercial en cuanto a la
documentacion a suscribir, hace que se haya reactivado tanto en doctrina
como en jurisprudencia el alcance y habilidad del documento coloquialmente
descripto como "Pagaré de Consumo”, |lo que nos motiva a traer nuevamente a
discusion el tema que nos ocupa y cuya postura describimos precedentemente

en el postulado de la ponencia.-

Un trabajo en el mismo sentido, tuvimos oportunidad de presentarlo en el
"I Congreso Argentino e Iberoamericano de Derecho Bancario y V Congreso de

aspectos legales de las Entidades Financieras, celebrado en Junio del 2007 en



el Colegio de Abogados de Lomas de Zamora", y también sobre aspectos de

mora en los pagareés en otros encuentros de institutos anteriores. -

La presentacion del contenido de esta ponencia en dicho evento, fue
descripta impecablemente por Horacio Garaguso como: “colocar un
cordero en el medio de la manada de lobos™. Esto, merecié opiniones
mayoritariamente contrarias a la doctrina de la misma, por el solo hecho de que

ya se venia utilizando. -

Entendemos que las nuevas circunstancias sefialadas precedentemente,
en el marco del denominado “pagaré de consumo” permiten revisar si es
correcto o no que se dispense del protesto a un pagaré que al crearselo no
tenga escrita una fecha de vencimiento y que al decir de la jurisprudencia
aplicable, la mora se produce en la fecha que el portador declara que lo

presento al cobro.-

DESARROLLO DEL TEMA:

La sancion de la Ley de Defensa del Consumidor primero y del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion luego, obligaron a discutir las instrumentaciones
y los procedimientos judiciales. Ya sea cuando se actua en las denominadas
relaciones de consumo y principalmente de “consumo financiero” genera
necesariamente, a nuestro entender el resurgimiento de distintos debates
juridicos, originados en los efectos que cabe atribuir a la utilizacidén del titulo
cambiario pagaré, cuando se lo libra con vencimiento a la vista y se lo exime de

protesto. Esta practica habitual dentro del sistema financiero, genera distintos



problemas que son los que pretendemos discutir con el presente trabajo, que
es continuacion de tematicas conexas y similares presentados en otros eventos

académicos. -

PROBLEMATICA PLANTEADA: Caracteristicas del titulo en analisis. -

La problematica que la presente ponencia procura solucionar a través de
la interpretacion indicada, esta dada por las particulares caracteristicas que
reviste al pagaré a la vista eximido de protesto, las cuales podemos sintetizar

en los siguientes términos:

a. Es pagable a su presentacion (art. 36 DL 5965/63)

b. Se desconoce la fecha en que el titulo le va a ser presentado a la vista
para el pago, pues dicha presentacion depende de una actividad
exclusiva del tenedor del titulo. -

c. Por lo expuesto, se desconoce la fecha en que se opera el vencimiento,
hasta tanto el mismo ocurra, pues como dijimos depende de cuando el
portador decida presentarlo al cobro. -

d. Se dispensa de efectuar la constatacion objetiva del acto notarial de
protesto (que acredita la presentacion del titulo y su no pago, es decir:

el incumplimiento).-

Mediante las breves caracteristicas dadas con respecto al titulo en estudio,
s6lo cabe determinar que tanto en doctrina como en jurisprudencia se plante6
el tema de establecer frente al caso judicial en tramite, sobre quien pesa la

carga procesal de la prueba de la presentacion, cuando en el caso concreto el



actor decia haberlo presentado y el librador -(obligado cambiario directo-
ejecutado) lo negaba, dandose al respecto dos soluciones:

a) La primera, es una postura dominante en jurisprudencia, en mérito a una
interpretacion a mi criterio muy extensiva del art. 50 del D.L. 5965/63, se
determiné que quien invoca la falta de presentacién, es quien debe probar tal
hecho.- (en este sentido se expidio la doctrina plenaria de la Capital Federal en
autos: "Caja de los Centros Comerciales ¢/ Bagnat, Carlos") (1)

b) La segunda de las interpretaciones, minoritaria, determina que la carga de
la prueba de la presentacion del pagaré, pesa sobre el portador del mismo, que
en el juicio ejecutivo seria el actor. -

La importancia del tema en cuestién, esta dada en que la presentacion
al pago al librador, habilita la accion de regreso (contra los endosantes) vy
también determina la constitucion en mora de los obligados directos y de
regreso, dejando expedita la accidén cambiaria ejecutiva contra todos los
obligados cambiarios (tanto directos como de regreso -suscriptor, endosantes y
avalistas de los mismos).Las consecuencias de ese estado de mora, significan
que a partir de la presentacion del pagaré al cobro, el portador podra reclamar

judicialmente el:

1. Monto del pagaré

2. Intereses, que a diferencia del pagaré con vencimiento a dia fijo, podran
ser compensatorios y moratorios (Conf. art. 5 del Dec. Ley 5965/63).-

3. Costas judiciales

4. Todos esos rubros a todos los obligados cambiarios, (directos y de

regreso)



APLICACION DEL PRIMER SUPUESTO:

Si aplicamos la primera de las dos interpretaciones, es decir si admitimos en
el juicio que, al dispensarse el pagareé del protesto, alcanza que el portador del
mismo diga cuando lo presento y eso se tome por cierto como una presuncién
“iuris tantun” de presentacion, se dan los siguientes efectos:

1- LA MORA se produce en la fecha que asi lo manifieste el portador del
pagaré (actor en el juicio ejecutivo). -

2- Los obligados cambiarios (incluidos los endosantes) deberan probar hecho
negativo o lo que es aun peor, deberan probar el hecho positivo de la falta de
presentacion a través de la prueba negativa LA FALTA DE PRESENTACION .-
3- Es decir que la mora se produce en la fecha que el actor del juicio dice en su
demanda, que presento el pagaré al cobro. -

4- Por consiguiente, permite invocar la existencia de un estado de mora desde
la fecha que por su sola voluntad declare en el juicio el actor portador del titulo,
sin que dicha fecha sea conocida necesariamente por los demas obligados ni
directos ni de regreso, contra quienes paraddjicamente quedd habilitada la
accion cambiaria ejecutiva. -

Como se puede apreciar, de la breve sintesis expuesta, esta doctrina que como
dijimos es sostenida por el fallo plenario de la Camara Comercial de la Ciudad
de Buenos Aires y de otros departamentos judiciales, crea una situacion de
incertidumbre y de inseguridad, en cuanto a los abusos que se les permite a los
portadores de dicho tipo de pagaré. Al respecto, me apuro en aclarar que si
bien es cierto que nadie puede alegar su propia torpeza (me refiero al firmante

que firmoé en esas condiciones), no podemos entender la circunstancia de que



sobre esa base se sentencie y se condene, toda vez que nos estariamos
olvidando de todas las premisas basicas de nuestro ordenamiento juridico en el

sentido de la proteccion que por la seguridad y equidad otorga. - (2)

APLICACION DEL SEGUNDO SUPUESTO: Analizando la segunda de las
posturas indicadas, es decir la que determina que la prueba de la presentacion
pesa sobre el portador del titulo y sin perjuicio de considerarla mas justa que la
anterior, pues exige que sea el interesado quien CARGUE CON LA PRUEBA
DE SU MANIFESTACION DE VOLUNTAD, igualmente nos merece las

siguientes criticas y observaciones:

a. Se le estaria exigiendo al portador del titulo, que tome recaudos que le
sirvan luego como medios probatorios de que existié la presentacion al
pago. -

b. Dicha prueba no podria estar dada por intimaciones o telegramas o carta
documento, pues lo que hay que probar es un hecho (el hecho de la
presentacion)

c. En el caso que, aunque estuviese dispensado igual optara por realizar
un protesto no podria repetir los gastos que dicho protesto le ocasionen.
- (ver art. 50 DL 5965/63)

d. Como vemos también existen inconvenientes pues al no existir una
fecha objetiva de presentacion se necesita de alguna manera la
exteriorizacion de la voluntad de cobrar y esa exteriorizacion y su prueba

son las que suscitan estos inconvenientes. -



LOS PROBLEMAS REALES - POSIBLES ABUSOS EN SU UTILIZACION.

A pesar de las dos soluciones dadas, el problema sigue existiendo, pues
el pagaré a la vista eximido de protesto sigue creando las dudas e
inseguridades que se indicaron. -
Reiteramos también, la desvirtuacion que en la practica comercial se ha hecho
de este titulo, utilizandose como una garantia de cumplimiento y no como un
titulo de crédito. -
El problema real planteado, radica en la existencia de un titulo que en mérito a
las interpretaciones dadas, produce los siguientes efectos si reune las

siguientes caracteristicas:

a. LA MORA SE PRODUCE: en la fecha que invoca el portador, sin
necesidad de que dicho portador exteriorice dicha manifestacion de la
voluntad de cobrar (a través del hecho de la presentacion). -

b. La fecha asi invocada puede ser cualquiera, inclusive retrotraerse en el
tiempo sin inconveniente alguno, pues como ya dije, en el caso de una
demanda judicial se estara a la fecha que indiqué el actor (ejecutante-
portador) y sera a cargo de los ejecutados probar la falta de
presentacion del titulo planteandonos en su caso ;Cémo hace un
endosante para probar que el pagaré no le fue presentado al suscriptor?
La respuesta no es facil sino por el contrario, pues nos encontramos

frente a un supuesto de los que se ha dado en llamar “prueba diabdlica”.

HACIA UNA CORRECTA INTERPRETACION DE LA LEY. -



Si en el caso que nos ocupa, vemos que las dos posibles soluciones son
disvaliosas e iniciamos nuevamente el estudio de la problematica, sabiendo
que la fuente de nuestro Decreto Ley 5965/63 es la Convencién de Ginebra de
1930, sobre dicho tema, NOS ATREVEMOS A SOSTENER QUE LOS
ANTEPROYECTISTAS DE UNA DE LAS LEYES seguramente DE MAYOR
UNIFORMIDAD EN EL MUNDO, NO pudieron de ninguna manera pretender
crear un titulo cambiario con las inseguridades e inconvenientes como
ocasiona el que estamos analizando.-

Lo precedente, se ratifica con que la unica variante de titulo que genera
problemas es precisamente el pagaré cuando se lo pretende dispensar de
protesto.

Sostenemos que no hay error en la legislacion sino en las interpretaciones.
Pues si analizamos todos los demas supuestos de vencimiento y dispensa de
protesto, observamos un funcionamiento seguro y arménico, pues en todos los
demas casos los obligados cambiarios conocen desde el momento en que se
obligan cual va a ser la fecha de vencimiento, es decir se sabe cuando el titulo
va a ser presentado (el titulo en los demas supuestos tiene seguridad, pues
existe exteriorizacion de la voluntad de cuando se va a presentar al cobro ab-
initio).-

Lo mismo sucede con el vencimiento a “tantos dias vista” pues el portador va a
estar obligado a presentarlo a la vista y a partir de esa presentacion “a la vista”
comenzara a correr el plazo del vencimiento. Al respecto aclaramos que dicha
presentacion a la vista NO PUEDE SER DISPENSADA EN LOS TERMINOS

DEL ART. 50 D.L. (pues solo contempla dispensa de presentacion a la



aceptacion y al pago) y si dicha vista no se acepta, debera levantarse el
correspondiente protesto.-

Asi las cosas, insistimos en que la unica desarmonia se produce con el pagaré
a la vista y eximido de protesto, y entonces cabe preguntarse el porqué de
dicha desarmonia y frente a dicha pregunta, y luego de analizado el tema,
encuentro una sola respuesta y es la de que existe un error de interpretacion,
error que seguramente esta dado por la remision genérica que el art. 103 del
D.L. hace del pagaré a la letra de cambio, es decir que el error de
interpretacion surge de la remisién de una institucion a otra, pues
recordemos al respecto que el D.L. 5965/63 sélo dedica cuatro articulos
para legislar sobre el pagaré.-

El error de interpretacién al que aludimos consiste en admitir. que un pagaré
con vencimiento a la vista pueda ser eximido de protesto. Eximicién que no
esta prevista especificamente, sino que como veremos se la efectua por una
remision genérica a la letra de cambio. -

Me apresuro, en reconocer que la interpretacion es audaz y que seguramente
turbara a ciertos espiritus, pero luego de analizado el tema, entiendo que es la

unica conclusion posible. -

FUNDAMENTOS

Los fundamentos los podemos tratar bajo los siguientes tres titulos:
interpretacion literal, historica y a la luz del contexto juridico general. -

INTERPRETACION LITERAL:

Los fundamentos de la interpretacion literal son:



1.

Distinguir en la ley, la utilizacion de la palabra “vista” con la palabra
“aceptacion” cuando nos referimos al pagaré, pues evidentemente no
tiene el mismo significado que en la letra de cambio, en donde son
utilizados indistintamente como sinénimos. (art. 26 DL)

Esta distincion es categdrica, pues en el pagaré NO EXISTE LA
PRESENTACION A LA ACEPTACION (PUES NO EXISTE
ACEPTACION POSTERIOR, TODA VEZ QUE DICHA ACEPTACION
SE PRODUCE EN EL MOMENTO MISMO DE LA SUSCRIPCION O
LIBRAMIENTO DEL PAGARE), pues el aceptante es el mismo
suscriptor. -

Es decir, que en el caso del pagaré, existe una presentacion a la vista
que de ninguna manera significa aceptacion, (pues como dije, esa
aceptacion ya existio) sino que vista significa la exhibicion material del
titulo y reclamo de pago. -

Esta distincién se reafirma con lo expuesto por el art. 104, 2da. Parte
del DL, al tratar el pagaré con vencimiento a “tantos dias vista” donde
solo menciona la PRESENTACION A LA VISTA (no de aceptacion) y
también se indica que a falta de la vista SE DEBE FORMALIZAR EL
PROTESTO, protesto este que no es por falta de aceptacion ni por falta
de pago (pues ninguno de esos hechos corresponde), lo que nos lleva a
determinar que es un protesto por falta de vista, el cual evidentemente
no puede ser dispensado por no estar prevista su dispensa dentro del
art. 50 del DL, ya que lo unico que se puede dispensar es el protesto por
falta de aceptacion o de falta de pago, insistiendo en que nada dice

sobre la vista.-



5. Como vemos, la vista a que debe ser sometido un pagaré a la vista
JAMAS PUEDE SER DISPENSADA , pues no existe forma de dispensar
dicho protesto.-

6. No olvidemos tampoco que la remision que hace el art. 103 del DL de
que las disposiciones de la Letra de Cambio son aplicables al Pagaré,
son con la aclaracién de que “...en cuanto sean compatibles con la
naturaleza de este titulo...”. Es decir que no alcanza con la simple
remision genérica sino que ademas debe existir compatibilidad, la cual

vemos no se da en el caso que nos ocCupa. -

INTERPRETACION HISTORICA

Dentro de las interpretaciones historicas, observamos las siguientes:

1. La interpretacion de que la prueba en juicio de falta de presentacion
corre por cuenta de quien la invoca, para desvirtuar el estado de
mora, fundado en el art. 50 del DL, no pudo haber sido la intencién del
legislador, pues en el afno 1963 no se admitian los estados constitutivos
de mora por el mero transcurso del tiempo (art. 509 del Cédigo Civil, 1°
parte) pues ello introduce recién con la sancién de la ley 17.711, en el
ano 1968.-

2. La interpretaciéon indicada en primer lugar significaria un retroceso en
cuanto a la exigencia del principio de exteriorizacion de la voluntad de
las partes, en los que al campo de los actos juridicos se refiere. Pues
importa dejar de lado esa necesidad de probar la exteriorizacion por

parte de quien necesariamente es quien debe exteriorizarla. -

INTERPRETACION A LA LUZ DEL CONTEXTO GENERAL DE DERECHO:




1. Una de las clasificaciones sobre plazos determina que existen plazos a
favor del deudor, del acreedor o de ambas partes, en el caso del pagaré
a la vista estamos ante un plazo puesto unicamente en beneficio del
acreedor, lo que nos lleva a la conclusion de que corre por cuenta del
acreedor exteriorizar su voluntad y la carga de la prueba al respecto.-

2. Existe un principio general de que quien invoca un hecho debe probarlo
lo que nos lleva a determinar que no corresponderia la interpretacion ya
indicada en el sentido de la prueba de los hechos negativos.-

3. Se destaca también que no es usado el pagare a la vista en los paises
Europeos, lo que motiva que no se haya planteado alli ninguno de los
problemas indicados. -

4. Se destaca también que las legislaciones latinoamericanas en muchos

casos NO ADMITEN LA EXISTENCIA DEL PAGARE A LA VISTA. -

SINTESIS

La ponencia en si, busca una correcta interpretacion de la normativa
cambiaria que frente al caso que nos ocupa, nos permita hallar una justa y
equitativa solucion por tal motivo SE PROPONE:
QUE, MEDIANTE UNA INTERPRETACION LITERAL E HISTORICA DE LA
NORMATIVA CAMBIARIA, SE DETERMINA DE LEGE LATA QUE LA
CLAUSULA DE DISPENSA DEL PROTESTO NO SERIA APLICABLE A LOS
PAGARES QUE SON GIRADOS A LA VISTA, TRATESE DE TIiTULOS

QUERABLES/ PORTABLES O DOMICILIARIOS. -

Osvaldo E. PISANI.-
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COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA
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Mar de Ajo (Bs. As.) 30 y 1 de Nov/Diciembre del 2023.

COMISION 4: Derecho Societario.

TEMA: Transmision sucesoria de cuotas partes de Sociedades de
Responsabilidad Limitada. -

TITULO: Recaudos previos a la inscripcion de la transmisién sucesoria de cuotas
partes de Sociedades de Responsabilidad Limitada. -

PISANI, Osvaldo E. - Colegio de Abogados de San Isidro.

POSTULADO DE LA PONENCIA: (De lege lata)

Necesidad de acreditar en forma previa a ordenar la inscripcién de las
Cuotas Partes de Sociedades de Responsabilidad Limitada sobre la
procedencia y condiciones de transmisibilidad de las mismas en los
procesos sucesorios, sean testados y/o "ab intestato” disponiéndose el
agregado a dicho proceso sucesorio de una copia del Contrato social y sus
reformas para determinar con el mismo que no existan pactadas clausulas

pactadas que impidan y/o limiten dicha transmisibilidad "mortis causa".-



ANTECEDENTES:

El tema traido como ponencia, solo pretende evitar situaciones conflictivas
entre heredero/s de socio/s fallecido/s con los restantes socios "supérstites" por
la existencia o no de clausulas estatutarias de no continuacion con los herederos
del socio fallecido. -

De la redaccion originaria de los arts.153/155 de la Ley de Sociedades
Comerciales 19.550 (en 1972) se permitia la inclusiéon de clausulas de NO
continuidad con los herederos e inclusive la forma en que se fijaba el valor de
dichas cuotas para compensar a los herederos.

Recordamos que dicho texto legal, estuvo vigente desde 1972 a 1982 (fecha
en que se la modifico parcialmente por la ley 22.903 periodo este durante el cual
se constituyeron un sinnumero de sociedades de este tipo que actualmente siguen
vigentes y funcionando y con dichas clausulas vigentes. -

Se destaca que con el régimen actual de la LGS -arts. 153/155- también
pueden incluirse las mismas. -

Esto implica que producido el fallecimiento de un socio de una sociedad en la
cual esta pactada la no continuidad con los herederos de los socios, de no
solicitarse y leerse el alcance del contrato social, se puede, como suele suceder,
qgue se inscriban declaratorias de herederos con relacion a cuotas partes que no
proceden por la NO CONTINUIDAD pactada en el contrato social, con los

consiguientes conflictos que esta situacion necesariamente genera.-



Por las razones invocadas con mas las que se aportaran al momento de
exponer la presente ponencia se sostiene la necesidad indicada en el postulado

de la ponencia al cual remitimos. -

En San Isidro en este inentendible octubre del 2023.-

Osvaldo E. PISANI. -
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Ponencia: El proceso de toma de decisiones en el conflicto societario. Del

impulso irracional a un proceso de gestion profesional.

Autor: German Alberto Pizzano. Colegio de Abogados de Quilmes.

1. Introduccioén:

Ya a se ha escrito largamente respecto de la naturaleza del conflicto
societario como conflicto humano abordandose el mismo desde diversas
perspectivas juridicas, inclusive desde la negociacion técnica y la Mediacion
aplicandosele al mismo los principios y herramientas conceptuales y
comunicacionales propios de la Mediacion, atento que se trata del abordaje

de un conflicto.

El conflicto societario cuando ya se encuentra instalado tiene graves
consecuencias juridicas y patrimoniales tanto para la compania como para los
miembros que integran la organizacion: accionistas, Directores, empleados,

profesionales y proveedores.

El conflicto cuando se produce también produce consecuencias econémicas
disvaliosas, el deterioro financiero de la comparia y la distorsion en la
estructura de costos de la compafia afectando a los costos por su
variabilidad, por su naturaleza y afectando todas las ratios econdémicas y
contables que componen los indicadores de la evolucidon econdmica de la

empresa.1

Puede producirse este deterioro a niveles extremos llevando a la compaifiia a
la pérdida de escala, de mercados, a la pérdida de clientes, a la
discontinuidad del proceso productivo, al cese completo del proceso

productivo, a la totalidad de capacidad ociosa, e inclusive el deterioro de los



bienes de uso, entiéndase las herramientas que componen el proceso
productivo que sin mantenimiento, ni seguros, ni service, aceleraran su
depreciacion econdmica por deterioro, ademas de la contable por

amortizacion.

La crisis puede llegar al extremo en los supuestos de colocar a la compania
en estado de sensacion de pagos del articulo 79 de la LCQ, o la decision de
disolucién y liquidacién de la compafia por parte de los socios o si el conflicto

fue judicializado, dispuesto por la Justicia.

Ahora bien, resulta posible intentar evitar todos estos males de la evolucion
inflacionaria del conflicto societario si los protagonistas del conflicto pudiesen
transitar el mismo desde el inicio a través de un método profesional y técnico

de toma de decisiones.

Probablemente, si los accionistas en conflicto recordarse que hicieron una
inversion de capital con la espera de una rentabilidad del capital invertido, -
muy probablemente sin haber calculado el TIR-, como resultado de los
dividendos percibidos por cada ejercicio considerasen la pérdida del valor
econdmico de todo ese capital acumulado reflexionasen respecto de la
pérdida de los mercados, la caida de los ingresos por ventas totales o la
caida total de los ingresos; considerasen que la maquina mas valiosa —de
mayor productividad del capital- si no tiene producciéon —ni venta de dicha
produccion- tiene cero rentabilidad, tal vez se considere un cambio en el
proceso de Toma de Decisiones, hacia su profesionalizacién, transitando el
proceso de toma de decisiones, posiblemente el conflicto seria gestionado en
Pos de una solucion que asegure la continuidad de la organizacién

productiva, que asegure la continuidad de la actividad econdémica.

Por tal motivo resulta fundamental conocer, para poder aplicar en la praxis
profesional: ;en qué consiste y como se describe este proceso de Toma de

Decisiones que proviene de la teoria de la Ciencia de la Administracién?



¢, Coémo podemos tomar dentro de la organizacion mejores decisiones que
generen mejores resultados para nuestros clientes inclusive para nosotros

como profesionales?

2. Conceptualizacion:

“Decidir es realizar un proceso mental, deliberado, voluntario y sistematico,
basado en un razonamiento con la finalidad de seleccionar un curso de
accion entre un conjunto de cursos de accién alternativos. La palabra decidir
proviene del latin decidere que significa cortar. Esto es porque cuando se
toma una decisidn se separan cursos de accion no deseables. Para Peter
Drucker (1998), la toma de decisiones es el resultado de un proceso
sistematico, compuesto de elementos claramente definidos y escalonado en
una secuencia de etapas bien determinadas. Para Henry Mintzberg (1991),
decidir es un compromiso de accion, es elegir entre varias alternativas. La
decisidon es previa a la accion. No existe un método o sistema que permita
reunir todas las alternativas a las distintas situaciones de decision que
presenta un planteo determina-do. ldentificar el tipo de situacién o el
problema que requiere una decision es fundamental. No obstante, en la toma
de decisiones juega un papel importante la percepcion como elemento del
comportamiento humano. Un mismo problema puede ser percibido por
distintos sujetos en forma diferente. Aunque la realidad es una sola, cada uno
la interpreta de distinta manera con un alto grado de subjetividad. Esto es asi
porque cada uno entiende la situacion a través de su propia personalidad,
preferencias, deseos, prejuicios, educacion, experiencia, etcétera... El
comportamiento responde a pautas de conducta internalizadas en el ser

humano. Pueden hacerse algunas consideraciones sobre las mismas:

*Estas pautas existen como formas de combatir la incertidumbre e imponer

estructuras sobre un entorno complejo.

*A nivel inconsciente se desarrollan poderosas operaciones logicas cuyos

resultados son percibidos unicamente por el sujeto.



sLa memoria abstrae los elementos que reconoce mas facilmente y olvida

otros.

*Se tamiza automaticamente la informacion recibida, aceptando la que
confirma creencias previas, rechazando la informacion que puede resultar
conflictiva respecto de esas creencias. Como consecuencia se acomodara la

informacion a las creencias pre concebida.”2

2. Toma de decisiones:

Se trata de un proceso técnico, muy estudiado en Ciencias Econdmicas,
particularmente para Administraciéon y Gestion, Finanzas y Marketing. Se trata
de una asignatura de la carrera de grado y posgrados y muy sintéticamente
forzando una sintesis conceptual extrema podriamos describir los pasos
necesarios para un proceso de toma de decisiones en forma profesional con
la finalidad de abandonar las decisiones espasmodicas y emocionales
propias del conflicto humano y en particular del conflicto societario, hacia un
cambio paradigmatico que posibilite transcurrir de un proceso decisorio mas

profesional.

3. El modelo de Simon:

‘La secuencia a seguir por el proceso decisorio, interpretando a Simon
(1978), seria:

1. Identificar los problemas a resolver: es el punto de partida de todo proceso
de toma de decisiones, definir de la forma mas exacta posible cual o cuales

son los problemas que originan tomar una decision al respecto.

2. Establecer las alternativas posibles de solucion en cada caso: es decir,
cuales serian las alternativas que podrian dar lugar a una solucion del

problema.

3. Evaluar las alternativas mas relevantes: cuales serian, de las alternativas
posibles, aquellas que, racionalmente, pueden considerarse satisfactorias

para solucionar el problema planteado.



4. Elegir la alternativa mas conveniente: esto es elegir entre las mas
relevantes aquella que es compatible con el logro de los objetivos

organizacionales.”s.

4. El Modelo de Peter Draker —abogado-:

“Para Drucker (1999) 4 existen seis elementos secuenciales en un proceso de

toma de decisiones. Son:

1. Clasificacion del problema: (estructurados y mal estructurados).
2. Definicion del problema.

3. Especificacion.

4. Decision.

5. Accion.

6. Control.” 5.

5. Conclusioén:

Si ademas de la objetivacion del conflicto societario abordandolo desde el
analisis econdmico, contable vy financiero, utilizando herramientas
conceptuales y comunicacionales propios de la Negociacion profesional
(Mediacion) y transitando el proceso de toma de decisiones de los modelos
citados precedente, u otros, que abundan en la doctrina de gestion
administrativa, muy posiblemente las decisiones que se tomen en el contexto
del conflicto societario resulten mas beneficiosas para las partes y para el

macro y el micro entorno social donde la compafiia se encuentre inserta.

German Alberto Pizzano.




El costo del conflicto societario. El costo para la Sociedad y para el socio. Pizzano German Alberto,
Jornadas Nacionales de Derecho Comercial.
Organizacion y Administracion de Empresas. UNQ. Juan José Gilli y Amanda Tartabini, pag. 62.

Organizacion y Administracion de Empresas. UNQ. Juan José Gilliy Amanda Tartabini, pag. 63.
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FINTECH Y CONCURSO PREVENTIVO.
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del Colegio de Abogados de Lomas de Zamora.

“El presente trabajo pone en discusion la situacion de las Fintech, frente a su
estado de cesacion de pagos y la posibilidad de acceder a la solucion

preventiva, como sujetos concursables”.

1. Introduccion:

El llamado “ecosistema Fintech” es muy amplio y abarcativo de diversas empresas
que se vinculan con la actividad financiera y tienen fundamentalmente como
caracteristica comun el empleo de la tecnologia para concertar las distintas operaciones

relacionadas con el mundo financiero.

El término “Fintech” es simplemente una contraccion de dos palabras en inglés;
Financial Technology, es decir la tecnologia aplicada a las finanzas, ya sea a través de
plataformas en paginas web, aplicaciones (Apps) o diversos medios vinculados con la

teconologia de la informacion y de las comunicaciones (Tics).-

Utilizar la palabra “Fintech” para unificar la caracterizacion de distintos sujetos que
desarrollan una actividad empresarial en mencionado ambito de las finanzas es como
cuando nos referimos a las ONGs. Ambos términos no denotan una categoria legal en

nuestro derecho, sino son un genérico que incluye a una variada cantidad de sujetos.



Por ello debemos analizar en el caso de las llamadas “Fintechs” cada una de las
empresas que desarrollan esa actividad y que en algunos casos se encuentran reguladas

por normas especificas y en otros supuestos, no.

Ello, mas aun respecto de la cuestion que se abordard mas adelante respecto del
posible concursamiento o no de las “Fintechs”, por lo cual en tal sentido debemos
considerar la cuestion a través de los distintos sujetos que son incluidos dentro de ese
concepto, que como dijimos, per se no denotan connotacién ni regulacion legal

genericamente hablando.

Como principales caracteristicas podemos identificar la posibilidad de ofrecer todos
sus productos de manera online y sencilla, evitando el desplazamiento de los usuarios;
afiadir valor a los productos y servicios tradicionales situando al cliente en el centro del
negocio con una excelente experiencia de usuario; ofrecer servicios financieros
especializados e innovadores con el apoyo de la tecnologia, y, sobre todo, personalizados.
Ademads se destacan por su rapidez, agilidad, eficiencia y reduccion de costos respecto de
servicios actuales; transparencia y desintermediacion llegando a sectores sociales menos
bancarizados', utilizdndose cominmente el nombre de inclusion financiera para describir

tales acciones.

Tal como sostiene Barreira Delfino, la tecnologia financiera viene dando posibilida-
des de acceso al crédito a sectores de la poblacion que les resulta dificil acceder al finan-
ciamiento tradicional, simplificando los tramites y acelerando las decisiones de otorga-
miento. En esta linea, las "fintech" evaluan la capacidad de pago de los solicitantes y ela-
boran perfiles de riesgo basados en datos y comportamientos de interesados; la tecnologia
permite utilizar datos alternativos y modelos de "scoring" mas sofisticados, para delinear
a los usuarios y llegar a diversos sectores de la poblacion. Es por ello, que el sistema re-
sulta muy favorable para las Pymes, principalmente cuando el financiamiento tradicional

se restringe’.

! Fintech en Argentina: Impacto y desafios de su aplicacion en la actualidad. DIRECTOR: Prof. Pablo
David Majowka pablo.majowka@fce.uncu.edu.ar UNCUYO — FCE Mendoza - 2 0 2

? Barreira Delfino, Eduardo A., Desarrollo de la banca y del mercado de capitales RDCO 292, 01/11/2018,
419 Cita Online: AR/DOC/3473/2018
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2. Clasificacion v operatoria:

Como se anticipara en el punto anterior, el conjunto de empresas que conforman el

universo fintech es multiple y variado.

A continuacién haremos una breve descripcion de acuerdo a la actividad desarrollada
por los distintos sujetos y que ademds se encuentran actualmente reguladas por normas
especificas. Ello sin perjuicio, que a casi todas las entidades del ecosistema “Fintech”, le
son aplicable: Ley 21.526, las normas consumeriles (Ley 24.240 y Arts. 1092 y ss.ss. del
Cdodigo Civil y Comercial), Arts. 1378 y ss.ss. del Cédigo Civil y Comercial, Ley 25.326,
Leyes cambiarias y de lavado de dinero y Ley 25.065.

Podemos agruparlas tentativamente de la siguiente manera:
Financiamiento colectivo

Las empresas que la conforman buscan facilitar dinero o crédito a empresas y a indivi-
duos particulares, el cual es destinado a financiar un proyecto determinado.

b) Crowdfunding. Es una modalidad de financiamiento colectivo mediante el cual se ob-
tienen los aportes o inversiones a través de una plataforma de financiamiento colectivo
(PFC). De esta manera la PFC permite la puesta en contacto de manera profesional, y ex-
clusivamente mediante portales web u otros medios analogos, a inversores con emprende-
dores, a fin de que estos Ultimos lleven adelante proyectos de financiamiento colectivo’.
En nuestro pais, la modalidad regulada por la Ley 27.349, es el llamado equity-based cro-
wdfunding que supone la solicitud de fondos por parte de los emprendedores, mediante la
publicacion de su proyecto empresarial en la pagina web de la plataforma, y, a cambio de
su aporte dinerario, los inversores reciben una participacion en el capital del vehiculo del
emprendedor. Por lo general, la plataforma de crowdfunding revisa el proyecto a publi-
car, con el objeto de evaluar su idoneidad y rentabilidad. A partir de dicha evaluacion, se
seleccionan aquellos proyectos que se adecuen a los estandares previamente establecidos
por la plataforma y/o la legislacion aplicable. Las tinicas formas de participacion de los
inversores en un proyecto deben ser a través de: (i) acciones de sociedades andnimas

(SA) o sociedad por acciones simplificada (SAS); (i1) préstamos convertibles en acciones

* Funes, Marfa Victoria - Carro, Lucia. La regulacion FinTech en Argentina. LA LEY 09/03/2020,
09/03/2020, 1. AR/DOC/571/2020



de una SA o SAS; y (iii) certificados de participacion en un fideicomiso. Se destaca que
los valores negociables emitidos por los emprendedores que requieran financiamiento por
medio de las PFC quedan excluidos de los requisitos y exigencias del régimen de oferta
publica que autoriza la Comision.Nacional de Valores, quien reglamentd la operatoria a
través de la Resolucion General N° 717-E/2017¢.-

a) Crowdlending. Es similar a un préstamo tradicional y se lleva a cabo mediante una
plataforma, en donde se ofrece al inversor el retorno de la cantidad invertida mas el inte-
rés aplicado, pero sin intermediarios. Actualmente se encuentra regulada por la Comuni-
cacion A 7406 del 25/11/2021 que aprobo, con vigencia a partir del 3/1/22, el Texto Or-
denado sobre “Proveedores de servicios de créditos entre particulares a través de platafor-

295
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. Posibilita invertir en pequefios negocios con personas humanas con proyectos particula-

res que necesitan financiarse; dependiendo del riesgo que se quiere asumir.

Proveedores de Servicios de pago

En esta categoria de Fintech, encontramos las llamadas Proveedores de Servicios de pago
(en adelante PSP), especificamente aquellas que ofrecen cuentas de pago.

La regulacion de las PSP, tuvo su punto de partida con las Comunicaciones A 6859 y A
6886 del BCRA. Antes de ellas el ente regulador adoptd una serie de medidas, entre las
que podemos mencionar la Comunicacion "A" 6212 del 31/03/2017 que fijé el maximo
de las tasas de intercambio en un 2% para las tarjetas de crédito y en un 1% para las tarje-
tas de débito, ordenando llevar dichos maximos gradualmente hasta 1,3% y 0,6% para
2021. Asimismo, mediante la Comunicacion "A" 6425, del 0/01/2018, el BCRA estable-
ci6 un estandar para pagos a través de codigos de respuesta rapida (codigos QR), y me-
diante la Comunicacion "A" 6510 del 15/05/2018 el BCRA cre¢ la llamada "Clave Vir-
tual Uniforme" (o "CVU"), todo ello en miras a permitir la interoperabilidad entre distin-
tos negocios de pago’. La Comunicacion A 6859 establece que ellos son "las personas ju-
ridicas que, sin ser entidades financieras, cumplan al menos una funcion dentro de un es-
quema de pago minorista, en el marco global del sistema de pagos, tal como ofrecer
cuentas de pago —cuentas de libre disponibilidad ofrecidas por un PSP a sus clientes
para ordenar y/o recibir pagos. Los fondos de los clientes acreditados en cuentas de pago
ofrecidas por Proveedores de Servicios de Pago (PSP) deberdn encontrarse, en todo mo-
mento, disponibles —con caracter inmediato ante su requerimiento por parte del cliente
— por un monto al menos equivalente al que fue acreditado en la cuenta de pago. A tal
efecto, los sistemas implementados por el PSP deberan poder identificar e individualizar
los fondos de cada cliente.

Es importante destacar, a los efectos en la forma que mas adelante se circunscribird este
trabajo, que la normativa en cuestion dispone que las PSP "para la realizacion de transac-

ciones por cuenta propia (pago de proveedores, pago de sueldos, etc.), los PSP deberan

® Mora, Santiago J., La regulacién de los "proveedores de servicios de pago" por el Banco Central de la Re-
publica Argentina. Comunicaciones "A" 6859 y "A" 6885 RDCO 301, 22/04/2020, 3 Cita Online: AR/
DOC/743/2020



utilizar una cuenta a la vista 'operativa' (de libre disponibilidad) distinta a la cuenta donde
se encuentren depositados los fondos de los clientes.

Claramente tanto la disponibilidad del 100% de los fondos, la inmediatez de su devolu-
cion y la separacion o distincion dispuesta en la normativa del BCRA obedece a la nece-
sidad de mantener separados los patrimonios, con el objetivo que ante un supuesto de
quiebra de la PSP no se vean afectados los fondos depositados por los clientes.
Tacitamente el BCRA reconoce que las PSP pueden de esta manera recurrir a los meca-
nismos previstos en la Ley de Concursos y Quiebras, ante un eventual estado de cesacion
de pagos.

Las Comunicaciones mencionadas dispusieron la inscripcion de las empresas proveedo-
ras del servicio de billetera virtual o electronica ante el registro llevado por la Superinten-
dencia de Entidades Financieras y Cambiarias, no implicando ello una autorizacion para
la intermediacion financiera.

La Comunicacion A 6886 complementaria de la anterior, dispuso, asimismo que la pu-
blicidad efectuada a través de cualquier medio y la documentacion emitida por los PSP
deberdn incluir una mencion clara y expresa a que: (i) se limitan a ofrecer servicios de
pago y no se encuentran autorizados a operar como entidades financieras por el Banco
Central; y (i1) los fondos depositados en cuentas de pago no constituyen depdsitos en una
entidad financiera, ni cuentan con ninguna de las garantias de que tales depdsitos puedan
gozar de acuerdo con la legislacion y reglamentacion aplicables en materia de depositos

en entidades financieras’.

Préstamos

Esta categoria resulta la més desarrollada y esta formada por empresas que otorgan prés-
tamos tanto de capital de trabajo como de consumo, por lo que sus ingresos provienen del
interés que aplican.

A través de sus plataformas, el tomador del préstamo puede seleccionar el monto requeri-
do y el plazo de devolucion deseado, variables que son posteriormente validadas por la

compaiiia. La tasa puede variar segun decision de negocio como aspecto diferenciador o

’ Funes Maria Victoria, ob. Cit.



adaptarse utilizando modelos de scoring mas eficientes, lo que permite muchas veces una
mejor segmentacion de los clientes y para casos especificos, la aplicacion de tasas perso-
nalizadas.®

Recordamos al respecto, que quienes efectiian los préstamos lo hacen con fondos propios
o deben obtener los fondos a través de otros medios que no impliquen intermediacion fi-
nanciera.

El Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) diferencia a las entidades que pro-
veen crédito en dos grupos. El primero comprende a las entidades financieras, integrado
por bancos y compaiias financieras. El segundo abarca a las entidades no financieras y
estd compuesto por los “Proveedores no financieros de créditos” (PNFC), los “Fideicomi-
sos financieros” y los “Proveedores de servicios de créditos entre particulares a través de
plataformas”. Los PNFC se definen como aquellas personas juridicas que, sin ser entida-
des financieras, realizan (como actividad principal o accesoria) oferta de crédito al publi-
co en general, otorgando de manera habitual financiaciones. A su vez, el BCRA diferen-
cia a los PNFC en dos grupos, los “Otros proveedores no financieros de crédito” (OPN-
FC) y las “Empresas no financieras emisoras de tarjetas de crédito y/o compra” (ETC-
NB). Mientras el registro de ETCNB comprende a aquellas emisoras de tarjetas de crédi-
to no bancarias, el registro de OPNFC incluye a las empresas que otorgan los restantes ti-
pos de financiaciones’.

En lo que al presente trabajo respecta, nos centraremos en los “otros proveedores no fi-
nancieros de crédito” (OPNFC), definidas como todas 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

® DIRECTOR: Prof. Pablo David Majowka Fintech en Argentina, Ob. Cit.
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de manera habitual financiaciones fuera de las empresas no financieras emisoras de tarje-
tas de crédito, “ya sea que la oferta de crédito la realicen de manera presencial y/o me-
diante medios electronicos o remotos”.

La autoridad de aplicacion dispuso, entre otras pautas, respecto de dichos entes:

Extender la aplicacion de las disposiciones de la Ley de Entidades Financieras a los
“Otros proveedores no financieros de crédito” alcanzados por las normas sobre “Provee-
dores no financieros de crédito”, con un alcance circunscripto a las financiaciones que
otorguen en el marco de esas normas, al efecto del cumplimiento de las disposiciones de
esta comunicacion y demads reglamentaciones del Banco Central de la Republica Argenti-
na (BCRA) que se establezcan como aplicables a ellos. 3. Disponer 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 tar-
jetas de crédito y/o compra —por las financiaciones no incluidas en la Ley 25.065 de Tar-
jetas 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 electro-
nicos o remotos. 4. Establecer que los proveedores no financieros de crédito y los miem-
bros de sus organos de gobierno, administracion y fiscalizacion estaran sujetos a la apli-
cacion de las sanciones previstas en los articulos 41 y 42 de la Ley de Entidades Finan-
cieras y disposiciones concordantes por los incumplimientos que se constaten respecto de
las normas que dicte el BCRA para regular su actividad. La inscripcion en el “Registro de
empresas no financieras emisoras de tarjetas de crédito y/o compra” y/o en el “Registro
de otros proveedores no financieros de crédito” no implicara autorizacion para realizar
operaciones de intermediacion financiera, captacion de recursos del publico, realizacion
de publicidad o uso de denominaciones reservadas a entidades autorizadas para ello, o
que ofrezcan dudas acerca de su naturaleza, individualidad u objeto. 5. Aplicar a los otros
proveedores no financieros de crédito alcanzados por las normas sobre “Proveedores no
financieros de crédito” —incluyendo las empresas no financieras emisoras de tarjetas de
crédito y/o compra por las financiaciones no incluidas en la Ley de Tarjetas de Crédito—,

por las financiaciones que otorguen, las disposiciones de las Secciones 1. “Aspectos ge-



nerales”, 3. “Expresion de las tasas” y 4. “Publicidad” de las normas sobre “Tasas de in-
terés en las operaciones de crédito”."
El nimero de Proveedores No Financieros registrados en el BCRA alcanz6 a marzo de

2023, a 456 empresas, ello segun lo informado por dicha entidad en su pagina web''.

Bancos

Toda vez que la amplitud del término “Fintech” que hace referencia al desarrollo
de la actividad financiera mediante la utilizacion de la tecnologia a través de portales,
plataformas, paginas web o aplicaciones, perfectamente podria incluirse a los Bancos o
demas sujetos incluidos en el Articulo 2 de la Ley 21.526 (Ley de Entidades Financieras,
en adelante, la LEF), que llevan adelante la intermediacion financiera prevista en el Art.

1°de la LEF.

Tal actividad podemos verla, no solo a través de los bancos enteramente digitales
como Openbank, Brubank, Wilobank, entre otros, que operan 100% online, sino también
cuando la operatoria bancaria se canaliza a través de medios electronicos tales como

home banking o demas aplicaciones bancarias en PC’s o celulares.

3. Intermediacion financiera. Otros supuestos de aplicacion de la LEF.-

Recordamos que el Articulo 1° de la LEF, define como intermediacion financiera

a la intermediacion habitual entre la oferta y la demanda de recursos financieros que realicen los

sujetos comprendidos en la Ley.

La intermediacion financiera, abarca también la captacion del ahorro o fondos del publico

en general y en forma indeterminada, mediante publicidad dirigida a tales fines.

Para ello las entidades deben contar con la expresa autorizacion/habilitacion de la

Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias del BCRA.

1 Comunicacion A 7146

19 https://www.bcra.gob.ar/noticias/Informe-sobre-proveedores-no-financieros-credito-
0623.asp#:~:text=F1%20n%C3%BAmero%20de%20Proveedores%20No,respecto%20a
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Fuera del supuesto de intermediacion financiera, la Ley de Entidades Financieras,
en su art. 3° permite al BCRA aplicar esta norma a aquellas “personas y entidades
publicas y privadas no comprendidas expresamente en ella, cuando a juicio del Banco
Central de la Republica Argentina lo aconsejen el volumen de sus operaciones y

razones de politica monetaria y crediticia”.

Bajo esta ultima norma el BCRA reglamentd la actividad, requisitos y
funcionamiento de varias “fintechs” tales como Proveedores de Servicios de Pago,
Plataformas de Crowlending y Proveedores no financieros de crédito, a los cuales en
funcion de la norma mencionada en el parrafo anterior se les extendiod la aplicacion de las
previsiones de la LEF y entre otras exigencias la de inscribirse en un registro especial.
Esto ultimo no implica en modo alguno la autorizacion para la intermediacion financiera,
sino una registracion a los fines de llevar adelante la actividad regulada por las distintas

Comunicaciones A de las Fintechs antes mencionadas.

Con relacion a los PSP justamente en las Comunicaciones que los reglamentan,
determinan que la publicidad efectuada a través de cualquier medio y la documentacion
emitida por los PSP deberan incluir una mencion clara y expresa a que: 1.- Se limitan a
ofrecer servicios de pago y no se encuentran autorizados a operar como entidades
financieras por el Banco Central; y 2.- Los fondos depositados en cuentas de pago no
constituyen depositos en una entidad financiera, ni cuentan con ninguna de las garantias
de que tales depositos puedan gozar de acuerdo con la legislacién y reglamentacion

aplicables en materia de depositos en entidades financieras.

4.- Del concursamiento de las “Fintechs”.-

En funcion de lo més arriba expuesto, no resulta posible plantear genéricamente
que las “Fintechs” sean sujetos concursables, de conformidad con lo dispuesto por el

Articulo 2° de la Ley 24.522.-
La cuestion radica o se vincula con la actividad que despliegan las “Fintechs”.

Si la Fintech es un banco y por lo tanto tiene por objeto la intermediacion finan-

ciera en los términos del articulo 1° de la Ley 24.522, claramente no serd un sujeto con-



cursable. Se aplica al caso el Articulo 50 de la LEF que dice: “Las entidades financieras
no podran solicitar la formacion de concurso preventivo ni su propia quiebra. No podra
decretarse la quiebra de las entidades financieras hasta tanto les sea revocada la autori-
zacion para funcionar por el BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA. A
partir de esa revocacion regira lo dispuesto en el articulo 52 de la presente ley. Cuando
la quiebra sea pedida por circunstancias que la harian procedente segun la legislacion
comun, los jueces rechazardn de oficio el pedido y daran intervencion al BANCO CEN-
TRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA para que, si asi correspondiere, se formalice la
peticion de quiebra. Si la resolucion del BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA AR-
GENTINA que dispone la revocacion de la autorizacion para funcionar, comprendiere la
decision de peticionar la quiebra de la ex entidad, dicho pedido debera formalizarse in-
mediatamente ante el juez competente. Ante un pedido de quiebra formulado por el liqui-
dador judicial el juez podra dictarla sin mas tramite, conforme lo establecido en el pa-
rrafo anterior o de considerarlo necesario, emplazar al deudor en los términos y plazos
que la Ley de Concursos y Quiebras establece, para que invoque y pruebe cuanto estime

conveniente a su derecho’”.

Con relacion a las “Fintechs” que no se dedican a las intermediacidén, como por
ejemplo los ya mencionados Proveedores de Servicios de Pago, Otros Proveedores No Fi-
nancieros de Crédito, entre otros y a los cuales se les aplica la LEF en funcion del Articu-
lo 3° de dicha norma, por decision del BCRA, resultan en principio sujetos concursables,

comprendidos en los Arts. 2 y 5 de la Ley 24.522.-

Recordamos, lo dispuesto en la Comunicacion A 6859 del BCRA con relacion a
las PSP que para la realizacion de operaciones por cuenta propia (pago de proveedores,
pago de sueldos, etc.), los PSP deberan utilizar una cuenta a la vista "operativa" (de libre
disponibilidad) distinta a la cuenta donde se encuentren depositados los fondos de los
clientes. Esto, para reducir el riesgo de insolvencia y aislar los fondos de los usuarios de
los activos propios a fin de que los primeros no puedan ser embargados por los

acreedores del PSP. 2

2 Funes Maria Victoria, ob. Cit.



Decimos, en principio que prima facie el sujeto puede ser concursable, entendiendo que
tal posibilidad es la regla general (Arts. 17, 18 y 75 inc. 12) de la Constitucion Nacional), pero
que durante la tramitacion del procedimiento concursal puede surgir que el sujeto realizara o
encubriera actividades o supuestos de banca de hecho y en consecuencia de actividad bancaria
ilicita.

5.- Las implicancias del caso WENANCE S.A., el concurso de otro

proveedor no financiero de crédito.

WENANCE S.A. es una fintech, que actia registrada frente al BCRA como “Otro

proveedor no financiero de crédito”.

Es una plataforma que se dedica esencialmente a préstamos en forma on line y

con un on boarding casi completamente digital.

La fintech en cuestion con fecha 7 de agosto del corriente afio se presentd en
Concurso Preventivo. Con fecha 14/08/2023, la jueza a cargo del Juzgado en lo Civil y
Comercial N° 9 del Departamento Judicial de San Isidro, decidié rechazar la presentacion
en Concurso, con base en dos argumentos: 1.- Declararse incompetente en funcion del
articulo 3° de la Ley 24.522, cuestion esta que no sera objeto del presente trabajo y 2.-
Por considerar que WENANCE S.A. lleva a cabo actividades que implican
intermediacion financiera, que debe ser autorizada por el BCRA. Luego de realizar un
andlisis de lo normativa aplicable tanto a los proveedores no financieros de crédito y a las

3

entidades financiereas, expresa la jueza en su sentencia: “...la sociedad Wenance S.A
debe regirse por la Ley de Entidades Financieras. Ello asi, toda vez que por el principio
de "realidad economica", tramitar el concurso de una entidad que - en los hechos y
parcialmente en la regulacion - se equipara a una entidad financiera por medios legales
distintos a los previstos para ellas resultaria perjudicial para sus acreedores y el publico
en general, y brindaria una "salida de emergencia” a quienes desearan incursionar en la
actividad financiera sin someterse a sus exigencias”. Agrega la sentenciante que: “

corresponde enfrentar la situacion verdadera si un medio juridico es usado de un modo
antijuridico para cubrir una realidad diversa. De hecho, la firma se presenta ante la
sociedad como otorgante de créditos al sector privado, dificultando a los inversores la

distincion respecto de si invierten en activos titulizados ("securitizados") por una entidad



financiera, o por una que - aunque se presenta al publico como tal - no asume en
plenitud sus obligaciones ante el regulador, como garante del orden publico y la
transparencia en el mercado de crédito bancario Prueba lo antedicho que, p.e., en el
prospecto del Fideicomiso Financiero Wenance Il se describe asi:"Wenance S.A.
(Wenance) es una sociedad anonima que opera desde 2002, se constituyo con el fin de
resolver las necesidades de financiamiento para pequerias y medianas empresas (pymes),
para luego incorporar créditos personales a su cartera de productos. En 2008, Wenance
lanzo su programa de microcréditos dirigido principalmente a emprendedores. En 2014,
inicio su transicion hacia una compaiiia tecnologica y financiera al otorgar créditos
100% en linea mediante su plataforma digital". La descripcion de la firma como
"compariiia financiera” induce a confusion al publico, pues emplea la misma
denominacion que corresponde a aquellas entidades comprendidas en el Art. 24 de la
Ley 21.526. La firma se presenta a si misma como "compariia tecnoldgica y financiera" y
su comportamiento y operaciones son los de una entidad financiera, induciendo a
confusion al publico...”. La magistrada decide finalmente que: “calificando a
WENANCE S:A como una entidad financiera, entiendo que se encuentra en juego la
interpretacion de una norma de naturaleza federal, la ley de entidades financieras
21.526 y sus modificatorias (art. 14, inc. 3° de la ley 48, Fallo Banco Buenos Aires
Building Society S.A, CSJN), en tanto entiendo que el bien superior a proteger con la Ley
de Entidades Financieras resulta de interés federal, por lo que encontrandose en juego, a
mi juicio, la aplicacion e interpretacion de normas de cardcter federal y la solucion de la
causa depende esencialmente de ello, resultando la competencia federal improrrogable,

privativa y excluyente de los tribunales provinciales (arts. 116 de la Constitucion

Nacional y 2° inc. 1° de la ley 48 y Fallos: 328:68)”. Por lo que finalmente la Jueza

decide, también por este motivo declararse incompetente.

Conforme surge de los fallos tanto de primera instancia, como en de la Camara
(los cuales recomendamos su lectura completa), WENANCE S.A. expresa que como
proveedora no financiera de créditos, a los fines de llevar a cabo su actividad y obtener
los fondos propios para otorgar los préstamos requeridos por sus clientes, lo hace a través

transferir los créditos a fideicomisos financieros tanto publicos como privados donde ella



resulta la fiduciante. El fideicomiso financiero, opera securitizando los créditos

transferidos como medio de la fiduciante para fondearse.

Con fecha 11 de Septiembre del corriente afio la Sala I de la Camara en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, se pronuncio sobre la procedencia
del Concurso Preventivo. En tal sentido los magistrados de grado superior revocaron lo
decidido por el a quo expresando, luego de un pormenorizado anélisis de los hechos y el

I3

derecho que le fueron traidos a consideracion: “...El legislador nacional, al regular
sobre los sujetos excluidos de la posibilidad de concursamiento no dejo librada a la
discrecionalidad judicial el tema. Establecio quiénes pueden concursarse y quiénes no. A
lo sumo, dejo abierta la posibilidad de excluir a personas reguladas en leyes especiales,
que, obviamente, por disposicion legislativa debe regularse. Y, sobre el particular, no
puede entonces juzgarse, dogmdticamente como se hizo en el pronunciamiento en crisis,
que, la Fintech "WENANCE S.A.", se hal e excluida de la posibilidad de concursamiento,
por asimilarse en la practica -segun el entender de la magistrada- a una entidad
financiera. La exclusion debe ser legal, y, entonces, para asi procederse debio acreditar
la magistrada -y no lo hizoque "WENANCE S.A" estuviere encuadrada en algunas de las
entidades previstas en el art. 2 de la LEF 21.526 y que tuviere autorizacion del Banco
Central de la Republica Argentina para realizar por ende intermediacion habitual entre
la oferta y la demanda de recursos financieros (cf. art. 1°, Ley citada). Es decir, no hay
elementos para afirmar que "WENANCE S.A." sea una entidad financiera autorizada
como tal. De la consulta de la pagina web del BCRA (https://www.bcra.gob.ar) surge
que dicha sociedad se halla inscripta como "Empresas no financieras emisoras de
tarjetas de crédito o compra” y "Otros proveedores no financieros". Puntualmente, no se
encuentra referenciada en ninguno de los grupos mencionados de la nomina de entidades
financieras al i detal adas como existentes. Entonces, no habiéndose justificado en autos
tales circunstancias, que permitirian excluir a la concursada de la solucion preventiva,
cabe concluir que la sociedad "WENANCE S.A." se encuentra autorizada por el
ordenamiento argentino para solicitar su concurso preventivo, por Ser un sujeto
susceptible de concursamiento (cf. art. 2° primer parrafo de la ley 24.522), al tratarse de
una persona juridica de cardcter privado (cf. art. 148 inc. 1° del CCyCN). En funcion de

ello, el agravio direccionado a que se revoque la resolucion apelada que habia



considerado lo contrario en los términos del art. 13 de la ley 24.522, debe prosperar,
motivo por el cual, debe declararse que la sociedad "WENANCE S.A." es un sujeto
susceptible de concurso preventivo (cf. arts. 2° primer parrafo de la LCQ citada), y,
ademas, que la juez a-quo, a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial N° 9 de este departamento judicial, resulta competente también en razon de la
materia para intervenir en estas actuaciones, pues aquel a esta reservada a los jueces
ordinarios -y no federales- y en este caso locales, con competencia comercial (cf. 3“

primer parrafo -su arg. y doct.- de la ley 24.522)...”

Cabe destacar que prestigiosos doctrinarios han expresado en sendos trabajos
posturas criticas a la solucion a la que arriba la Camara Departamental sobre la

procedencia del concurso preventivo."

“MARTORELL ERNESTO EDUARDO_ “Wenance” o la fantasia de "reproducir panes y peces" ;Se
podra cobrarle? https://abogados.com.ar/wenance-o-la-fantasia-de-reproducir-panes-y-peces-se-podra-
cobrarle/33493, viernes 29 de Septiembre de 2023 y FAVIER DUBOIS El caso de la Fintech "Wenance".
encuadramiento juridico y proteccion de los ahorristas https://abogados.com.ar/el-caso-de-la-fintech-

wenance-encuadramiento-juridico-y-proteccion-de-los-ahorristas/33685r, viernes 27 de Octubre de 2023.
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6.- Conclusion:

Como consecuencia de lo antes expuesto entendemos que en principio, las
“fintechs”, especificamente las que fueron objeto de anélisis tales como los proveedores
de servicios de pago y los otros proveedores no financieros de créditos resultan sujetos
concursables, en los términos de los Articulos 2°y 5° de la Ley 24.522. No asi claramente

si la “fintech” se dedica a la intermediacion financiera (arts. 1 y 2 de la Ley 21.526).

Entendemos que la regla general es la concursabilidad en sentido amplio del
sujeto, en especial en caso de duda o zonas grises en la legislacion, con lo cual prima
facie la solucion concursal debe viabilizarse, pero luego con el tramite del procedimiento,
podran surgir elementos propios de la primacia de la realidad econdémica que demuestren
en el caso, que el sujeto esté excluido de la posibilidad, atento a la existencia de una

intermediacion financiera (Art. 2 y 5 Ley 24.522 y 50 y ss.ss. de la Ley 21.526).-
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Ponencia: Las “Fintech” por la aplicacion de la tecnologia en sus
procesos vinieron a transformar la industria financiera. Mas alla de los
enormes esfuerzos y los avances normativos realizados por las
instituciones resulta imposible prever los nuevos escenarios posibles que
plantean estas empresas innovadoras. Actualmente, Wenance S.A. es la
primera empresa “Fintech” en presentarse en concurso preventivo,
reviviendo viejos debates respecto de la aplicabilidad del concurso
preventivo a las empresas dedicadas a la industria financiera. ¢Las
“Fintech” son sujetos susceptibles de ser declarados en concurso
preventivo o deben recurrir al proceso liquidatario previsto en la Ley
21.5267

1. Nuevos Negocios Digitales

En la actualidad, la tecnologia tiene un rol fundamental en la vida de las
personas y la enorme cantidad de operaciones que pueden realizarse por
medios electronicos y digitales dio origen a muchas empresas dedicadas a la
industria “Fintech”. “Fintech” es la conjuncion de dos vocablos: finanzas y

tecnologia.

El término “FinTech” refiere a las innovaciones tecnoldgicas en servicios
financieros que podrian dar lugar a nuevos modelos de negocios, aplicaciones,
procesos o productos con un efecto asociado en los mercados financieros, en

las instituciones financieras y en la provision de servicios financieros.



Mediante la aplicacion de tecnologias de la informacion y de la comunicacion,
estas compafias desarrollan productos y servicios bancarios optimizados a
través de canales digitales. Estos dinamizan la innovacion financiera,
agilizando procesos, reduciendo costos y permitiendo llegar a nuevas personas
usuarias otorgando una ventaja competitiva respecto de otras empresas dentro
de su misma industria. De este modo, la digitalizacién esta transformando el

sistema financiero.

Asi hoy, pueden realizarse pagos sin usar efectivo con una billeteras
electrénicas, abrir una cuenta de forma remota validando la identidad mediante
fotos tomadas en el momento, solicitar préstamos desde el teléfono celular,

entre otros ejemplos.

2. Wenance S.A. y su complejo modelo de negocios:

Mas alla de las innovaciones llevadas adelante por estas empresas y las
ventajas competitivas que tiene su modelo de negocio, todo este mundo digital
encuentra sus limites al enfrentar las mismas condiciones econdémicas que

cualquier otra empresa dentro de la industria financiera.

En el afio 2014 Wenance S.A. se colocé entre las empresas lideres del mercado
en el otorgamiento de créditos personales en forma 100% on-line, junto con
Afluenta y Moni, ofrece estos servicios a los usuarios por medio de las paginas
de sus marcas Welp (www.welp.com.ar) y Mango (www.holamango.com),

conforme surge de su sitio web (https://wenance.com/nuestras-marcas/).

Wenance, es una fintech dedicada al otorgamiento de préstamos personales
con fondos propios. Sin embargo, la clave para el crecimiento de esta
empresa estaba en el esquema de financiacién, Wenance comenzé a

securitizar su cartera de créditos y asi obtener liquidez.

Una vez otorgados los préstamos, Wenance procedia a su cesion fiduciaria a
diversos fideicomisos financieros, actuando la comparfia como Fiduciante y
Administradora de los Fideicomisos Financieros, ejerciendo asimismo la

funcién de Agente de Cobro como parte de sus funciones de Administrador.

En contraprestacion por tal cesidén fiduciaria, el fiduciario correspondiente

emitia a favor de Wenance valores de deuda fiduciarios (VDFs). Sobre estos



instrumentos se celebraba contratos de cesidn con terceros inversores, a

cambio de un precio pactado en pesos.

Finalmente, los pesos obtenidos producto de tales ventas de VDFs permitian a
la Sociedad obtener la liquidez necesaria para otorgar nuevos préstamos a sus

clientes.

De esta manera podemos observar que el rol de la empresa como cobrador de

esos créditos tiene un caracter fundamental para su estructura de negocio.

El cambio de reglas juridicas (retiro de los débitos en cuenta bancaria); el
incremento de la mora como consecuencia de la situacidon econémica del pais;
la inflacibn que genera que las tasas de interés no compensen la
desvalorizacion de la moneda y; el costo de la operacion llevaron a la empresa
a una situacion de estrés financiero que derivd en la presentacion de su

concurso preventivo.

3. Wenance S.A., la primera “Fintech” en presentarse en concurso

preventivo:

El concurso preventivo de esta Fintech dedicada al otorgamiento de créditos
personales en forma 100% on-line, tuvo su tratamiento ante el Juzgado Civil y
Comercial 9 del Departamento Judicial de San Isidro a cargo de la jueza Dra.

Paladin Gabriela Antonia.

En el primer despacho, se rechazd la competencia para entender en estas

presentaciones en razon de territorio y materia.

Respecto a la competencia territorial, se entendié que el domicilio de “Wenance
S.A.” se encontraba en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y conforme lo
establecido en el art. 3 inc 3 de la ley 24.522, en el caso de concurso de
personas de existencia ideal de caracter privado regularmente constituidas

entiende el juez del lugar del domicilio.

Por ultimo, rechaza la competencia en razén de la materia al calificar a
Wenance S.A. como una entidad financiera a la que deberan aplicarse las
disposiciones establecidas en la Ley de Entidades Financieras 21.526 que
prevé un marco de fiscalizacion, regulacién y liquidacion especial y distintiva de

las Entidades Financieras. Sefala que esto excede el marco del derecho



comun, al constituir el esquema regulatorio del sistema financiero y de la

economia nacional, determinando la competencia del fuero federal.

Sostiene que por el principio de "realidad econdmica", tramitar el concurso de
una entidad que - en los hechos y parcialmente en la regulacién - se equipara a
una entidad financiera por medios legales distintos a los previstos para ellas
resultaria perjudicial para sus acreedores y el publico en general, y brindaria
una "salida de emergencia" a quienes desearan incursionar en la actividad

financiera sin someterse a sus exigencias.

Afirma que la complejidad, especificidad y experticia requeridas para abordar y
resolver adecuada y equitativamente el acogimiento a la proteccién dispensada
por la Ley 24.522 para la reorganizacion de los negocios lleva a que no resulte
por las razones antedichas, de aplicacion lo dispuesto en el ultimo parrafo del
Art. 2 de la misma y si lo previsto al efecto en los Art. 50 y ss. de la Ley
21.526 , en razon de resultar equivalente - en los hechos y a estos efectos - la
inscripcion en el registro previsto en la normativa vigente en la
Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias (SEFyC) del Banco
Central de la Republica Argentina (BCRA) al otorgamiento de la autorizacion

para funcionar que reciben las entidades financieras.

Es dable destacar que la inscripcion de Wenance S.A. como Proveedor no
financieros de crédito no implica autorizacion para realizar operaciones de
intermediacion financiera, captaciéon de recursos del publico, realizacion de
publicidad o uso de denominaciones reservadas a entidades autorizadas para
ello, o que ofrezcan dudas acerca de su naturaleza, individualidad u objeto y
que la empresa se dedica al otorgamiento de créditos personales con capital

propio sin realizar intermediacion financiera.

4. ;Sujeto concursable o excluido porla Ley 21.526?

El rechazo de la apertura del concurso fue apelado y en la Sala Il de la
Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San
Isidro, la Dra. Maria Fernanda Nuevo y el Dr. Jorge Luis Zunino resolvieron la

cuestion.



En relacion a la competencia territorial se manifesté que el domicilio social de
“WENANCE S.A.” se halla ubicado, al momento de la presentacion en concurso
de fecha 07/08/23, en el Departamento Judicial de San Isidro, en la sede de la
localidad de Vicente Lépez, y que no se ha probado que aquella radicacién -por
cambio aprobado a principios de 2021 y concluido registralmente ante DPPJ a
finales de 2022- fuere ficticia, por lo que resulta competente para intervenir, en
razon de territorio la juez a-quo, a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo

Civil y Comercial N° 9 de San Isidro.

Respecto a la consideracién de sujeto concursable o no de la firma
‘“WENANCE S.A.” y la competencia en razén de la materia, sostiene que no
puede entonces juzgarse dogmaticamente que la Fintech “WENANCE S.A.”,
se halle excluida de la posibilidad de concursamiento, por asimilarse en la

practica a una entidad financiera.

La exclusiéon como sujeto concursable, solo puede alcanzar a las entidades a
las que menciona el art. 2° de la LEF citada y sostiene que el legislador
nacional, al regular sobre los sujetos excluidos de la posibilidad de
concursamiento no dejo librada a la discrecionalidad judicial el tema.
Establecioé quiénes pueden concursarse y quiénes no. A lo sumo, dejo abierta
la posibilidad de excluir a personas reguladas en leyes especiales, que,

obviamente, por disposicion legislativa debe regularse.

Resuelven que la exclusion debe ser legal, y, entonces, para asi procederse
debid acreditarse que “WENANCE S.A” estuviere encuadrada en algunas de
las entidades previstas en el art. 2 de la LEF 21.526 y que tuviere autorizacidn
del Banco Central de la Republica Argentina para realizar por ende

intermediacidn habitual entre la oferta y la demanda recursos financieros.

La sociedad se halla inscripta como "Empresas no financieras emisoras de
tarjetas de crédito o compra" y "Otros proveedores no financieros" pero no se
encuentra referenciada en ninguno de los grupos mencionados de la némina
de entidades financieras detalladas en el BCRA como existentes.

Concluye que la sociedad “WENANCE S.A.” se encuentra autorizada por el
ordenamiento argentino para solicitar su concurso preventivo, por ser un sujeto

susceptible de concursamiento (cf. art. 2° primer parrafo de la ley 24.522), al



tratarse de una persona juridica de caracter privado (cf. art. 148 inc. 1° del
CCyCN)

Mas alla de lo dispuesto por la Sala Il de la Camara de Apelacién en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de San lIsidro, devueltos los autos al
Juzgado Civil y Comercial 9 del Departamento Judicial de San Isidro se
rechazd nuevamente la apertura del concurso preventivo fundado en el

incumplimiento de lo previsto en el art. 11 de la Ley de Concursos y Quiebras
5. Conclusién:

El expediente traido a analisis es actual y novedoso, es por ello que resulta de

gran interés para los colegas dedicados al Derecho Comercial.

Considero que no puede asimilarse a Wenance S.A. a una entidad financiera
solo por la inscripcién de la empresa como Proveedor no financiero de Crédito.
La propia normativa del BCRA define este concepto como 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.

La Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias (SEFyC) cuenta
con dos registros, el Registro de empresas no financieras emisoras de tarjetas
de crédito y/o compra y el Registro de otros proveedores no financieros de
crédito. En la comunicacion realizada por el Banco Central de la Republica
Argentina sefiala que la inscripcion no implica autorizacion para realizar
operaciones de intermediacion financiera, captacion de recursos del publico,
realizacion de publicidad o uso de denominaciones reservadas a entidades
autorizadas para ello, o que ofrezcan dudas acerca de su naturaleza,
individualidad u objeto. Es por ello que al no contar con autorizacion para
realizar operaciones de intermediacion financiera, estas empresas no pueden

acceder a las soluciones propuestas por el art. 50 de la Ley 21.526.

El Dr. Eduardo Favier Dubois, ha publicado “El caso de la Fintech "Wenance".
Encuadramiento juridico y proteccion de los ahorristas”, en donde senala que la
invitacion a terceros para comprarle a “Wenance” los titulos de deuda del

fideicomiso se hacia en forma profesional por, al menos, una empresa



organizada a tal fin controlada por “Wenance” (Arrayanes Capital S.A. “Big
capital”) y se dirigia por parte de sus empleados, boca a boca, a terceros. En
consecuencia, al ser una invitacion dirigida a personas indeterminadas,
configuraria una situacion de habitualidad en la oferta y demanda de servicios
financieros al publico, lo que encuadraria en el art. 1° de la Ley de Entidades

Financieras.

Respecto al caso propone posibles soluciones. Sefala la necesaria la
intervencidon de los Organismos que deben custodiar el interés publico en la
materia. Asi, el BCRA, por via de Superintendencia, podria investigar y, en su
caso, disponer el cese de las actividades de “Wenance” y la liquidacion del
patrimonio (art. 38 LEF).

Por su parte, la Inspeccidon General de Justicia, como autoridad registral de los
fideicomisos inscriptos en su registro, podria convocar a la asamblea de
tenedores para evaluar la conducta del fiduciario, declarar la ineficacia

administrativa de los fideicomisos y/o pedir su nulidad judicial.

Finalmente, sefala que los inversores afectados deben considerarse
consumidores financieros y deben gozar de todas las acciones legales

tendientes a la reparacién de los danos de los incumplimientos.

Por mi parte, comparto el criterio de la Sala Il de la Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro el cual reconoce que
Wenance S.A. se encuentra dentro de los sujetos comprendidos por el art. 2.
Los sujetos excluidos del proceso concursal se encuentran determinados por la
ley 24.522 o en su caso mediante las leyes especiales. Esta excepcion es
determinada por el legislador y no puede quedar al arbitrio judicial, todos los
cuestionamientos se resuelven con la misma ley y el principio amplio que la

rige respecto del presupuesto subjetivo del concurso preventivo.

Por ultimo, teniendo en cuenta la complejidad del caso, la intervencion del juez
natural en el marco de un proceso concursal resulta la Unica alternativa para
atender esta situacion y terminar con el estado de incertidumbre de los

acreedores a los fines de garantizar la tutela efectiva de sus derechos.



AUTOR: Sebastian Scoccia

COLEGIOQO: Bahia Blanca

COMISION: Temas actuales del Derecho Comercial

TEMA: Responsabilidad del Fiduciario y alternativas de los Fiduciantes. Nuevamente
sobre la falencia en solicitar la rendicion de cuentas.

SUMARIO: Recientemente, la Sala II de la Camara Civil y Comercial de Bahia
Blanca, fall6 sobre la responsabilidad del Fiduciario en un emprendimiento
constructivo. Impuso sanciones contra el patrimonio personal del Administrador.

Entendemos que el Tribunal tiene conceptos erréneos en el funcionamiento de la figura.

Los hechos. Se trata de un emprendimiento constructivo en la ciudad de Tres Arroyos,
en los cuales los departamentos que recibieron los beneficiarios, no respetaban las
calidades constructivas que se habian fijado en el contrato. Habia falencias en la calidad
y mucho material faltante u otro de mucha menor calidad. Fue encontrado el Fiduciario

responsable de tales deficiencias.

Trataremos por separado las cuestiones que se quieren tratar en el presente. Dejamos de
lado otra cuestion que se trato en el fallo respecto al valor de la multa impuesta porque

seria una discusion del quantum que no tiene sentido tratarla en el presente.
1) Deficiencias de obra.

En este aspecto, la responsabilidad imputada al administrador radica en no haber

controlado lo suficiente lo realizado por la empresa constructora.

Aun en el caso que la mentada empresa haya sido contratada por los Fiduciantes o
hubiera sido contratada antes que el Fiduciario comenzara a ejercer su cargo, la
obligacion de vigilancia pesa sobre el administrador. Aunque el mismo no sea
profesional del area, supuestamente debe tener la capacidad para controlar o el personal
para hacerlo. O si no posee ninguno de dichos atributos deberia exculparse de dicha

carga por via del contrato y ejercer dicho control los Fiduciantes de otra manera.

Una discusion aparte seria si el Fiduciario puede contractualmente eximirse de este tipo
de responsabilidades. Anticipamos nuestro criterio que podria. Pero serd materia de otra

ponencia.

2) Disminucion del valor recibido por el Beneficiario (departamento)



La otra cuestion que se discute en el fallo, es la reduccion del valor de la unidad
funcional que recibieron los Beneficiarios, producto de utilizar materiales de inferior
calidad a la establecida o de faltantes de materiales o elementos que habian sido

estipulados en el convenio de adhesion.

Ante esta circunstancia, la Camara resolvio hacer responsable de la disminucion del

valor de esos departamentos, al Fiduciario. Era una suma muy importante.

En este caso, no estamos de acuerdo con lo resuelto. Si bien existe responsabilidad del
Administrador por la merma en la calidad del edificio, no es menos cierto que de haber
buscado una terminacidn superior -premiun como dicen los actores-, ese dinero tendria
que haber salido del bolsillo de los mismos Fiduciantes -hoy actores-. Y dicho dinero,
obviamente no les fue solicitado. Esto se deduce porque no se infiere del fallo ningtin
reclamo en el sentido de haber recibido dinero el Administrador y no haberlo afectado a
la obra. Ademas, en ese caso estariamos ante un delito penal que no es lo que acontecio

aqui.

En consecuencia, de cumplir la condena por parte del Fiduciario, los Fiduciantes se
verian beneficiados ya que obtendrian un beneficio -departamento- con unas
terminaciones por las cuales no pagaron. Porque esa diferencia la estaria poniendo el

Fiduciario. Esto marcaria un enriquecimiento sin causa para con los Fiduciantes.

Lo correcto, ante esta actuacion del Administrador que no requirid el dinero y que como
consecuencia de ello no coloco las terminaciones que se habian dispuesto
contractualmente, es que se le haga responsable por la diferencia entre valor de venta y
costo de la unidad funcional con las terminaciones actuales, versus misma diferencia de
valor de la unidad funcional con las terminaciones prometidas y no realizadas. Es decir,
si con la conformacion actual tuvo un costo de $ 1.000.000 y valor de venta $
1.200.000, obteniendo una ganancia de $ 200.000; y por otro lado, si con las
terminaciones prometidas y no completadas hubiera tenido un costo de $ 1.300.000, y
su valor de venta hubiera sido $ 1.600.000, la ganancia eventual hubiera sido de $
300.000. La diferencia entonces de entre ambas ganancias, seria de $ 100.000 ($
300.000 - $ 200.000). Este es el monto testigo por el cual el Fiduciario deberia

responder. No erroneamente por todo el valor de las terminaciones no completadas.

3) Alternativas para los Fiduciantes



Entendemos que los Fiduciantes, si bien tenian derecho al reclamo realizado, tendrian
que haber tomado otro tipo de medidas. La primera es la rendicion de cuentas que por

ley, debe realizarse por lo menos una vez al afio.

(No fue solicitada la misma? ;O la misma obvid informaciéon? Como sea, no se

menciona nada de ello en el fallo. Esta facultad de los Fiduciantes rara vez es ejercida.

Entonces nos preguntamos: ;era necesario llegar al final del emprendimiento para
verificar la mala actuacion del Administrador? ;No hay también un cierto

consentimiento a su actividad al no hacer ningtn reclamo previo?

Para definir qué entendemos por rendicidon de cuentas, recordemos lo expuesto por la
justicia civil que se aplica perfectamente al ambito comercial: “no basta para cumplir
con la responsabilidad de rendir cuentas, poner a disposicion de la asamblea o de la
nueva administracion los libros del consorcio. Es necesario un acto positivo consistente
en un informe documentado, amplio, claro y preciso, suscripto por el administrador. En
¢l deben detallarse con meridiana exactitud el flujo de ingresos y egresos y el eventual
saldo resultante; todo ello debidamente avalado por la documentacion pertinente”
(CNCiyv, Sala J, 5/10/2009,” Consorcio de Propietarios Avda. Coronel Diaz 1489/97 c.
Administracion Anibal Azulay S.R.L.”, LL 2010-B, pag. 159)

La doctrina civilista por medio de Gabas sostiene que toda rendicién se compone de 3
fases, o si se quiere, dos fases, la primera de ellas desdoblada: a) informacién, b)
demostracién o acreditacion y c¢) entrega. La primera, como su nombre indica, es donde
el administrador informa detalladamente cual ha sido su gestion, no s6lo contable;
realiza la memoria descriptiva, qué se hizo y qué no; detalla de manera pormenorizada
el manejo de los ingresos y egresos; y por supuesto determina el resultado. De ello
emergera un saldo a favor o en contra del administrador respecto de su mandante. La
demostracion es la comprobacion documental de lo informado, el respaldo instrumental
con el que se acredita la verdad de los dichos. Y la tercera fase es la de entrega de todo
aquello recibido en ocasion o con motivo del mandato, por parte del mandante; es decir
la devolucion de o entregado por el mandante por el ejercicio del mandato Las cuentas
deben ser comunicadas en forma fiel y documentada, debiendo resultar transparente
tanto el resultado econdomico de la gestion, como la calidad de acreedor o deudor del
administrado, y particularmente claras, de facil interpretacion para todos los interesados,
con el objeto de lograr la vision mas certera posible de la situacion del ente. Sus

resultados deben ser inteligibles para expertos y profanos en la materia. (conf. Gabas,



Alberto A., "La aprobacion de las cuentas rendidas por el administrador del consorcio,

como condicion de viabilidad de cobro del saldo resultante", LA LEY, 2006-A, 767).

La rendicion de cuentas del fiduciario debe ser tal que permita dar a conocer los
procedimientos y resultados de la gestion. Maxime cuando nos encontramos ante
fideicomisos ordinarios donde el comun de los fiduciantes o beneficiarios son personas
ajenas a la profesionalidad de las entidades financieras o las sociedades que se nutren de

calificados profesionales.
Conclusion

En primera medida, preocupa la soluciéon de la Camara bahiense por no entender

debidamente la funcion y responsabilidades del Fiduciario.

La segunda cuestion a analizar es la actitud de los Fiduciantes. ;Es logico esperar al
final del emprendimiento para analizar la actividad del Fiduciario? Cuando si hubieran
ejercido su derecho a la rendicién de cuentas podrian haber previsto la situacion e

incluso excluir al mismo Fiduciario de sus funciones.

Esté claro que una cuestion no impide la otra. La responsabilidad del Administrador por
sus errores debe reclamarse. Pero también nos preguntamos si la negligencia de los
Fiduciantes al no exigir la rendicion de cuentas -que quizés alguien podria entender una
convalidacion conforme los articulos 862 y 863 CCCN y ss- no podria generar

consentimiento a la actividad fiduciaria en contra de ellos mismos.

ARTICULO 862.- Aprobacién. La rendicién de cuentas puede ser aprobada expresa o
tacitamente. Hay aprobacion técita si no es observada en el plazo convenido o dispuesto
por la ley o, en su defecto, en el de treinta dias de presentadas en debida norma. Sin
embargo, puede ser observada por errores de calculo o de registracion dentro del plazo
de caducidad de un afo de recibida.

ARTICULO 863.- Relaciones de ejecucion continuada. En relaciones de ejecucion
continuada si la rendicidon de cuentas del ultimo periodo es aprobada, se presume que
también lo fueron las rendiciones correspondientes a los periodos anteriores.

Nada de esto menciona el fallo -tampoco se usé6 como argumento del demandado-. Pero
es crucial para este tipo de contratos, como se ejercita la mentada rendicién de cuentas.
Es tan importante que es una de las pocas cosas que las partes no puede disponer. Sin
embargo, nada se dijo al respecto. Es un tema sobre el que deberemos profundizar y

mucho en este tipo de contratos.
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TEMA: Nuevamente sobre la posibilidad que las personas juridicas sean consumidoras.

De la desigualdad de posiciones ante las entidades financieras.

SUMARIO: A raiz de dos fallos de Bahia Blanca, uno de la Camara Federal y otro de
la Camara Civil y Comercial provincial, ambos opuestos antes situaciones
practicamente similares, es que queremos traer nuevamente a colacion la posibilidad

que una persona juridica sea consumidora o no en sus contratos bancarios.

1. Introduccion.

En el estado actual de las cosas estd fuera de toda discusion que las personas
juridicas pueden revestir la calidad de consumidor, encontrandose total o parcialmente
amparadas por el bagaje de protecciones previstas en la normativa consumeril. De
hecho la normativa dispone quién es consumidor por el objeto y no por el sujeto.

En tal sentido doctrinarios de la materia ensefian 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.” (Farina Juan,
“Defensa del consumidor y del usuario”, Ed. Astrea, 3ra. Edicion actualizada y
ampliada, Bs.As., 2004)

Por su parte, el actual ministro de la CSIN, Ricardo Lorenzetti, habia esbozado
(en “Consumidores”, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2003), como una de las
categorias de relaciones juridicas que merecen proteccion de la LDC, aquella en la que,
atendiendo a un criterio objetivo, tenga por destino principal el consumo o uso personal.
Es decir que, respecto de determinado bien o servicio, si se usa tanto en el ambito
empresarial como para uso personal, pero mayormente en éste Ultimo, esa relacion
queda bajo la tutela del consumidor. Asi por ejemplo podemos citar el caso del vehiculo
que se utiliza para fines personales y esporadicamente en alguna actividad inserta en el
ambito empresarial. Otro caso, seria el que traemos a consideracién, una cuenta
corriente bancaria que se destina para uso personal, y en algunos casos con fines
comerciales.



La jurisprudencia ha reconocido ademas del destino que se le otorgue al bien o
servicio de que se trate, que habra proteccion de la LDC toda vez que, en razon de la
magnitud o profesionalizacion del proveedor del bien o servicio respecto del
consumidor o usuario, exista una evidente desproporcion en desmedro de éste ultimo,
pudiendo considerarselo la parte débil del contrato y, por ende, merecedor de la tutela
del consumidor. Huelga aclarar que existe un evidente desequilibrio estructural entre
cualquier PyME y una entidad financiera.

Jurisprudencialmente se ha dispuesto que del hecho que una persona -fisica o
juridica- ejerza el comercio no se desprende que esté en pie de igualdad con la empresa
prestataria: “En determinadas circunstancias un comerciante, sea persona fisica o
juridica, puede presentar la misma hiposuficiencia econdmica, juridica, técnica o
informativa que un consumidor; asimetria que se manifiesta a su vez en la falta de
dominio de la prestacion caracteristica del contrato.” Cam. Apelac. Azul 65332 S
24/06/2021 Juez PERALTA REYES (SD) Carétula: "(C) GALLO FABIAN CESAR C/
COOPELECTRIC SERVICIO DE ENERGIA ELECTRICA S/ DANOS Y PERI.
INCUMP. CONTRACTUAL (EXC. ESTADO)"

Este desequilibrio es atin més manifiesto cuando se trata de entidades financieras
o aseguradoras, ambito en el cual la extrema regulacion les obliga mas que a cualquier
otra, extremar las medidas de seguridad respecto de su clientela.

La Excma. Camara de apelaciones de Bahia Blanca ha establecido que: "Si bien
desde el punto de vista conceptual son consumidores también las personas juridicas, es
cuestion distinta resolver si estas requieren una proteccion especial, conferida por un
sistema juridico especifico, al respecto, parece incuestionable una respuesta negativa,
pues la proteccion acentuada que se otorga al consumidor, se sustenta en la carencia de
suficiente discernimiento y perspicacia en cuestiones economicas y juridicas; y ello no
ocurre, como regla, con las personas juridicas, que presuponen un conocimiento y
experiencia en el mercado, asistencia técnica, etc. (conf. Stiglitz, G., "Interpretacion del
Contrato por Adhesion entre Empresas -el espiritu del Derecho del Consumidor estd
ligado a la defensa de las personas fisicas-, 1l 1995-c-18)”. No toda persona juridica
debe ser conmsiderada consumidora, solo lo sera en la medida en que pueda ser
calificada como destinataria final del bien y siempre que exista un desequilibrio
estructural entre las partes. Siguiendo a Alvarez Larrondo podemos decir que ello es
viable solo si se dan los siguientes requisitos.: a) la debilidad estructural concebida en
términos de profesionalidad, es decir, idoneidad técnica;, b) que la adquisicion o la
utilizacion del bien o del servicio constituya un valor de uso, es decir que no se
incorpore directamente a la cadena de produccion; y c¢) la relacion de
dimensionamiento empresario entre proveedor y adquirente o usuario, de manera tal
que permita predicar el desequilibrio que justifica la tutela del plexo consumeril
(Alvarez Larrondo, Federico, “El impacto procesal y de fondo de la nueva ley 26.361
en el Derecho del Consumo”, en Suplemento Especial, Reforma de la ley de defensa del
consumidor, LL 01/01/08, p. 25). " (C. Civil y Com. de B. Bca. Sala II, Expediente Nro.



150622, Gralumar Garcia Srl ¢/ Bustos Norma y Panamer Sa s/ Vicios Redhibitorios,
25/04/2019, Libro de Sentencias Nro. 1)

II. Fallo AGROASA S.A. C/ BANCO BBVA ARGENTINA S.A. S/ MEDIDAS
CAUTELARES, CCiv y Com B. Blanca, Sala I, 8/6/23

a) Opinion de la minoria a favor de empresa consumidora (Dr. Restivo)

Corresponde también sefialar que el art. 2° de la Ley 26.361 suprimié la exigencia que
contenia la norma de idéntica numeracion de la ley 24.240, atinente a la exclusion de la
nocion de consumidor a quienes consumian bienes y servicios para integrarlos a
procesos productivos; modificacion ésta de trascendente importancia pues la norma
ampli6 el concepto del sujeto merecedor de la tutela legal. Esa modificacion permite
interpretar que aquéllos que adquieran un bien o servicio en su caracter de comerciantes
o empresarios quedaran igualmente protegidos por esta ley siempre que el bien o
servicio no sea incorporado de manera directa a la cadena de produccion. De tal forma,
las personas juridicas y los comerciantes ven ahora ampliado el campo de supuestos en
el que podran revestir el caracter de consumidores y, en consecuencia, bregar por la
proteccion de la ley (CNCom, Sala F, "Tassone, Sergio Ricardo ¢/ Agroservicios
Chacabuco S.A.", 24.2.11; v. Alvarez Larrondo, en "El impacto procesal y de fondo de
la nueva ley 26.361 en el Derecho del Consumo"; también Ariza, en "Més que una
reforma. Desplazamientos del Derecho del Consumidor en el Derecho Privado", ambos
en "Suplemento Especial Reforma de la ley de defensa del consumidor"”, LL., 1.1.08,
pags. 25 y 49, respectivamente). La modificacion legislativa referenciada me parece
marcar un camino hermenéutico claro: la adquisicion de un bien o servicio aplicado a la
gestion empresarial, no descarta la existencia de un acto de consumo y, por lo tanto, la
presencia de un consumidor, en tanto aquellos no sean reinsertados en el mercado.En
definitiva, resulta obvio que las personas juridicas pueden ser calificadas como
consumidores, pero para que tal calidad pueda ser otorgada en los hechos, se requiere
que haya adquirido o utilizado esos bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio. Claramente, resulta mas sencillo identificar el uso personal o
doméstico del bien o servicio en una persona fisica; mientras que para determinarlo en
la persona juridica es necesario conocer previamente su giro comercial o profesional
para luego definir si la prestacion tuvo por destino final a la empresa y si fue
incorporado a su giro comercial o profesional, o a una funcién ajena a su objeto

En definitiva, y cifiéndonos al caso de las personas juridicas, el acto podria ser interpre-
tado como de consumo cuando los bienes o los servicios adquiridos no se relacionen de
manera especifica con el ciclo productivo o, dicho de otro modo, con su particular com-
petencia profesional, lo que supone que su obrar sea fuera de su objeto social o giro co-
mercial especifico (Carlos A Hernandez, "La nocion de consumidor y su proyeccion so-
bre la legitimacion para accionar", en Consumidores, Revista de Derecho Privado y Co-
munitario, 2009-1, ed. Rubinzal Culzoni, pag.: 268/9; Ariel Ariza, en "Més que una re-
forma. Desplazamientos del Derecho del Consumidor en el Derecho Privado", Suple-
mento Especial Reforma de la ley de defensa del consumidor, LL., 1/1/20008, pag. 49).

Es evidente que el acceso al sistema financiero es necesario para cualquier persona -hu-
mana o juridica-, que quiera realizar una actividad comercial. Sin embargo, eso no im-
plica que el uso de las cuentas bancarias resulte integrado al giro comercial de la empre-



sa o aplicado al proceso de produccioén o comercializacion, en el caso, venta de insumos
y servicios al sector agricola ganadero. Resefiando lo expuesto, y a fin de determinar si
la relacion juridica en estudio resulta atrapada por la legislacion consumeril, resulta diri-
mente distinguir entre los bienes adquiridos con animo de ser comercializados -ya sea,
revendiéndolo en la misma forma en que se los obtuvo o transformados en otros produc-
tos diferentes- de aquéllos otros que "abonen el capital de trabajo", resultando el propio
empresario el unico destinatario de ellos, siendo tal el caso traido a nuestra considera-
cion. Es que claramente Agroasa SA, si bien utiliza la cuenta corriente bancaria para su
operatoria, lo hace como destinataria final de ese servicio financiero. Por el solo hecho
de que a través de ella canalice alguna de sus gestiones comerciales, no corresponde
sustraerla del régimen tuitivo regulado por la ley 24.240. Resalto que la actora accedid
al sistema a fin de utilizar la cuenta bancaria para su propia gestion, convirtiéndose asi
en consumidora final de ese servicio (art. 1, 2, 3 y ccdtes. ley 24240) -ver Diego Martin
Parducci, "Contratos bancarios con consumidores y usuarios", Sup. Esp. Nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. Contratos en particular 2015 (abril), 21/04/2015, pag.:
241 - AR/DOC/1127/2015).

b) Opinion de la mayoria en contra de empresa consumidora (Dres. Kalemkeriam
y Peralta Mariscal)

No comparto el criterio sostenido por el distinguido colega que abri6 la votacion. A di-
ferencia del derecho europeo, nuestra legislacion, como la de otros paises latinoamerica-
nos, consiente que las personas juridicas puedan ser consideradas consumidores (art. 1
de la ley 24.240). La solucion legal, que es comprensible cuando se trata, por ejemplo,
de una entidad sin fines de lucro, o incluso de algunas asociaciones que adopten la for-
ma de sociedad, como admite el régimen societario (v. art. 3 ley 19.550), se muestra
menos clara cuando se trata de una sociedad comercial, caracterizada como una organi-
zacion de dos o mas personas, que adopta un tipo de los previstos a los efectos de "pro-
ducir e intercambiar bienes y servicios" (art. 1 LS)

El argumento que suele ofrecerse no me convence. Segun alguna doctrina, pueden ser
tratadas como consumidoras, con todas las consecuencias que ello implica, siempre que
actiien fuera de su actividad profesional, es decir, alejadas de su objeto social o giro co-
mercial especifico (conf. HERNANDEZ, Carlos A., "La nocién de consumidor y su
proteccion sobre la legitimacion para accionar”, Revista de Derecho Privado y Comuni-
tario, ano 2009, No 1, p. 257), razonamiento que encuentro dificil de compatibilizar con
el modo en que la ley ha organizado el mecanismo de imputacion de los actos sociales y
el marco de competencia atribuido a los representantes de la personal moral. El objeto
social, que a tenor del articulo 11, inc. 3 de la LSC debe ser "preciso y determinado",
estd constituido por los actos o categorias de actos que por el contrato constitutivo podra
realizar la sociedad para lograr su fin, mediante su ejercicio o actividad (HALPERIN,
Isaac, en HALPERIN, Isaac y BUTTY, Enrique M., "Curso de derecho comercial", 4ta
Edicion, Depalma, Buenos Aires, 2000, V. 1, p. 280)

Superada la idea del "ultra vires", que consideraba encorsetada la capacidad de derecho
al objeto social, comparto la idea mas moderna de que la funcién juridica inmediata del
objeto societario es fijar los limites dentro de los cuales deben desenvolverse los 6rga-
nos societarios (art. 58 LS). Si bien no constituye el limite de la capacidad de la socie-
dad, conforme la teoria del 6rgano, permite imputar al ente aquellos actos que no sean
notoriamente extrafios a su objeto, que no obligan a la sociedad, sino a la persona fisica
que los lleve a cabo.;Cuales son, entonces, aquellos actos que, pese a poder imputarse a



la sociedad, no exhiben relacion con su objeto especifico? Fuera de los que son propios
de éste ultimo, accesorios, preparatorios, vinculados, o simplemente neutros, podria
pensarse, quizas, en aquellos que, a pesar de no guardar vinculacion con el objeto social,
responden a una sana y prudente politica empresaria. Sera en definitiva una cuestion de
hecho determinar cudndo los actos ajenos dejan de constituir una real inversion para
constituirse en una actividad propiamente extrafia al objeto social (conf. BENSENOR,
Norberto R., Legitimacion del representante societario en Actos extraordinarios exorbi-
tantes al objeto social, Publicado en: Revista del Notariado 894, 27)

Sin embargo, cuando se trata de la contratacion de una cuenta corriente bancaria, y en el
estrecho margen de conocimiento que admite la medida cautelar, esa indagacién me pa-
rece imposible.

Por otro lado, pese a que pudieran imaginarse ejemplos de actos en los que la sociedad
comercial actie como destinataria final, en los términos del articulo 1 de la LDC, la
contratacion de una cuenta corriente bancaria, en principio, y sin que promedien ele-
mentos de juicio que indiquen a ciencia cierta lo contrario, impide considerar que tuvie-
ra dicho destino, ajeno a la finalidad productiva que constituye su objeto.

Tampoco puedo dar por sentado, al menos en este estadio, el restante criterio que suele
emplearse para dispensar el trato de consumidor, de caracter subjetivo, dado por la si-
tuacion de vulnerabilidad, inferioridad o asimetria informativa, propia de la relacion de
consumo

Agrego que solo puede decirse que una persona juridica es "destinataria final" de un
bien o servicio contratado si no lo incorpora, directa o indirectamente, a la cadena de
produccion. Por lo tanto, en la gran mayoria de los casos, la persona juridica no actuara
como consumidora. Por supuesto que no lo es cuando los bienes y los servicios los in-
corpora directamente a la cadena productiva, por ejemplo los insumos de produccion.
Pero tampoco lo es cuando la incorporacion es indirecta, utilizandose el bien o servicio,
junto con otros tantos, para cumplir el fin productivo. Ese es el caso de autos, pues una
cuenta bancaria es imprescindible para el giro ordinario de una persona juridica y si
bien, excepcionalmente, podria utilizarse alguna cuenta bancaria exclusivamente con
otro fin, se trataria de un caso excepcional que debe ser probado por el interesado (art.
375, Cédigo Procesal) y en la especie no lo ha sido. ;Cudl podria ser el caso en que una
persona juridica utiliza bienes o servicios "como destinatario final"? No son muchos,
pero los hay: por ejemplo, cuando compra un vehiculo para uso exclusivo y personal de
un directivo de la empresa, cuando adquiere elementos recreativos para uso del personal
fuera del horario de trabajo, cuando contrata un servicio de catering para agasajar a los
empleados a fin de afio o -acercandonos a un hipotético ejemplo asociado al caso de au-
tos- cuando contrata una cuenta bancaria exclusivamente para ser utilizada para la ad-
quisicion de regalos empresariales

II1. Fallo Instituto John Newman SA c. Banco de la Nacion Argentina s/ Ley de
Defensa del Consumidor, CFed B. Blanca, Sala 1I, 8/8/23, (TR LALEY
AR/JUR/93497/2023)

En este caso, sumariamente la Camara Federal menciona que existe una desigualdad
entre las partes, lo que no se ve alterado por el hecho de ser una de ellas una persona
juridica, las que pueden resultar incluidas en la categoria del “consumidor empresario”



(conf. art. 1° ley 24.240), como es el caso de autos.

Asi, el encuadre de la relacion juridica en el marco del derecho del consumidor sobre el
que se dio cauce a la accioén principal, coloca al actor en un régimen protectorio
especial, ya que se encuentra en una situacion en donde debe primar la norma mas
favorable a su posicion, como expresion del favor debilis (art. 3°, ley 24.240), en la que,
ademas, debe ponderarse adecuadamente su situacion de inferioridad econdmica o
técnica frente a la institucion bancaria.

A lo que cabe agregar que, por otra parte, la responsabilidad del banco tiene un caracter
profesional que impone que su conducta deba ser valorada con mayor rigor (por
aplicacion de la pauta establecida por el art. 1725 del Cod. Civ. y Comercial y la
naturaleza de la actividad bancaria, vinculada a la confianza que los clientes depositan
en dichas entidades) y su actividad se encuentra alcanzada por la ley 24.240 de Defensa
del Consumidor.

IV. Conclusion.

Nuestra opinidon coincide mas con el voto mayoritario del fallo Agroasa. Creo no hay
desacuerdo en que las personas juridicas pueden ser consumidoras porque de hecho, lo
marca asi la norma. El tema es en qué situaciones una empresa comercial puede no
vincular directa o indirectamente a su objeto social, determinados actos juridicos.

Puntualmente y en lo que toca en esta ponencia, debemos clarificar la relacion de las
empresas comerciales con las entidades financieras. Como dice el fallo mayoritario del
fallo arriba mencionado, cuesta creer que la cuenta bancaria sera utilizado para fines que
no impulsen el objeto social tendiente a maximizar la ganancia de la sociedad. Puede ser
que para determinados hechos aislados sea utilizada para otros fines.

Ahora bien, jes normal que se abra una cuenta corriente bancaria al solo efecto de
realizar actos fuera del objeto social? Peralta Mariscal menciona como ejemplo la
compra de un vehiculo para el presidente para su uso personal. Hasta esa circunstancia
nos hace dudar sobre si ese hecho no es también un beneficio indirecto para lograr
mejor posicionamiento de la misma empresa. Una cuestion de status, parte del convenio
salarial del presidente, o una mejora para que su vinculacion laboral sea mas firme y
fructifera. Porque hay que dividir también los actos. Puede ser que la compra del
vehiculo pueda catalogarse como acto de consumo. Pero la apertura de cuenta corriente
es un contrato distinto. Y se abre la cuenta bancaria a ese solo fin? Porque si asi fuera,
deberia cerrarse inmediatamente. Se mantiene para utilizarla para fines consumeriles
extra objeto? Y no se usaria para otra cosa? Dificil convencerse de esa circunstancia.

Actualmente las sociedades comerciales no pueden moverse minimamente sin utilizar
productos bancarizados. Por lo tanto, es de presumir que ese sera su uso normal y
habitual. El hecho que aisladamente utilice ese servicio para actos de consumo -que
insistimos, en una empresa comercial son muy aislados- no puede hacer caer el contrato
bancario en un contrato de consumo. Solo podriamos entenderlo asi si la cuenta se abrid
con una finalidad determinada -se pone como ejemplo en un fallo la compra de
obsequios a los empleados- y no se utilizd mas. Pero esas cuentas, rara vez tendrian



problemas de saldos deudores. Y cabria al actor que estd en mejor posisicion, probar
dichos extremos.

Podriamos hablar de operaciones puntuales de consumo que entran en la 6rbita de la
cuenta corriente. Pero el contrato no seria igualmente de consumo. ;Cémo juega el
articulo 1379 CCCN cuando prescribe que el banco debe determinar al momento de
contratar si la operacion es de consumo o de cartera comercial? Porque al ser banca
empresa, seguramente lo imputardn como comercial. De esta forma, las operaciones de
consumo que hiciera en la cuenta no le quitaran a la misma el caracter NO consumeril
de la misma.

Apoyarse en la desigualdad de fuerzas como hace la Camara Federal, nos parece no
corresponde. Porque salvo las empresas multinacionales o nacionales de primera linea -
y hasta podriamos sentar alguna duda al respecto-, ninguna sociedad podria ponerse a la
altura de las entidades financieras. Por patrimonio, por estructura organizativa y de
asesoramiento, etc. De tal manera, se eliminarian los contratos de NO consumidores con
los bancos. Esto claramente no es lo que dispone la normativa vigente. El hecho que una
sociedad no pueda competir mano a mano con una financiera, no quita que no tenga su
asesoramiento y pueda entender perfectamente las consecuencias patrimoniales de sus
actos. Y sin duda, aplican los beneficios bancarios a obtener un lucro.

Por consiguiente entendemos que es atinado el voto mayoritario del fallo Agroasa.
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Argentina (en adelante BCRA). Por su parte, el BCRA como autoridad de aplicacion de la
Ley de Entidades Financieras, no termina de llevar a delante los controles necesarios para

proteger el ahorro publico ante la proliferacion de estas entidades.

Desarrollo: Se denominan “fintech” aquellas empresas que prestan servicios financieros a
partir de aplicaciones moviles o sitios web. De este modo, las fintech prescinden, por su

naturaleza, de puntos de atencion fisicos.

Cabe remarcar que los fondos prestados provienen del capital propio de la fintech, o bien de
operaciones de endeudamiento con el sistema financiero local o del exterior, o de fondos

obtenidos en el mercado de capitales'

Por esta razdn, se encuentran en posibilidad de ofrecer estos recursos financieros propios, sin

quedar encuadrados como sujetos que realizan la actividad de “intermediacion” entre la oferta

! https://www.bcra.gob.ar/Noticias/Ideas-de-peso-Exportaciones-Fintech-creditos.asp
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y la demanda de estos recursos financieros y, por tal razon, fuera del adecuado control del

BCRA”.

En oportunidad de llevarse a cabo el Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de
Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires en noviembre de 2018 me referi a lo
que entendia como una actividad creciente y central del comercio nacional, que carecia de
control * indicando que esa actividad deberia ser analizada adecuada y cuidadosamente, para

cuidar el ahorro publico.

Retome el tema en Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados
de la Provincia de Buenos Aires en noviembre de 2022 ratificando aquel temor, pero
analizando la evolucion de estas entidades poniendo el acento en aquella oportunidad, en la
clara violacion de la privacidad de las personas humanas, las leyes de proteccion de datos
personales, la ley de defensa de la competencia y de defensa del consumidor y el creciente

poder de estas entidades®.
Cuando no hay controles, todo puede suceder y, sucedié con el ahorro publico.

Sabemos que las billeteras virtuales, no son mas que un modo de acceso a los fondos propios,

alojados en alguna cuenta, para proceder luego a realizar una transferencia.

Esto requiere una cuenta donde se alojen mis fondos y un sistema simple o mas complejo de

acceso y orden de transferencia al destinatario.

Son familiares los sistemas simplificados de respuesta rapida o “Quick Response” conocidos

con el nombre comercial y ameno de QR.

Este codigo, que reemplaza al codigo de barras, contiene toda la informacién necesaria del

destinatario o receptor del pago o transferencia.

2 Ley 21.526 - ARTICULO 12 — Quedan comprendidas en esta Ley y en sus normas reglamentarias las personas
o entidades privadas o publicas oficiales o mixtas- de la Nacién, de las provincias o municipalidades que
realicen intermediacion habitual entre la oferta y la demanda de recursos financieros

3 "Actividades financieras sin control del BCRA — Algunas plataformas de ECommerce”, Ponencia en el 68°
Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires" — Mar del Plata — Noviembre de
2018, Libro de Ponencias, pag.: 107-112

* “Fintech y Plataformas de pago vs. Instituciones Financieras y el BCRA — El Universo que nadie quiere mirar”,
Ponencia en el 75° Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires" — Mar del
Plata — Noviembre de 2022, Libro de Ponencias, pag.: 165-174
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Ingresando mediante un teléfono moévil a la cuenta que contiene los fondos (de un comprador)
se escanea o fotografia el codigo QR del vendedor o proveedor y automéaticamente, el
programa de pago ordena el destino que habran de tener los fondos a transferir, sin necesidad
de realizar una transferencia tradicional mediante el ingreso de los veintidos digitos de la
Clave Bancaria Uniforme (CBU) o de la Clave Virtual Uniforme (CVU) o el “Alias”. La
unica diferencia entre la CBU y la CVU es que los fondos de origen se encuentran en una

cuenta bancaria o en una cuenta virtual.

Hasta aqui un sistema de pago simple que requiere, necesariamente una cuenta bancaria o

virtual con fondos, para proceder a realizar un pago.

Brindando este servicio de pago, que brindaban las entidades financieras, nacieron las
entidades Proveedoras de Servicio de Pago (PSP) que sin ser entidades financieras brindaron

este servicio.

El auge de este servicio se vio incrementado en la pandemia, permitiendo realizar
transacciones de todo tipo tener contacto fisico con el dinero, por un lado, pero por otro, su
nacimiento se debido a que estas PSP no requerian la cantidad de datos que requieren las

entidades financieras.

Para el afio 2017 el CEO del mayor PSP de Argentina indicd que contaba con una red de 29
millones de compradores y 8 millones de vendedores a los que les resulta muy facil darles

servicios financieros °.

Pero como dijimos que, para poder funcionar, se requieren fondos propios del titular que

paga, en una cuenta bancaria tradicional o en una Fintech.

Ahora bien, el ingreso del dinero a la cuenta de la Fintech, provendra de una transferencia de
origen bancario, de otra Fintech o, de un deposito en efectivo en dicha cuenta a través de las

bocas de recepcion (entre otras Pago Mis Cuentas, Pago Fécil, etc.)

Esa masa de dinero, por disposicion de la autoridad de aplicacion debera estar depositada en
cuentas a la vista en instituciones bancarias tradicionales y, las PSP que cuentan con estas

billeteras virtuales, las cuentas de pago con sistema QR; las Fintech y las entidades

* (Usina del Arte, Marcos Galperin CEO ML charla organizada por la Fundacién Endeavor — junio 2017)
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financieras deberan cumplir con el marco de proteccion de las relaciones de consumo,

equiparandolas, al fijar para ellos las mismas normas de proteccion de los usuarios, a saber:

. Ajustar sus términos y condiciones para cumplir con todas las exigencias que fija el

BCRA para los contratos financieros;

. Incluir las siguientes pautas: identificacion del usuario de servicios financieros, detalle

de comisiones y cargos, € informacion sobre el derecho de revocacion;
. Brindar un resumen informativo de los términos y condiciones;

. Asegurar que los términos de la contratacion puedan ser leidos, descargados y

guardados de manera inalterable;

. Contar con hipervinculos para que el usuario pueda revocar la aceptacion del producto
o servicio contratado (boton de arrepentimiento) y rescindir relaciones contractuales (boton de
baja)°

Mientras en Argentina la proteccion estaba puesta en los fondos, en la Republica de Chile se
promulgé la Ley N°21.521 o “Ley Fintech” que pone todo el acento en la proteccion de datos
personales indicando que estas entidades quedaran sometidas a la fiscalizacion de la Comision

el Mercado Financiero.

Recordemos que en Argentina, se produjo, y continda, una tensiéon entre las entidades
financieras nucleadas en la Asociacion de Bancos Argentino (ADEBA) y las Fintech, mas
concretamente contra la mayor de ellas, la BigTech Mercado Pago (MP) a través de la cual los
bancos que, en un primer momento solicitaron primero y luego exigieron (con idéntico nulo
resultado) que se le aplique a MP la Ley de Entidades Financieras (LEF)’ , mutaron su
reclamo para que MP, y su hermana Mercado Libre (ML) compartan, por un precio sus bases

de dados, a fin de tener conocimiento de los habitos de consumo de sus usurarios.

Para sustentar este pedido, encargaron a la Fundacién de Investigaciones Econdmicas
Latinoamericanas (en adelante FIEL) un estudio en el cual se resaltaba que esta informacion

no esta disponible para el resto del mercado.

® https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/comunicaci%C3%B3n-7593-2022-374194/texto
’ https://www.cronista.com/finanzas-mercados/Bancos-reclaman-a-BCRA-tener-igual-carga-impositiva-que-
Mercadolibre-20171127-0037.html
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El este trabajo se propone las bondades del sistema de “sandboxes™ y “hubs” de innovacion

(o de datos)’ como aceleradores en el desarrollo de un modelo de “Open Banking”"°

para serle
aplicado a la bigtech regional - Mercado Libre.

6

Para que quede claro qué requieren los bancos nacionales, se indica en el informe “...Los
areneros regulatorios otorgan permisos a bajo costo a los innovadores para proveer nuevos
servicios, en un contexto controlado de riesgos. Los “hubs de innovacion buscan facilitar la
insercion en la actual regulacion de las nuevas firmas, a través del didlogo y el conocimiento
de las nuevas tecnologias por parte del regulador. Los aceleradores intentan premiar las
innovaciones, incluso con ayuda financiera, para incentivar la aparicion de nuevos servicios.
Finalmente, el modelo de Banca Abierta busca hacer competir a todos los oferentes, bancos y
fintechs, a través del intercambio digital de informacion de cuentas de los clientes,

»]]

minimizando los costos de transaccion o “switching costs”"" para la migracion de los clientes

hacia diversas instituciones.” ‘2.

Se entiende entonces el eje de la regulacion Chilena, resaltando la imbricada relacién entre
bases de datos, datos personales, utilizacion de medios digitales para acceder al ptblico y el

uso de esos datos.

Ello es asi, porque una Fintech, no ya en su mera actividad de Proveedor de Servicio de Pago,

sino en su roll de prestamista, los utiliza, y de modo intensivo, veamos.

Las fintech cuentan con la fama de ser los que proveen servicios financieros a todos, sin las
trabas de las entidades bancarias tradicionales. A diferencia de estos, al otorgarse un préstamo
por primera vez, no existe un vinculo previo entre cliente y entidad y esto representa un riesgo

para el prestamista, que se vera reflejado en el tipo de interés aplicado.

En orden, se debera identificar al cliente, lograr un consentimiento util del contrato, y

obviamente la evaluacion crediticia.

& Areneros Regulatorios
°® Un “hub” de datos es un “centro” de datos. Es una arquitectura informatica, o estructura de almacenamiento
moderna, centrada en los datos, que permite a las empresas consolidarlos y compartirlos (el resaltado en letra
itdlica me pertenece).
1 Banca Abierta
1 Costos de cambio
12 https://www.cronista.com/finanzasmercados/Bancos-nacionales-piden-al-BCRA-que-salga-a-regular-a-
Mercado-Libre-20190611-0062.html
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Recordemos que los fondos que presta una fintech son propios, por lo cual, se encuentran
fuera de la intermediacion entre la oferta y demanda de recursos financieros (es decir
utilizacion de fondos que no son propios) y por lo tanto, fuera del control del BCRA, tanto en
las tasas de interés que aplican, cuando otras formas de control, para esta operatoria, que no es

la tipica de servicio de pago.
Se refuerza la publicidad, indicando que el mecanismo es simple “con solo un click™.

El mecanismo es remoto y desde el registro del usuario, su identificacion con su cuenta
de correo electronico, teléfono de contacto, documento, CUIT, direccidon postal, ingresos
mensuales, seleccion del producto (préstamo) informacion de los intereses, plazos y

montos finales, hasta el deposito en la cuenta de destino.

Para continuar, el cliente habra de aceptar los términos y condiciones al inicio del

proceso de registracion, los cuales establecidos en contratos de adhesion.

Es en ese momento en el cual el cliente acepta, ademas de sus responsabilidades, la
utilizacidén de sus datos personales, validacion de identidad, y obviamente el andlisis de
riesgo (Scoring), mediante la consulta en bases de datos publicas (BCRA, AFIP) cuanto
privadas (Gnosis, Veraz) y la consulta de calificaciones en las plataformas de comercio
electronico. Todo ello, con el consentimiento aceptado por el cliente y contenidos en los

términos y condiciones iniciales.

Una vez aceptadas las condiciones, la aceptacion sera mediante el uso de firma
electronica mediante el método “Click-Wrap”, oprimiendo la tecla “Enter” o el icono de

“Aceptar” en la pantalla."

Si el cliente no es titular de una cuenta bancaria, la fintech puede abrir una cuenta y

asignarle al cliente una CVU.

9% ¢

Las expresiones mas reiteradas en las publicidades son “sistemas agiles” “simples” “sin

papeleo”, etc.

¥ Cane Marcos — Heffes Julieta Heffes - Sanchez Sol. “Las Fintech y la oferta de créditos online: una
aproximacion a sus aspectos juridicos” en https://www.bcra.gob.ar/Noticias/Ideas-de-peso-Exportaciones-
Fintech-creditos.asp
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Ahora bien, no son entidades financieras y por lo tanto sus limites en el cobro de

intereses, son mas laxos.

Por suerte, y solo por suerte, la mayoria de estas entidades despliegan su actividad de
modo licito, conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio y cumpliendo los fines

para las que fueron creadas, dentro de su objeto.

Pero estas entidades, al utilizar la Internet (red internacional) tampoco tienes limites

territoriales, ni ley comun aplicable.

Generacion Zoe, una fintech fue la pionera en el pais en la utilizacion de estos sistemas,

para estafar al publico, con un perjuicio estimado en los 120 millones de ddlares™.

Nos encontramos ahora con la entidad Wenance S.A. que se presentd en concurso preventivo,
aduciendo que sus clientes no le pagaron los créditos que otorgd, y por tal razéon no puede

devolver los fondos que recibio.

La presentacion fue rechazada en primera instancia por dos cuestiones. Una menor referida al
domicilio, y otra de profunda referida a la actividad financiera y consecuentemente el obice

para utilizar la solucion preventiva por serle aplicable la ley de entidades financieras.
Me referiré al segunda.

El rechazo fue apelado y la concursada, quien adujo que si era un sujeto concursable pues
solo era un PSP y se encontraba inscripto en el registro del BCRA; y que al no realizar
intermediacion habitual entre la oferta y la demanda de recursos financieros, no le era

aplicable la ley de entidades financieras.

La Camara de apelaciones recrimind sin decirlo, al Tribunal de Primera Instancia y
revocod el fallo indicando que, el Tribunal era competente en razon del domicilio y
ademas, que Wenance S.A. era un sujeto concursable por no realizar la actividad de

intermediacion, sino solamente, la referida a la de ser un Proveedor de Servicio de Pago.

Ahora bien, ademas de ser un PSP ;realiza intermediacion de recursos financieros?

14 https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2022/10/19/la-estafa-de-leonardo-cositorto-con-su-

generacion-zoe-ascenderia-a-los-120-millones-de-dolares/
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El nudo estd dado en determinar si, los fondos con que otorgaba mutuos eran propios o

no.
Si eran de terceros, entonces habia intermediacion, si eran propios no.
Analicemos entonces, como obtenia los fondos Wenance S.A.

Lo hacia mediante la constitucion de fideicomisos, en los cuales cedia en fideicomiso los
bienes provenientes de sus carteras de créditos otorgados. Se constituia en agente de
cobro o fiduciario a través de sus controladas, las cuales emitian titulos de deuda, a favor
de Wenance y ¢ésta los cedia a los ahorristas a cambio de los fondos con los que otorgaba

los mutuos.

Los fideicomisos pagaban los titulos de deuda, en la medida Wenance S.A. o su

controlada, cobraba los créditos otorgados.

Consecuentemente, al ser el titular de los fondos, proveia la demanda de recursos

financieros con recursos propios.

Con esta mecanica Wenance captd fondos (internet mediante) en Uruguay, México, Pert,
Argentina y Espafia, aunque también se detectaron operaciones en Holanda, Suiza y los

Estados Unidos. En Argentina los acreedores superan los 2500.

La controlada fiduciaria, indico6 que relevdo a Wenance del cobro de los créditos y se

presentara a verificar."

Ahora bien, su argumento habrd de caer por su propio peso. Si se concursa porque no
puede devolver a los fiduciantes los fondos, queda claro que esos fondos no son propios

y, consecuentemente habra de caerle la ley de entidades financieras.

Queda claro que existia habitualidad en la demanda de recursos financieros a terceros, y
que por otro lado ofertaba y proveia esos recursos. Esta conducta encuadra
adecuadamente con el articulo primero de la ley de entidades financieras y las referidas a

su actuacion en los fideicomisos configuran claramente un fraude y por otro el delito

> Favier Dubois Eduardo “El caso de la Fintech "Wenance". Encuadramiento juridico y proteccidén de los
ahorristas” en https://abogados.com.ar/el-caso-de-la-fintech-wenance-encuadramiento-juridico-y-proteccion-
de-los-ahorristas/33685
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reprimido por el articulo 310 del Cédigo Penal, sin perjuicio de la emision de cheques sin

fondos por la suma aproximada de $268.000.000

El CEO del grupo Alejandro Muszak, fue apresado en su casa de Nordelta, donde ademas
del embargo de su vivienda, se secuestraron un automovil Ferrari 458 Italia y un Austin
Healey 3000 MKIII descapotable, todo en el marco de la causa por estafa en la que

también se encuentra implicado el vicepresidente de Wenance S.A. Santiago Hardie'®

Wenance tiene actualmente unos 8.000 inversores -entre grandes y pequeflos- que
depositaron sus ahorros en fideicomisos por mas de $ 35.000 millones de pesos que no

han sido devueltos'’

Se estima que en Uruguay existen 600 acreedores, por un monto de U$S 10.000.000; con
el fondo Latam Consumer Credit la deuda rondaria los $500.000.000, el despido de unas
200 personas las que recibieron un telegrama con el siguiente texto: “Notificamos que
prescindimos de sus servicios a partir del dia de la fecha, atento a la grave situacidon
economica que transita la empresa, la que impide la continuidad del vinculo. En
consecuencia, su indemnizacion sera abonada a la espera de algun ingreso de dinero que

lo permita”.

Estas cifras son solo demostrativas, no para indignarse ni condenar la actividad de las
fintech ni mucho menos de los PSP. Son para tomar dimensiéon de las actuales
implicancias masivas de la actividad financiera mediante la utilizacion de medios
digitales. Simplicidad no implica seguridad. La captacion del ahorro ptiblico debe contar

con una seria intervencion estatal, fin de poder controlar los desvios indeseados.

La reiterada utilizacion de fideicomisos financieros con fines fraudatorios tales como el
caso Bonesi y otros, debieron servir de ejemplo para modificar la legislacion, y no ha

sucedido.

% https://www.lanacion.com.ar/economia/wenance-embargan-al-dueno-de-la-fintech-una-ferrari-y-una-casa-

en-nordelta-mientras-avanza-la-nid09082023/
7 https://www.ambito.com/uruguay/niegan-wenance-el-concurso-acreedores-y-se-demora-una-solucion-600-
0s-n5796706
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La utilizacion abierta del llamado al ahorro publico mediante la utilizacién de
plataformas, que sirvieron para estafar a cientos de ahorristas como en el caso de

Generacion Zoe, tampoco fue adecuadamente atendida por la legislacion.

Desde hace tiempo observo y comparto estas preocupaciones con los colegas.
Analizamos juridicamente el mecanismo de hecho y juridico con el cual se desarrollan las
actividades licitas, y muy necesarias de crédito; pero observamos con preocupacion, la

falta de control adecuado.
Estamos viendo ahora, la complejizacion de la ley aplicable en estos casos.

Creo que debera haber un tipo de control mas adecuado por parte del BCRA y observar

con mayor detalle las actividades realizadas con estas plataformas.

A nadie escapa quién Elon Musk, ni su talento. Muchos nos preguntamos qué estaria
detrds de la adquisicion de Tweeter, por un genio de la tecnologia, las comunicaciones y
el transporte ecoldgico. Actualmente 354 millones de usuarios usan X (ex Tweeter) de

los cuales 260 millones lo usan a diario.'®

El uso constante y la seleccion de noticias y articulos a leer, y las reacciones, exteriorizan
nuestros gustos. Recibimos publicidades en funcidén de nuestras busquedas, conforme al

perfil generado por el algoritmo.

Recordemos cual fue el ultimo requerimiento de los bancos hacia la mayor fintech del
pais, y por qué.

El 25 de julio de 2023 Elon Musk indico por Tweeter fue adquirido por su empresa “X
Corp.” en nombre de la libertad de expresion y para avanzar en el desarrollo de su
"aplicacion para todo", que también se llamara "X" e indic6d que, en los proximos meses,
los usuarios pueden esperar dirigir "todo su mundo financiero" en la plataforma'® y el 26
de octubre de 2023 indic6 que la plataforma financiera X estara disponible para finales de

2024.

8 https://www.expressvpn.com/es/blog/el-universo-twitter-en-cifras/
19 https://es.cointelegraph.com/news/elon-musk-says-x-will-offer-an-entire-financial-world-in-the-coming-
months
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La dimension universal de esta bigtech global, nos haré repensar no solo las posibilidades
financieras, sino también las normas internacionales de comercio electrénico y proteccion

contra estafas digitales.

Son momentos en los que el avance se siente a cada paso, pero podriamos iniciar en casa,

analizando lo que tenemos y tratando de entenderlo y regularlo adecuadamente.

Por lo pronto, no podemos actuar sobre actividades digitales, con leyes analogicas.
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SOBRE LA APLICACION DE LA PRESCRIPCION QUINQUENAL A
LAS CLAUSURAS POR FALTA DE ACTIVO.-

por Eduardo Angel Teplitzchi.-

En el Capitulo VIII - Secciéon I Clausura del Procedimiento por
distribucion final, de nuestra ley concursal, vemos, que realizado totalmente el
activo el Juez resuelve la clausura, pero, los efectos de la quiebra, contintian,

conforme lo establece el art. 230 L.C.Q.-

Mientras que el art. 231 L.C.Q. indica, que el procedimiento universal,
puede reabrirse, si aparecen nuevos bienes, los cuales deberia denunciar el

acreedor que tenga la intencidon de presentarse a verificar.-

Al fin, el procedimiento concluye si luego de transcurridos dos afios
desde que se haya adquirido firmeza la clausura, no aparecieran nuevos activos

susceptibles de desapoderamiento y liquidacion.-

Ya en la Seccion II, surge la Clausura por falta de activo, presupuesto
que ocurre cuando concluida la verificacion de créditos, por los acreedores, y
realizada la labor investigativa de la Sindicatura, en los registros respectivos, e “in

situ”, tampoco se obtienen bienes susceptibles de valor pecuniario.-

También se declara la clausura del procedimiento por falta de activos,
cuando existiendo bienes de propiedad del fallido, el producido que se obtiene con
su enajenacion, no alcanza siquiera a cubrir el monto de los gastos de

conservacion y justicia.-

Esta resolucion, con vista al fallido, es apelable.-



Por fin, el articulo 233 de la Ley 24.522 reza, que cuando dicha
suposicion ocurre, ello importa la presuncion de fraude, lo que acarrea para el
fallido, el pase de las actuaciones a la Justicia de Instruccion, a los fines de instruir

el sumario pertinente.-

Qué es lo que tenemos en claro, que en los supuestos del arts. 230 y
231, el activo del fallido, se integra por bienes susceptibles de ser realizados, y
que poseen valor econémico, en la sociedad capitalista, es decir, que aportaran

fondos liquidos, posibles de ser distribuidos, entre los acreedores de la masa.-

Si bien, no alcanzan para satisfacer la totalidad del pasivo verificado,

pero algo es algo, el fallido contribuyé en moneda de quiebra, a dar lo que pudo.-

En la distribucion final no se observa este pase al infierno; pero en la

clausura por falta de activos, pareciera ser que si.-

Tan particular circunstancia, puede conducir a ciertos sujetos fallidos,
a depositar un importe minimo en el expediente, pero que resulte suficiente para

responder a los gastos de conservacion y justicia previstos por el art. 240 L.C.Q.-

De esta manera, ese monto que deposita el fallido, se destina al pago
de los gastos del juicio, y el remanente aunque sea minimo, se lo afecta a favor de
los acreedores, generandose como consecuencia, que la quiebra ya no se clausure
por falta de activos, sino por distribucioén final.-

Se ve, entonces un premio para el deudor poco solvente?.-

No lo creo, asi.-



En la practica, habiéndose eliminado el incidente de calificacion de
conducta, la ejecucion colectiva ha perdido su intencién de coaccion, que poseia

con el "aciant regim", de la ley 19.551.-

Por lo que, el pase a Instruccion en la clausura por falta de activo, es

solo un susto para el comerciante, sin practica en estas lides.-

Tampoco conmueve, que en la clausura del proceso por falta de activo
como resuelve el sentenciante, haya que esperar cinco anos, para poder adquirir
nuevos bienes; pues es dudoso, que cualquier comerciante incorpore nuevos
bienes a su patrimonio, acogiéndose a ese plazo propuesto, excepto que este mal

asesorado.-

En realidad, en sus efectos pese a estar en secciones diversas del
Capitulo VIII, ambas clausuras, no aportan para el acreedor, efectos diversos, que

lo satisfagan a los fines del cobro de sus créditos.-

Y eso, por qué?

Porque tanto en una ejecucion colectiva, como en otra individual, la

fuerza de la ley, no es diversa.-

Si no hay activos, solo podremos inhibir al sujeto deudor, en los

plazos de la ley procesal local, excepto expreso pedido sindical.-

Aclaremos, que en Instruccion, tanto con la vieja como con la nueva
ley de concursos, la labor investigativa de los fiscales, conmovia a los Jueces en
manera suficiente, como para citarlos a una Indagatoria, pero ello, es harina de

otro costal.-



Lo que resuelve el fallo firme de la lera Instancia de la Justicia
Nacional en lo Comercial SHEJINA S.A. s/QUIEBRA (110255/2002), se da de

bruces, con mi pensamiento.-

En efecto, S.S. opina, que el plazo binario dispuesto en el art. 231

L.C.Q. no es aplicable a los casos encuadrados en el art. 233.-

Entendiendo, que por algo el Legislador, lo incluyé en la Seccion I, y
no asi, en la Seccion II, debido a que el aporte de bienes, aunque sea en escasa
relacion con el pasivo a satisfacer, importa una clara colaboracion del fallido, para

con los Sres. acreedores.-

Puede, quizés, interpretarse, queridos lectores, que un escritorio, dos
sillas, una computadora con su pantalla, y un florero, dar por cumplido el deber

colaborativo denunciado?

Ese desapoderamiento, quizas disminuido, podria servir para

descalificar el pase a Instruccion, que castiga, la clausura impuesta por el art. 232

L.C.Q.2

Pero, ademas, para justificar lo injustificable, pregona la aplicacion de

la ley general, por sobre la ley especial.-

Asi, entiende que la vigencia del CCCN del 01/08/2015; prevalecera

sobre nuestra querida 24.522, sancionada en el afio 1995.-

Remitiendo, a lo previsto por los arts. 2537 y 2566 de la legislacion
madre; infringiendo lo dispuesto por el Capitulo III Reglas Procesales Seccion I

Normas Genéricas, donde en el art. 273, e Principios Comunes.-



Reza: "Salvo disposicion expresa contraria de esta ley, se aplican los
siguientes principios procesales" ... finalizando que: "Es responsabilidad del
Juez, hacer cumplir estrictamente todos los plazos de la ley. La prolongacion

injustificada del tramite, puede ser considerada mal desemperio del cargo" .-

O sea, que entiende, que "el/ algo es algo" del deudor aportante, lo

hace diferente del deudor contumaz, insolvente, quebrado.-

Situacion que en la practica, no tiene importantes diferencias, a los
fines del beneficio a la masa, porque cobrar poco y nada, después de afios de

procedimiento, es nada.-

Y ademas, el apartamiento, de la ley especial, a conveniencia de una
idea, no solo rompe el principio de la aplicacion de la ley concursal y sus normas,
si no que ademas, conlleva, tener abierto un procedimiento universal, con la
participacion de funcionarios y auxiliares de la Justicia, que no cobran, mientras el

tramite, no se finaliza.-

También, otro tema, nace o renace, con la extension del plazo de
conclusion, propuesto por el Dr. Malde, qué ocurre con los acreedores, ulteriores a

la clausura por falta de activo?.-

Situacion por lo demas, posible, pues entre la clausura y la conclusion,

hay nada menos, que tres afios.-

"Los efectos genéricos de la conclusion no estin descriptos
positivamente en esta seccion, y tampoco en el capitulo VII; porque los articulos
224 y 227 se refieren especificamente a los efectos de actos conclusivos
determinados —concordato y avenimiento-y en el art 228 se limita a indicar que el
saldo dinerario existente en el concurso sea entregado al deudor debe pues

inferirse que la conclusion de la quiebra hace cesar los efectos patrimoniales del



concurso" (conf.: QUINTANA FERREYRA - ALBERTI, “Concursos Ley
19.551 - Comentada Anotada y Concordada”, T° 111, pag. 940, “§ 3.- Situacion

de los Eventuales Nuevos Acreedores Ulteriores a la Clausura™).-

Si para el momento de la conclusiéon los efectos personales del
concurso hubieran cesado por rehabilitacion del fallido individual, con aquélla

terminard todo efecto de la sentencia de quiebra.-

Se ve maravilloso, innovar, positivamente, en beneficio de todos, pero
el caso en critica, no nos ayuda, a permitir avanzar en el mundo, de por si

espinoso e interminable, del dar a cada uno lo suyo.-



Privilegio de “Multas Laborales” e intereses por causa laboral en la jurisprudencia

de la Provincia de Buenos Aires.

Por Cristian H. Ubalton (*)
(*) Cristian H. Ubalton es Titular de Estudio Ubalton Servicios Profesionales. Abogado. Contador Pitblico. Coordinador del
Instituto de Derecho Concursal del Colegio de Abogados de San Isidro. Coordinador de Jurisprudencia de la Revista Juridica de

San Isidro, Serie Contemporinea. Profesor en FCE-UBA de Derecho Crediticio, Bursitil e Insolvencia.

PONENCIA

SE DEBE EXIGIR QUE TODA SENTENCIA DE VERIFICACION LE
OTORGUE EL CARACTER DE PRIVILEGIADO A LAS “MULTAS
LABORALES” ASI COMO A CUALQUIER OTRO DERIVADO DE IA
RELACION LABORAL Y ASIMISMO SE ORDENE EL DEVENGAMIENTO
DE INTERESES POSTERIORES A LA QUIEBRA SOBRE TODO EL
CREDITO LABORAL VERIFICADO.

I. Introduccién

A la luz de un reciente fallo de la Sala III de la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de Lomas de Zamora', se puede comenzar a
vislumbrar una aplicacién uniforme de la norma concursal en el ambito de las relaciones de
trabajo segun el cual se le deben atribuir privilegio general a las denominadas “multas
laborales” y que tampoco se suspenden los intereses compensatorios devengados con

posterioridad a la declaraciéon de quiebra que correspondan a créditos laborales.

I1. Breve resefia del caso:

Un trabajador inicio un reclamo laboral contra ORGANIZACION COORDINADORA
ARGENTINA SRL (O.C.A)), en virtud de un despido indirecto de fecha 03/11/16. El
cual mereci6 una sentencia de fecha 26/10/2021 en la cual consideran procedentes
diferentes rubros indemnizatorios laborales entre los cuales se incluy6 la Indemnizacion del
art. 8 de la ley 24.013, Indemnizacién art. 15 de la ley 24.013, Art.80 LCT e incremento del
art. 53 ter de la ley 11.653.

En lo que aqui nos interesa con fecha 14/04/2022, se presentd el acreedor laboral ante el
Juez falencial a los fines de promover incidente de verificaciéon de créditos solicitando
doble privilegio para el capital, para los intereses hasta los dos afos, y el caracter

quirografario para los restantes intereses devengados.

! Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala I1I, Lomas de Zamora, "CORONEL, CLAUDIO
NORBERTO S/ INCIDENTE VERIFICACION DE CREDITO (ORGANIZACION COORDINADORA
ARGENTINA SRL. S/ QUIEBRA (GRANDE)" (EXPTE. 103.429)", 26/09/2023.



El a quo declara admisible el crédito laboral siguiendo el dictamen de la Sindicatura
efectuando una indebida aplicaciéon de la normativa sobre privilegios concursales,
admitiendo rubros indemnizatorios como quirografarios, cuando el insinuante habia
solicitado que sean admitidos como privilegiados y modificando también, en desmedro del
patrimonio del trabajador, la base de calculo de los intereses, principalmente la de los

intereses privilegiados.

En particular consideré como quirografarios lo rubros Indemnizaciéon art. 8 de la ley
24.013, Indemnizaciéon art. 15 de la ley 24.013, Art.80 LCT e incremento del art. 53 ter de

la ley 11.653, denominadas cominmente como “multas laborales™.

En virtud de ello, la sentencia fue apelada, correspondiendo su radicacién ante de la Sala 111
de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Lomas

de Zamora.

La Sala realizando un analisis Convencional, jurisprudencial y doctrinario, determiné que,
por aplicaciéon del art. 6 inciso d) del CONVENIO OIT 173 y de la doctrina sobre
convencionalidad sentada por la CSJN en “Pinturas y Revestimientos”, los rubros
indemnizatorios denominados comunmente como “multas laborales”, debieron ser
admitidos como un crédito con caracter de privilegiado y no con caracter de quirografario

como erréneamente se estableciera en la resolucion recurrida.

También admitié que debe reconocerse intereses al crédito laboral desde la fecha de partida
de su devengamiento hasta la efectiva percepcion del pago del crédito laboral verificado,
siendo los accesorios que se devengan con posterioridad a los ya tutelados con su
respectivo privilegio legal, se ajustaran al orden de prelacion general que establece el titulo

IV, capitulo I de la LCyQ), con el caracter de quirografarios.

ITII.- Determinacion del caracter privilegiado de las denominadas “multas
laborales”.

Hace algunos afos se comenzo a discutir si las indemnizaciones que fija el RCT vy las leyes
laborales complementarfas tienen o no privilegio, y en caso de tenerlo habia que determinar

de qué norma legal emana.

Las diferencias de interpretacion nacen a partir de que esos rubros son identificados bajo el

? Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N°10, Lomas de Zamora, "CORONEL,
CLAUDIO NORBERTO S/ INCIDENTE VERIFICACION DE CREDITO (ORGANIZACION
COORDINADORA ARGENTINA SRL. S/ QUIEBRA (GRANDE)" (EXPTE. 112.424)", 15/12/2022.



concepto de “multa” generando de ese modo una distinta visiéon sobre esta tltima, dada su
naturaleza; mientras para una parte de la jurisprudencia debe ser considerada como
integrante del privilegio del que goza la indemnizacién; otra parte sostiene que por
definicion y en razén del cardcter restrictivo que impera en la interpretacién de aquello que
obedece a la aplicaciéon de un privilegio, no se encuentra comprendido dentro de tal

concepcion.

Asi fue como la CSJN en el precedente “Pinturas y Revestimientos”” se refirié al Convenio
n° 173 de la OIT ("sobre la proteccién de los créditos laborales en caso de insolvencia del
empleador"), ratificado por la ley 24.285 (art. 1°), el cual establece que los créditos
adeudados a los trabajadores en razén de su empleo deben: a) quedar protegidos por un
privilegio de modo que sean pagados con cargo a los activos del empleador insolvente
antes de que los acreedores no privilegiados puedan cobrar la parte que les corresponde
(art. 5°), y b) contar con un rango de privilegio superior al de la mayoria de los demids

créditos privilegiados y, en particular, a los del Estado y de la Seguridad Social (art. 8°)

Allf el tribunal cimero establecié que la norma supralegal era clara respecto del alcance de la
protecciéon que debe otorgarse al crédito laboral ante un supuesto de insolvencia del
empleador, recodando que las normas convencionales pueden ser directamente aplicadas a
los casos concretos en el ambito local sin necesidad que una medida legislativa, adicional a

la ratificacion ya acordada al instrumento internacional, les confiera operatividad.

Por lo tanto y segin manda el art. 6 inc. d) del CONVENIO OIT 173* : “..E/ privilegio
deberd cubrir al menos los créditos laborales correspondientes: ...d) a las indemnizaciones por fin de
servicios adendadas al trabajador con motivo de la terminacion de la relacion de trabajo”, el crédito con
origen laboral debe estar resguardado por un privilegio que lo coloque en un plano superior
al de los demas créditos privilegiados, en especial, a los del Estado y a los de la Seguridad

Social.

Es asi que nuestra norma local recepta la disposicion convencional en el art. 246 inc. 1) de
la LCQ y establece ‘“Son créditos con privilegio general: 1) Los créditos por remuneraciones y subsidios
Sfamiliares debidos al trabajador por SELS' (6) meses y los provenientes por indemnizaciones de accidente de
trabajo, por antigiiedad o despido y por falta de preaviso, vacaciones y sueldo anual complementario, los
mportes por fondo de desempleo y cualguier otro derivado de la relacion laboral. Se incluyen los intereses por

el plazo de DOS (2) arios contados a partir de la mora, y las costas judiciales en su caso.”.

* CSJN, Fallos 337:315 “Pinturas y Revestimientos Aplicados SA s/ quiebra s/ RECURSO DE HECHO”,
26/03/2014.

* Convenio sobre la proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, 1992.



A los fines de comenzar a echar luz sobre la discusiéon planteada, la CNCom en Pleno se
aboco en los autos “Sociedad Alemana de Socorro a Enfermos Asociaciéon Mutual.

Plenario s/ Inc de verif de crédito de los Santos Anibal”’®

La minorfa del Plenario sostenfa que los privilegios, en este especialisimo ambito, son
excepciones a los principios de universalidad e igualdad o paridad de trato rectores en
materia concursal. Mas si bien se configuran por esta via, excepciones al principio general
de derecho privado que asigna al patrimonio la significacion de ser garantia comun de los
acreedores, también se resguarda y mantiene el principio de igualdad dentro de cada
categoria de acreedores. En consecuencia, es claro que no pueden reconocerse privilegios
por extension ni por analogifa y que debe asignarse caracter quirografario al crédito cuyo

encuadre privilegiado fuere razonablemente dudoso.’

Y que la imposicién de cargas adicionales por inconductas del deudor que no involucran
estrictamente una retribucién por una prestacion a cargo del empleado, ni una
indemnizacién por la indebida privacién de retribuciones incumplidas sino que su esencia
estan constituidas por una suerte de multa o sanciéon por faltas de atencién de ciertas
obligaciones por parte del empleador, las que habran de adicionarse a las indemnizaciones

legalmente establecidas, incrementandolas, pero que obedecen a una ratio legis distinta.

Los privilegios s6lo pueden surgir de la ley, y si el crédito no esta entre ese numero cerrado
de créditos prioritarios, resulta ser quirografario, aun si en otra normativa no lo fueren. Es
decir, se reitera, que bajo la situacion concursal los tnicos privilegios son los que surgen de

la ley, incluyendo sus reenvios, pero no pudiendo ser suplida o integrada.

En efecto, estas “multas” responden en su télesis a una sanciéon contra los empleadores,
cuya finalidad es disuadirlos de continuar con el incumplimiento que se les imputa y no
constituyen un derecho propio del acreedor laboral, inherente o derivado de su fuerza de
trabajo. Es por ello que no corresponde reconocer a esta porcion agravada de las

acreencias, por extension, el rango privilegiado general pretendido.

Sostienen que carecen del caracter de haber adeudado o retribucién que constituya un

crédito con origen en el contrato de trabajo, por lo cual la naturaleza restrictiva de toda

®> CNCom., En Pleno, Sociedad Alemana de Socorro a Enfermos Asociacion Mutual. Plenario s/ Inc de
verif de crédito de los Santos Anibal, 28-dic-2015, Cita: MJ-JU-M-96983-AR | MJJ96983 | MJJ96983,
del voto de la mayoria.

® Rouillon, Adolfo A. N. “Régimen de Concursos y Quiebras.” Ley N° 24,522, Bs.As. Astrea , 2006, 15a
edicion, pag. 343).



atribucion de privilegio impide reconocer a estas acreencias por extension, caracter
privilegiado. Lo tnico que la ley ha protegido con esa calidad son los salarios, sueldos o
indemnizaciones de los trabajadores inherentes al contrato de trabajo.

6«

En definitiva, el Plenario por mayoria determiné “... De esa interrelacion laboral de dependencia
nacida de ese contrato de trabajo se impone a uno de los contratantes levar a cabo la tarea encomendada y
al otro pagar un precio (salario) por ese trabajo, lo cual conlleva a su ve, como obligacion contractual e
inescindible de aquella principal, la integracion ante los organismos correspondientes de los aportes
pertinentes. Esos aportes integran el salario y, por ende, si no son efectivizados por el empleador producen
una merma en el ingreso del trabajador no palpable durante la relacion; ese proceder impropio genera la
aplicacion de la sancion que, al tener su ragon de ser en el incumplimiento de una obligacion legal y que
ademas es parte integrante del salario, debe seguir la suerte del crédito principal.”

“No Significa desconocer que la interpretacion de la aplicacion de los privilegios debe ser restringida.”

“Aun teniendo en cuenta esa premisa y aunque la pena sea de cardcter sancionatorio, corresponde hacer
abstraccion de que se trata de una multa y tomarla como parte integrativa de la indemmnizacion y por ende
del privilegio”

“No corresponde obviar que el espiritu de la ley es la proteccion amplia del derecho del trabajador,
proteccion que se manifiesta en distintas sitnaciones, pero que encuentra su mayor expresion en el principio

del derecho laboral “in dubio pro operario””

Se establecié que el art. 246 inc. 1) de la LCQ habilita a esclarecer que el objetivo del
legislador fue el de otorgar una amplia proteccion al trabajador como consecuencia de la
pérdida de su fuente de ingresos. Interpretacion esta que se condice con el analisis de las
normas laborales que establecen dichos créditos a favor del trabajador cuando el empleador
incumple con las obligaciones a su cargo. Asi, tanto el art. 8, como el art. 15 de la ley
24.013 consagran una “indemnizaciéon” a favor del trabajador. En el mismo sentido en el
art. 2 de la ley 25.323 y el art. 80 de la L.C.T. utilizan dicho vocablo. Lo expuesto no puede
dejar lugar a dudas que estamos ante indemnizaciones establecidas por la ley a favor del

trabajador perjudicado por las omisiones del empleador.

Ademas del analisis literal del art. 246 inc. 1 de la LCQ, en su redaccién actual, que
establece que queda comprendido en el privilegio “(...) cualquier otro (crédito) derivado de la
relacion laboral (...)” El diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que el término
“cualquiera” en su tercera acepcion significa “uno u otro, sea el que sea” (adj. Indef) y en
la segunda expresa la totalidad del conjunto por el nombre al que modificé (adj. Indef.).
Del analisis expuesto “cualquier” indica que no distingue, que incluye a todos los otros

créditos derivados de la relaciéon laboral que no se encuentran enumerados en la



disposicion. Solo exige que sean “detivados de la relacion laboral” ™'

En definitiva, entonces, no pareciera caber duda que, las denominadas “multas” son
consecuencia mediata de una mal ejecutada relacién laboral por parte del empleador y, por
ende, se encuentran comprendidas en la norma en la medida que constituyen una
“derivacion de la relacién laboral”; lo cual, como ya expresaramos, es refrendado por los
principios generales que conforman el ordenamiento del trabajo, principalmente el
principio protector que establece que, tanto en la aplicacién como en la interpretacion de la

norma, debe prevalecer la posicién mas favorable al trabajador (art. 9 L.C.T.).

Aunque la regla es la interpretacion restrictiva en materia de privilegios, podemos aseverar
que las indemnizaciones que fija el RCT vy las leyes laborales complementarias se deben
considerar incluidas dentro de las indemnizaciones a la que hace referencia el art. 246 inc. 1
LCyQ “(...) cualquier otro (crédito) derivado de la relacion laboral (...)".

IV.- Devengamiento de intereses posteriores a la declaraciéon de Quiebra sobre todo

el crédito con origen laboral.

En este topico el art. 129 de la LCyQ) (en su redaccién por ley 26.684) reza: “Suspension de
intereses. La declaracion de quiebra suspende el curso de intereses de todo tipo. Sin embargo, los
compensatorios devengados con posterioridad que correspondan a créditos amparados con garantias reales
pueden ser percibidos hasta el limite del producido del bien gravado después de pagadas las costas, los
intereses preferidos anteriores a la quiebra y el capital. Asimismo, tampoco se suspenden los intereses

compensatorios devengados con posterioridad que correspondan a créditos laborales.”

En la dltima parte del art. 129 se incorpord, al igual que en el art. 19, una excepcion a la

suspension de intereses que beneficia a los créditos laborales.
El acreedor hipotecario o prendario puede reclamar los intereses compensatorios
posteriores a la declaraciéon de quiebra hasta el limite del producido del bien gravado

después de pagadas las costas, los intereses preferidos anteriores a la quiebra y el capital.

En ese sentido la mayoria de los doctrinarios nos han referido que debemos considerar que

7 Casadio Martinez, Claudio A, “Privilegio concursal de la indemnizacion prevista por el art. 80 de la
LCT. Comentario al plenario «Sociedad Alemana de Socorro a Enfermos Asociacion Mutual”, 5-may-
2016, Cita: MJ-DOC-9867-AR | MJD9867.

® Lloveras, Nestor "Los Privilegios en la Ley de Contrato de Trabajo", ED 58-717, N° 20; DICT. 62215,
"Quimpey SA S/ Quiebra s/ Inc. De Verificacion por Roosz Lazlo"

® CNCom. Sala C, "Club Atlético San Lorenzo de Almagro Asociacion Civil S/ Concurso preventivo S/
Incidente de Verificacion de Créditos por Dogliotti, Oscar S/ Concurso Preventivo" 29/03/2005

1% Camara Civil y Comercial, 84306 RSD-191-6 S 13/06/2006 JUBA Sum. B950940



los arts. 19 y 129, luego de la reforma de la Ley 26.684, han previsto que no suspenden los

intereses de estos créditos; por lo tanto, se ha pretendido dotatlos de mayor proteccion.
1213

En el precedente de la CSJN “Club Ferrocarril Oeste”"

Procurador General, establecié que es arbitraria la sentencia que rechazé la pretension del

, siguiendo el dictamen del
acreedor laboral de obtener el reconocimiento de los intereses devengados con
posterioridad al decreto de quiebra, toda vez que la misma se aparté del texto y de la
finalidad del articulo 129 de la ley 24.522 introduciendo una limitacién a las garantias

constitucionales que tutelan los créditos de origen laboral.

En este caso se apeld la sentencia de la Sala “D” de la CNCom que habfa establecido que
los acreedores laborales no devengaban “intereses compensatorios”, entendiendo que estos
solo se devengan por el uso de capital ajeno, mientras que los intereses de los créditos
laborales son de origen legal (Art. 137 LNE), y que los Plenarios “Seidman & Bonder”" y
“Club Atlético Excursionistas” solo se encuentran circunscriptos al ambito del Concurso

Preventivo.

El Procurador, dictamino que es arbitraria la sentencia que rechazé la pretension del
acreedor laboral de obtener el reconocimiento de los intereses devengados con
posterioridad al decreto de quiebra, toda vez que la misma es contraria a literalidad y la
finalidad del articulo 129 de la ley 24.522 (Modif. 26.684) introduciendo una limitacion a las

garantfas constitucionales que tutelan los créditos de origen laboral.

La reforma efectuada a la LCyQ 129 por la ley 26684 tuvo como finalidad reconocerles a
los acreedores laborales el derecho a percibir los intereses devengados con posterioridad al
decreto de quiebra, con lo cual cuando la norma alude a intereses "compensatorios" debe
ser entendida, en sentido amplio, en tanto son intereses que hacen posible el

mantenimiento del valor del crédito laboral (de naturaleza alimentaria) ante la insolvencia.

" Casadio Martinez, Claudio A, “Privilegio concursal de la indemnizacion prevista por el art. 80 de la
LCT. Comentario al plenario “Sociedad Alemana de Socorro a Enfermos Asociaciéon Mutual”, 5-may-
2016, Cita: MJ-DOC-9867-AR | MID9867.

> Miguens Campos, Hugo, “El pronto pago laboral en el concurso y la quiebra” Revista Argentina de
Derecho Empresario - Numero 19; 27/05/2020; Cita: 1J-CMX-700

3 Chomer - Frick "Concursos y Quiebras Ley 24522 Comentada anotada y concordada...." Edit. Astrea
afio 2016 pag. 605

¥ CSIN, “Club Ferrocarril Oeste s/ quiebra/ incidente de levantamiento/ incidente de apelacion”, COM
49430/2000/1/4/1/RH2, de fecha 26/11/2020.

> Seidman y Bonder SCA s/ Concurso Preventivo s/ Incidente de verificacion de créditos por Piserchia,
Raul O. ED 136:452.



La exegesis que la CNCom le otorgo al texto legal, vaciaria de contenido a la reforma y por
lo tanto el rechazé a la pretension del acreedor laboral de obtener el reconocimiento de los
intereses devengados con posterioridad al decreto de quiebra, no puede ser considerada
como una derivacién razonada del derecho vigente pues, prescindié del texto y de la
finalidad del articulo 129 de la ley 24.522 y de lo establecido por las normas federales de

jerarquia supra legal protectorias de los derechos del trabajador!®

Hoy podemos decir que existe también una doctrina legal al respecto, en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires ya que este tema también fue tratado por la Sala III de la
Camara de Apelaciones de Lomas de Zamora'’, en donde se establecid, con los mismos
fundamentos que utilizo la CSJN en el precedente “Club Ferrocarril Oeste”, que no debe
prescindirse del texto y de la finalidad del art. 129 de la ley 24.522 (t.0. ley 26684) y de lo
establecido por las normas federales de jerarquia supra legal protectorias de los derechos
del trabajador y que se debe dejar puntualmente establecido que debe reconocerse intereses
desde la fecha de partida del devengamiento del crédito laboral verificado hasta la efectiva

percepcion del pago del crédito laboral.

V.- Consideraciones Finales.

El poder contar en el ambito provincial con jurisprudencia originada en instancia de
apelacion, que era casi inexistente a la fecha, nos hace vislumbrar una aplicacién uniforme
de la norma concursal en el ambito de las relaciones de trabajo, que expresamente reconoce
el Privilegio para las “Multas Laborales” y sobre el devengamiento de intereses por causa
laboral posteriores a la declaracion de quiebra, y nos facilita la tarea a los operadores del
derecho, que vefamos como injustamente algunos juzgados, resolvian incidentes de
verificacién de créditos laborales en forma contraria a lo que manda la ley en su redaccion
actual, mientras en el ambito capitalino estas cuestiones habian sido zanjadas hace ya

algunos afios.

En cuanto al devengamiento de los intereses posteriores a la declaracion de la quiebra que
mereci6 la reforma de la Ley 26.684 del afio 2011, vemos como este tema se encuentra
totalmente interrelacionado con el fenémeno inflacionario del que es victima nuestro pafs,

fenémeno recurrente y ya instalado en nuestra historia, en conjuncién con la prohibicion

¥ Op.Cit.3y4

Y Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala III, Lomas de Zamora, "Coronel, Claudio
Norberto S/ Incidente de Verificacion de Crédito (ORGANIZACION COORDINADORA ARGENTINA
SRL. S/ QUIEBRA (GRANDE)" (Expte. 103.429)", 26/09/2023.



de actualizacion' y/o indexacién'® de los créditos que surge de la Ley de Convertibilidad?®' |
y q g y

que continua vigente.

Pareceria que hoy no es suficiente con el criterio ha sentado ya hace tiempo la C.S.J.N. que
ha reiterado continuamente la vigencia del resefiado criterio al sostener que "/a probibicion de
indexar impuesta en las leyes federales aludidas [en referencia a las leyes 23.928 y 25.561] procura evitar
que el alza de los precios relativos correspondientes a cada uno de los sectores de la economia, al reflejarse de
manera inmediata en el indice general utilizado al mismo tiempo como referencia para reajustar los precios y
salarios de cada uno de los demas sectores, contribuya de manera inercial a acelerar las alzas generalizadas
de precios. Por tal motivo, la recomposicion de la pérdida del valor adguisitivo ha de darse sector por sector y

caso por caso"'.

Cabe preguntarse, quizas siendo el puntapié para una préxima ponencia, cual deberfa ser la
medida y el verdadero grado proteccién para el crédito laboral, que le otorgue una real y
efectiva proteccion, con posibilidades ciertas de cobro por parte del trabajador y que no se
vea envilecido por la degradacion constante de la moneda de curso legal y forzosa, y la larga
distancia temporal entre el inicio del proceso judicial y su culminacién®, y pensando que
quizas no sea solo el reconocimiento de intereses la mejor herramienta para conseguir tal

fin.

18 “Perez Lozano, Roberto ¢/ Compafiia Argentina de Television S.A. S/Concurso preventivo s/ Incidente
de verificacion de crédito” LL 1981:D, 425.

® Seidman y Bonder SCA s/ Concurso Preventivo s/ Incidente de verificacion de créditos por Piserchia,
Raul O. ED 136:452.

0 Art. 7, Ley N° 23.928

! C.S.J.N. "Chiara Diaz” del 07/03/2006, consids. 10° y 11° del voto de los doctores Petracchi y
Maqueda).

22 C.S.J.N. “Clinica Marini SA s/quiebra - recurso de hecho” del 01/08/2013
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INSTITUTO DE DERECHO COMERCIAL DE MAR DEL PLATA.

Tema: Derecho Cambiario.
Ponencia: El pagaré sin fecha de creacion ni vencimiento, constituye un titulo nulo carente de
requisito esencial e imprescriptible, lo que no es concedido en el derecho. La conversion de

oficio de un pretendido titulo cambiario, es también inadmisible en nuestro derecho.

Fundamentacién:

I. Introduccién.

La ponencia trata de conectar temas vinculados del derecho cambiario, los titulos
ejecutivos, los instrumentos privados y sus carriles procesales. En parte se trata de una
discusion que, a pesar de no ser nueva, continila vigente en funcién de la disparidad de
criterios y de normas incorporadas al Cdodigo Civil y Comercial (en adelante CCyC). Al
menos en el &mbito bonaerense, aunque se sabe, en otras jurisdicciones.

Se deriva de una serie de decisiones judiciales que, ante la ejecucion de pagarés sin
fecha de creacion y con vencimiento a la vista (por ausencia de fecha de vencimiento);

tuvieron criterios opuestos.

I1. Pagaré a la vista sin fecha de creacion.

El art. 101 del Decreto-Ley 5965/63 dispone que: “El vale o pagaré debe contener: f)
Indicacion del lugar y de la fecha en que el vale o el pagaré han sido firmados;...”.

Esa norma se completa con la siguiente (art. 102) que determina: “E! titulo al cual le
falte alguno de los requisitos indicados en el articulo precedente no es vilido como pagaré,
salvo en los casos determinados a continuacion:

Elvale o pagaré en el cual no se ha indicado el plazo para el pago se considera pagable a la
vista.
A falta de indicacion especial, el lugar de creacion del titulo se considera lugar de pago y,

también, domicilio del suscriptor”.
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La fecha de firma del librador es un requisito esencial del titulo de crédito pagaré que
no se encuentra suplido por el ordenamiento juridico; es decir que no resulta salvable
conforme lo dispone el Decreto-Ley 5965/63.

Prestigiosa Doctrina sostiene en este sentido que: “Habida cuenta que la disposicion
del art. 2 y art. 102 del decr.-ley 5965/63 no contempla la posibilidad de suplir esta falta,
debemos entender que ese instrumento al que le falta la fecha de emision, no serd letra de
cambio ni pagareé, dad lo formal del titulo, pues ello importa no solo el incumplimiento de un
recaudo esencial del titulo, sino que asi debe considerarse por la importancia que la fecha
tiene en la determinacion de la capacidad del librador y la eventual determinacion del
vencimiento™".

En igual sentido se ha dicho que: “El art. 1°del dec.-ley 5965/63 (Adla, XXIII-B, 936),
impone como requisito de forma del pagaré el lugar y fecha de creacion del documento,
recaudos sustanciales por cuanto integran la literalidad y completividad del titulo, aun
cuando el art. 11 de ese cuerpo legal autorice implicitamente la emision de documentos a los
que le falten tiempo de su emision uno o varios requisitos extrinsecos, ello es condicion de
que sean completados antes de la fecha de su presentacion’™.

Resaltamos también que por los principios de completividad y autonomia que rigen el
derecho de los titulos cambiarios; impiden considerar que cualquier otro elemento externo al
titulo en si; pueda integrarlo®. Al respecto se ha dicho que: “Para que un papel de comercio
pueda ser considerado como vale o pagaré debe necesariamente contener los requisitos que
expresamente prevé el art. 101 del dec. ley 5965/63, ello por cuanto el art. 102 del citado
cuerpo legal determina, en forma expresa, que "el titulo al cual le falta alguno de los
requisitos indicados en el articulo precedente no es valido como pagaré”, estableciendo a
continuacion dos salvedades, ninguna de las cuales se refiere al requisito de la fecha en que
el vale o pagaré han sido firmados (art. 101 inc. 6°, dec. ley 5965/63). Por lo tanto, si en el
cartular se omite consignar la fecha o esta aparece enmendada sin que tal correccion
aparezca convenientemente salvada en el mismo, el documento se considera carente de fecha

de creacion, por lo que no puede considerarse pagaré por haberse violado la expresa

! MUGUILLO MARIA TERESA Y MUGUILLO ROBERTO ALFREDO, Requisitos de la Letra de Cambio y Pagaré, en
Tratado de Derecho Comercial, Martorell Ernesto E. (Dir.), Tomo XIV Titulos de Crédito, Editorial La Ley, afio
2010, pag. 82/83.

> Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala I * 26/11/1996 « Lombardi, Naldo D. c.
Melendez, Andrés y otra « LLBA 1997, 566 * TR LALEY AR/JUR/4306/1996.

* Cam. Nac. de Comercio, sala E, sent. del 26/04/2001, autos: “Qeaca S.A. v. Agrotécnica S.R.L.”; en el que se
dijo: “La mencion de la fecha en el extremo superior derecho del documento, fuera del cuerpo del titulo, carece
de eficacia cambiaria”.
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directiva de los articulos 101 inc. 6°y 102 del dec. ley 5965/63, resultando procedente la
excepcion de inhabilidad del titulo™.

En igual sentido: “Corresponde hacer lugar al agravio del ejecutado y revocar la
sentencia de trance y remate ordenada por el magistrado anterior, toda vez que la falta de
consignacion de la fecha de creacion del titulo traido a ejecucion implica no solo su invalidez
como titulo cambiario sino su imposibilidad de servir como promesa de pago o
reconocimiento de deuda’”.

Cuando el titulo carece de fecha de vencimiento se considera que es pagable a la vista
(segundo parrafo del art. 102 del Decreto Ley 5965/63). Ahora bien, ello importa que debe
presentarse dentro del afio de “su fecha” (conf. arts. 36 y 103).

Como consecuencia de ello, un titulo con vencimiento a la vista y sin fecha de
creacion seria uno imprescriptible, lo que constituye una conclusion evidentemente rechazada
por el ordenamiento juridico y la naturaleza juridica de la prescripcion liberatoria. Ello ha sido
exclusivamente reservado a las acciones de lesa humanidad (art. 2560 CCyC).

Tal es asi que si se admitiere cuando se demande ejecutivamente, sucederia que el
mismo dia que comienza a correr el plazo de prescripcion (art. 2554 del CCyC), la misma se

encuentra interrumpida (art. 2546 del CCyC).

II1. La recalificacion oficiosa del instrumento.

Es un tema que tuvo disparidad de criterios y los sigue teniendo. ;Puede, o no, un
Juzgado recalificar un titulo cambio que carece de uno o varios elementos esenciales y darle
curso como titulo ejecutivo?.

Por supuesto que, para ello, deberian darse los elementos esenciales y constitutivos de
los titulos ejecutivos (arts. 518 y 521 inc. 2do. del CPCC).

En un brevisimo repaso, decimos que existian distintas posturas.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en pleno en el caso:
“Krshichanowsky, Miguel c. Weliki, Daniel” con sentencia de 22/09/1981 (LL 1981-D-253);
sostuvo que el titulo que no tenia el lugar de creacion servia como instrumento privado
reconocido judicialmente para proceder de modo ejecutivo.

La Camara Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca en pleno

en el caso: “Cooperativa de Servicios y Obras Publicas Ltda. de Puan c. Rodriguez, Oscar

4 CC0201 LP 85571 RSD-255-97 S 08/07/1997 Juez Sosa (SD), Caratula: Romano, Luis c. Pérez, Herndn s.
Cobro ejecutivo.

*> Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, Inversora Plana S.A v. Rozenberg, Sergio I.
02/02/2009, Cita: TR LALEY 70052898.

Pagina 3 de 7



Alberto”, con sentencia del 04/03/2010 en la que se sent6 la posibilidad de la recalificacion y
procedencia ejecutiva, salvo los faltantes de lugar y fecha de creacion.

La Céamara Segunda de La Plata, Sala I, en la causa: "Fraomeni, Agustin c. Casa
Tomada SRL s. Cobro ejecutivo", con sentencia del 3/08/2021 —voto del Dr. Sosa Aubone- ha
dicho que si procede la recalificacion del titulo por defecto de un requisito esencial. Afirma
que: “...si el titulo que se ejecuta no es valido como pagaré segun lo dispuesto por el art. 35 in
fine LCA, ello no empecé a darle validez como instrumento en la medida que comporte el
reconocimiento de una deuda ejecutable en funcion de las disposiciones del CPCC”.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata en pleno en autos
caratulados "Blanc Andrés Gabriel c. Marquez Luis Arnaldo s. Cobro Ejecutivo", N° 152.631,
RSD 173-677, sent. del 12/8/2014, tiene la tesis contraria y sostiene que: “...si la ejecucion
iniciada es cambiaria, lo cual implica que esté fundada exclusivamente en el titulo, y si éste
es nulo por vicios formales, no puede concebirse que trabada la litis pueda cambiarse su
basamento sustancial, alejandose de lo demandado, sin quebrantar sorpresivamente el
principio de congruencia procesal y la garantia constitucional de defensa en juicio y del
debido proceso (arts. 18 CN, 165 CPC)”.

Podrian citarse posiciones en uno y otro sentido de los distintos Juzgado y Tribunales
de la Provincia de Buenos Aires; pues éstas han sido un mero ejemplo.

Se trata a veces de supuestos y/u omisiones de elementos esenciales distintos, como
fecha de creacion, indicacion de beneficiario, lugar de creacion, etc.

Consideramos que en la actualidad existen argumentos normativos de fondo
suficientes para sustentar la posicion que impide convertir de oficio un pagaré —u otro titulo
con accion cambiaria- en un instrumento privado con accion ejecutiva.

Para ello descartamos argumentos meramente procesales, que los hay, para fundar la

posicion dada.

IV. La conversion del acto v los papeles de comercio.

EL Cdédigo de Vélez no preveia una norma de conversion de los actos juridicos nulos o
invalidos®. E1 CCyC si, es el art. 384.

Lo primero a indagar es su ambito de aplicacion. En el caso planteado: ;Se aplica a un
acto juridico que contiene una declaracion unilateral?.

La ubicacién metodoldgica de la norma y su texto nos permiten extraer una respuesta.

Se encuentra contenida en la Parte General de actos juridicos, no habiendo distincion que

® Aunque si los Proyectos del Poder Ejecutivo del afio 1993 (art. 689) y del afio 1998 (art. 381).
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importe su exclusion (conf. art. 259 del CCyC). Tampoco su redaccion parece reducirlo a
actos bilaterales y/o a contratos, encontrandose aprehendido bajo el género del concepto de
“acto juridico”.

Esta es la posicion de Alterini’, que sostiene que la conversion es aplicable a cualquier
negocio juridico, incluidos los unilaterales

El art. 384 dispone: “El acto nulo puede convertirse en otro diferente valido cuyos
requisitos esenciales satisfaga, si el fin practico perseguido por las partes permite suponer
que ellas lo habrian querido si hubiesen previsto la nulidad”.

Sostiene Heredia que: “...puede decirse que la conversion sirve de auxilio al negocio
Juridico viciado, que acrece de los requisitos o elementos necesarios para derivar sus efectos
tipicos pero reune las condiciones suficientes para producir los efectos juridicos de otro
distinto —que resultan andlogos o cercanos-, siempre que, atento al fin perseguido por las
partes —a determinar mediante una indagacion de la voluntad hipotética de tales
interesados-, puede entenderse que quisier5on o hubieran querido el segundo negocio...”®.

Hay varias teorias acerca de los fundamentos que justifican la incorporacién de la
conversion del acto (por ejemplo: la regla de la utilidad, la buena fe, el principio de
conservacion del negocio, etc.), existen distintas concepciones (objetiva y subjetiva) y
también existen distintas clasificaciones de conversion (por ejemplo: la conversion sustancial,
la conversion formal, la conversion legal, etc.).

Nos interesa destacar que nuestro Cdodigo Civil y Comercial ha receptado de modo
bastante evidente la concepcidn subjetiva de la conversion®.

Tal es asi que dentro de los elementos necesarios para la conversion (la invalidez de
un intento de negocio juridico, que este contenga los elementos de otro valido, que sea idoneo
para producir efectos que son contenido estimable del interés de las partes); se encuentra lo
que se denomina la voluntad hipotética. Es decir, lo que ellas habrian querido si hubiesen
previsto la nulidad.

Este expreso requisito normativo demuestra que nuestro CCyC adscribe a la
concepcion subjetiva, pues es necesario realizar una indagacion de la voluntad de las partes en

circunstancias de tiempo, lugar y personas.

7 ALTERINI JORGE H., Cddigo Civil y Comercial Comentado —Tratado Exegético-, 2da Edicion Aumentada y
Actualizada, Tomo II, Editorial La Ley, afio 2016, pag. 882.

® HEREDIA PABLO D. — CALVO COSTA CARLOS A., Cddigo Civil y Comercial Comentado y Anotado, lera
Edicion, Tomo II, Editorial La Ley, afio 202, pag. 737.

® LORENZETTI RICARDO Lulis, Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado, Tomo II, Editorial Rubinzal
Culzoni, afio 2015, pag. 512.
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Se sostiene que: “No se requiere que las partes, previendo la invalidez del intento
negocial, hayan querido un negocio ulterior subordinado a la invalidez del primero, tampoco
que el segundo negocio pueda presumirse querido con base en una manifestacion tdcita de
voluntad. Se requiere, en cambio la busqueda de una voluntad meramente hipotética: la que
se hubiera querido —pero que en realidad no existio— de haberse conocido o previsto la
invalidez del negocio celebrado; ello requiere recurrir a las circunstancias del caso —sobre
todo a los fines perseguidos™".

Esta conversion en sentido propio debe diferenciarse de la conversion formal que se
trata de un mismo acto que puede realizarse por distintas formas y la elegida resulta invalida;
como asi también de la conversion legal, que es cuando la propia ley prevé la conversion (por
ej. art. 2502 del CCyC), desinteresandose de la voluntad de las partes.

Gomez Leo'' sostenia que procedia la conversion sustancial del pagaré declarado nulo
por ausencia de los requisitos formales y necesarios, ya que el instrumento documenta una
declaracion unilateral de voluntad que consiste en una promesa de pago de una suma. Esta
opinidn se erigid sin la incorporacion del art. 382 del CCyC.

Por ultimo, debemos indicar que un pagaré (o un titulo regido por el Decreto Ley
5965/63 y/u otros legislaciones especiales) no es lo mismo que un titulo ejecutivo. Los
primeros contienen caracteristicas distintivas que los simples titulos ejecutivos, como por
ejemplo: la literalidad, la abstraccion, la autonomia, etc. Como todos saben, estos rasgos
propios de los titulos cambiarios imponen mayor estrictez y rigidez en todos sus aspectos
(creacion, circulacion, etc.).

Ante este escenario afirmamos que, en funcion de la acepcion subjetiva de la
conversion prevista en el art. 382 del CCyC; no es posible que un Juez aplique la conversion
del acto en el marco de un juicio ejecutivo al considerar que un pagaré que no reune uno o
alguno de sus elementos esenciales, puede convertirse en un titulo ejecutivo quirografo y
proceder ejecutivamente.

Pues la indagacion de voluntad, atn la hipotética, iria en contra de la imposibilidad de
escrutar la causa en funcion de lo establecido por nuestro Cddigo Procesal —salvo
desnaturalizacion no justificada-.

Tampoco parce légico que ello pueda extraerse de un titulo que pretendid ser
abstracto. Pues la propia abstraccion cambiaria (conf. arts. 212 del Cédigo de Comercio, 18

del Decreto Ley N° 5.965/63 y 20 de la Ley N° 24.452) impide tal alegacion causal.

10 ALTERINI JORGE H., ob. cit., pag. 875.
' GOMEZ LEO OSVALDO R., Tratado del pagaré cambiario, Editorial Depalma, afio 2002, pag. 196.
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Estos se caracterizan por ser completos, en funcion que la legitimacion activa como asi
la pasiva (es decir, los obligados cambiarios) debe surgir Unicamente de instrumento; no
pudiéndose hacer ninguna remision a elementos externos al titulo.

Ademas, y en funcion de principios generales (la buena fe), no permite que un sujeto
que pretendid obligarse por un pagaré pueda considerarselo obligado por otro acto que el
resulta mas gravoso, en funcién que carece de ciertos elementos —entre ellos declarativos y
defensivos- y de la rigidez formal y sustancial del negocio que pretendi6 ser.

Pues recordemos que el rigor cambiario que nace del Decreto Ley N° 5.965/63 en sus
tres aspectos (el formal, el sustancial y el procesal), imponen una serie de cargas formales y
obligaciones sustanciales a sui beneficiario o legitimado; que un simple titulo quirdgrafo no
tiene. La conversion propiamente dicha contiene ese limite fundado en la buena fe.

Es por ello que existiendo en el CCyC una norma expresa que prevé el supuesto de
“recalificacion” —ahora claramente “conversion”- ésta debe aplicarse al supuesto. Sobre esa
premisa, se evidencia por la propia concepcion adoptada por el legislador que la conversion
del pagaré con faltante de requisitos esencial no es convertible en titulo ejecutivo, aun cuando
no existe el desconocimiento de la firma, pues no se encuentran abastecidos los requisitos de

la norma naturalmente llamada la resolver la cuestion: el art. 384.
V. Conclusién.
El pagaré sin fecha de creacion ni vencimiento, constituye un titulo nulo carente de

requisito esencial e imprescriptible, lo que no es concedido en el derecho. La conversion de

oficio de un pretendido titulo cambiario, es también inadmisible en nuestro derecho.

ALEJANDRO MARTIN VAZQUEZ.
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