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LXXVII (77) Encuentro de Institutos de Derecho Comercial

de Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires.

A MODO DE PROLOGO.

“Y al volver la vista atras ... “

Fue mientras que con todo el “Comité Organizador” de este 77 Encuen-
tro, estabamos abocados a su armado y creo que mas concretamente cuando me
toco ir al “cajén de los recuerdos” buscando fotos de encuentros anteriores para ex-
hibirlas durante el evento, que al encontrar y ver dichas fotos las imagenes alli conte-
nidas activaron mi sistema neuronal y los recuerdos comenzaron a representarse en
mi pelicula mental produciéndome una sensacion dificil de explicar con palabras, pero
realmente muy agradable y por qué no decirlo de cierta satisfaccion por haber podido
ser participe desde el origen de estos “Encuentros”.

Fue por ello que, cuando en una de las reuniones de la organizacion del evento,
se hablé de que habia que escribir el prélogo del libro de ponencias y sin decir mu-
chas palabras todos me miraron a mi, entendi que si bien no tenia excusas para no
hacerlo tampoco sabia muy bien que escribir y fue alli cuando vino el recuerdo del
que habia escrito sintiéndome muy honrado -a solicitud de Patricia D’Albano Torres-
para el 73 Encuentro celebrado en el Colegio de Abogados de San Martin en el 2021
pues contenia mis recuerdos sobre los encuentros hasta alli desarrollados.

Fue alli, que previo permiso a Patricia que cuando le pregunte si coincidia y
me autorizaba a repetir lo alli escrito con algun agregado me contesto con un “GE-
NIAL” y es por ello que este prélogo, es una repeticién actualizada y apenas am-
pliada del presentado en el 73 Encuentro que decia lo siguiente;

“... Siempre entendi que el prologo de una obra se escribe cuando el autor -0
autores- la finalizaron o que cuando es el propio autor quien lo hace usualmente in-
tenta explicar en una primera parte sobre el contenido y alcance de dicha obray -
como suelo hacerlo- dedicar una segunda parte, en agradecer a quienes de alguna
forma expresa o implicitamente posibilitaron la aparicion de la obra que se prologa.

Es por ello, que cuando se me convoco para escribir este prologo para el Libro
de Ponencias de este LXXVII Encuentro de Institutos y en “Homenaje a los Directores
de los mismos”- mi primera reaccion fue que no me correspondia pues yo solo soy
uno mas en esta obra colectiva.
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Demas esta decir que si lo estoy escribiendo es principalmente por el “empuje”
y desinteresada colaboracion de Patricia en aquel encuentro y del “Comité Organi-
zador” en este Encuentro, quienes en conjunto colaboran en el desarrollo y continui-
dad de los mismos y por qué no decirlo se potenciaron tanto en la participacion
como en la calidad y nivel académico de las “ponencias” que se presentaron vy dis-
cutieron durante tantos afos.

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

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

El primer agradecimiento es para los homenajeados directores de institutos in-
cluyendo en la némina -y como reza la marcha: ...los que lo son, los que lo fueron
antes...- y con el temor de alguna omisién - recordar y agradecer aquella primera
“camada” de directores fundadores y también aquellos que encuentro a encuentro
se fueron incorporando “durante el siglo pasado” y entre ellos a Hugo Stempels de
B. Blanca; Horacio Garaguso de M. del Plata; Angel Mazzetti de L. de Zamora; Juan
Carlos Couso de San Isidro, Raquel Taccari de Santi de Azul, Patricia Ferrer de La
Plata, Héctor Malano de Mercedes; Eduardo Marsala de L. de Zamora, Ernesto -Toto-
Rodriguez por el Partido de la Costa, Carlos E. Ribera por Concursal de San Isidro y
Marisol Martiez en Morén. Me apuro a aclarar que la lista de los nombrados tiene ca-
racter “enunciativo” y pido disculpas por alguna involuntaria omision.

Seria muy injusto con la realidad de lo sucedido, si recordando aquella primera
etapa “fundacional” y primera década y media de encuentros omitiese algunos nom-
bres de asiduos participantes por no ser directores, pues su permanente participacion
en los mismos fue (y sigue siendo en algunos casos) trascendente por su valia juridica
y también por su generosa y célida amistad y siempre con el temor de alguna invo-
luntaria omisiéon me vienen a la mente: Guillermo Marcos, Pepe de Paula, Jorge y
Bruno Santi, Fito Pederora, Games, Esparza, Paronetto, Rocha Campos, Daniel Ba-
lonas, Javier Lorente, Gabriela Boquin, Fernando Marcos, Hayde Martin, Perez, Betina
Rosetti entre otros.

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

Fue asi que nos encontro el siglo XXl y al revés de lo que muchas veces pasa,
nuestros Encuentros siguieron con esa pactada constancia de dos por afio y en la
cual cada vez no solo hubo mas concurrentes sino que el crecimiento de la calidad
académica de los trabajos presentados y de las exposiciones y debates también fue
en aumento al igual que la trascendencia de dichos encuentros. Creo no exagerar si
digo que actualmente casi todos los que académicamente estan vinculados con el
derecho comercial conocen la existencia de nuestros Encuentros y en varias oportu-
nidades destacados académicos de nivel nacional e internacional que no son asiduos
miembros de los institutos han participado a su pedido de mas de un encuentro.-

Ya entrando en el Siglo XXI, me permito destacar las incorporaciones de nuevos
institutos, entre los cuales destaco el de Avellaneda-Lanus vy el de Moreno-Gral. Ro-
driguez y con la activa participacion de sus Directores Rubén Morcecian y Paola
Bartolomé Aleman, respectivamente.

Tampoco puedo omitir un reconocimiento y homenaje al trabajo y dedicacion
de los nuevos directores que vienen tomando la posta en los distintos colegios -y
cuyo listado brevitatis causa omito - pues lo encontramos en el comité organizador
de este evento y de cuyo compromiso y trabajo puedo dar fe por la comunicaciéon que
entre todos mantenemos. Seria injusto no nombrar en este homenaje a los directores
José Botteri y Sebastian Scoccia por su desempefo en dos institutos sefieros de
estos encuentros como son Mar del Plata y Bahia Blanca. También seria injusto no
destacar la categoria de miembros honorarios creada por varios institutos para permitir
de esa forma la participacion de colegas que ya se ganaron nuestro respeto acadé-
mico y afecto personal.

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

Por ultimo y habiendo finalizado lo formal de este prélogo me permito unas li-
cencias y compartirles que al iniciarlo pensando qué escribir sobre la realizacién del
77 Encuentro, fue pensar que ya habiamos realizado 76, si, 76 encuentros y fue
entonces cuando recurrentemente aparecia en mi mente en la voz de Serrat el “Can-
tares” de Machado repitiendo... “caminante no hay camino, se hace camino al andar
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y al volver la vista atras se ve la senda que nunca se ha de volver a pisar...” y es cierto,
ya transitamos una senda de 76 Encuentros y a su manera todos buenisimos y al
volver la vista atras recuerdo la emocion que todos sentiamos en ese Primer Encuen-
tro de Mar del Plata porque lo habiamos logrado y ya estaban en marcha los encuen-
tros provinciales de institutos. De dicho encuentro no puedo omitir que motivado en
la gran y profusa difusion lograda (y sin redes ni internet) hasta hubo que explicarle a
un grupo de colegas que se presentaron a participar en representacion del Instituto
de Derecho Comercial de la Asociacién de Abogados de Buenos Aires que estaba li-
mitado a Institutos Provinciales; se les aclaré también que podian participar pero sin
esa representacion frente a lo cual algunos se retiraron y uno de ellos diciendo: “pri-
meros encuentros hay muchos habra que ver que pasa con los segundos encuen-
tros...”(sic). Debo confesar que al autor de esa frase lo crucé y saludé en varias
oportunidades y que tuve que contener a “mi otro yo - mi sombra al decir de Carl
Young” para que no le dijera: “Ya vamos por el VI y en otra oportunidad por el XIV vy
asi por el XXXII”, pero la diplomacia -algo raro en mi- primé y nada le dije, pienso que
mi silencio fue en agradecimiento de aquella frase pues creo que en el fondo de nues-
tros espiritus la misma en lugar de afectarnos u ofendernos reforzé nuestro conven-
cimiento de seguir adelante y parece que algo de eso hay, pues ya pasamos setenta
y cinco veces ese segundo encuentro del que se dudé.

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

Ni que hablar del tercer encuentro en Bahia Blanca -abril del 86- del cual re-
cuerdo la calidez de los anfitriones y las imagenes grabadas en mi retina en la cual
luego de la cena de cierre en el restaurante del Golf Club caminabamos por el campo
de golf observando en el cielo abierto y estrellado al cometa “Halley” que en esa
oportunidad -y como sucede cada 75 afios- se aproximo tanto a la tierra que se hizo
perfectamente visible. Creo que seria una buena propuesta que en su proxima apari-
cién prevista para el 2061 en que segun mis calculos seguramente se estara desarro-
llando el CLXXIII (Iéase 173) Encuentro el mismo se realice en Bahia Blanca y durante
el mes de marzo para de esa forma rememorar tal acontecimiento. Pienso que la edad
de Ignacio -actual director de Bahia- torna muy posible esta propuesta.

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

Como cierre no puedo omitir una consideracion a la dificil situacion que por el
aislamiento nos tocé vivir durante el 2020 y 2021 y a los padecimientos o pérdidas
que sé€ que muchos tuvieron en esos afnos y a ellos mi solidaridad y a todos los demas
y en especial a todos los Directores (y dentro de ellos muy especialmente a Patricia
D’Albano Torres ya que durante el aislamiento se destac6 mucho mas su esfuerzo y
empuje a todos nosotros) un muy profundo agradecimiento por la fuerza y empuje
con que se trabajé para poder continuar durante esa etapa con la realizacién de los
encuentros aunque sea virtualmente como se celebraron varios. Motivado en todo ello
con mucho orgullo podemos decir que ni la “pandemia del Covid” impidié que se
realizaran nuestros clasicos encuentros de Instituto. Fue sin dudas una época parti-
cular y dificil que entiendo pudimos superar. Recuerdo mis citas de aquella época
de la famosa frase del Maestro Yoda: “Que la fuerza te acomparne”.

Pero todo ello lo superamos y pudimos recuperar con mas fuerza y energia la
presencialidad y asi fue que nos reencontramos durante el 2022 y ahora estamos por
hacerlo en mayo del 2023.

Como ensena “Garcia Marquez” hay un momento en que hay que dejar de es-
cribir y este es el momento de hacerlo con relacion a este prologo y por ello me des-
pido muy afectuosamente de todos con un muy fuerte abrazo “virtual” que espero
poder hacer efectivo y materializarlo en mayo préximo durante el 77 encuentro per-
mitiéndome la ultima de las licencias de este prélogo repitiendo y repitiondomelo a
mi: “GRACIAS TOTALES”.

Dr. Osvaldo E. Pisani

San Isidro (BA). En este especial Abril del 2023.
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RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA CONTRACTUAL Y DEL EFECTIVO
POR FALTANTE Y/O AVERIA DE MERCADERIAS PROVOCADA POR TERCEROS
EN EL TRANSPORTE MARITIMO (DE CONTENEDORES).

Dr. Ignacio Carlos De Paula

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

Cuando hablamos de transporte maritimo de marcaderias, que representa
aprox. el 90% del comercio internacional en el mundo, estamos en presencia de
distintos tipos de mercaderias que se encuentran cargadas a bordo de un buque.
Recordemos que mercaderia es todo objeto o efecto cargado a bordo de dicho
buque.

Teniendo en cuenta que en materia de responsabilidad, el tema deriva en
varias vertientes, en este caso nos centraremos en el transporte maritimo de
mercaderias a traves de contenedores sin entrar en supuestos de la ley 24.921
de transporte multimodal.

Asi, bien es sabido que el transportista es la persona que asume esa calidad
ante un cargador.

La ley de Navegacién 20.094, en su articulo 267, establece que el transportista
es quien contrata con el cargador el transporte de mercaderias. Esta figura no com-
prende al agente maritimo de dicha embarcacion.

Ahora bien, la expresién cargador esta referida a quien debe suministrar la carga
para el transporte maritimo y por su parte el consignatario es la persona facultada a
obtener la entrega de la mercaderia en destino.

A su vez en el contrato de transporte maritimo se contempla que el transportista
debe emitir un conocimiento de embarque (Bill of Lading) una vez que la mercaderia
esté a bordo del buque.
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Al respecto la Convencion de Bruselas (Hague Rules, 1924) es el instrumento
legal ratificado por la Argentina sobre reglas aplicables a los conocimientos de em-
barque, que, como ya conocemos, dicho B/L posee 3 funciones: Prueba el contrato
de transporte , Indica la titularidad de la mercaderia transportada y funciona como un
titulo de credito transmisible.

Dicho contrato de transporte maritimo comienza cuando la carga es puesta a
bordo y finaliza con su descarga en puerto y/o terminal.

Es decir una vez recibida a bordo, el transportista (anteriormente lo hacia el ca-
pitan del buque) emite el conocimiento de embarque. Los datos del mismo son su-
ministrados por quien carga la mercaderia en un proceso denominado “booking”, que
se hace en forma remota e informatica. Alli se proporcionan todos los datos que seran
incorporados al documento.

Los transportistas pueden operar buques o no, y en base a ellosurgirasi se trata
de un transportista efectivo ouno contractual respectivamente. Ambos transportistas
pueden emitir B/L. (B/L madre y B/L hijo).

Asimismo en el transporte maritimo puede aparecer la figura del Freight For-
warder, quien, en nombre de los cargadores, puede gestionar ante las lineas maritimas
espacios de carga y lo asiste para preparar la documentacién (emitiendo B/L hijos de-
pendiendo el caso).

Paralelamente sabemos que el contenedor es una unidad de transporte (cuyos
atributos técnicos estan definidos por la Convencidon de Seguridad de los Contene-
dores, Ley 21.967) y que posee un mecanismo de cierre que se debe precintar con un
elemento identificatorio y distintivo (por lo general nimeros) que garanticen su invio-
labilidad.

Existen dos tipos de procesos de transporte de contenedores:

LCL (Less than container load, o Pier), que es el consolidado y precintado por
el transportista y FCL (Full Container Load o House).

En el primer caso (LCL) son agrupadas las cargas por parte del transportista, y
éste se obliga a entregar la mercaderia tal como fue indicada, es decir en buen es-
tado.En cambio, en el segundo supuesto (FCL), el cargador (transportista contractual)
realiza el consolidado (llenado del contenedor) en un lugar bajo su control y entrega al
transportista el contenedor consolidado y precintado. Es muy probable que el conso-
lidado y precintado lo realicea través de una empresa contratada por este para tal fin.
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Sentado lo expuesto, es dable sefialar entonces las responsabilidades que pue-
den suscitarse entre las distintas cargas durante una travesia (en este caso se trataria
de un buque portacontenedores), partiendo de la premisa que el Capitan del buque
es el responsable de la estiba de dicha carga. Es decir del plan de estiba efectuado
por dicho Capitan en el buque.

Ahora bien, suponiendo que la estiba del buque se encuentra correctamente
efectuada, aparecen casos en que el mal trincado del contenedor (el consolidado del
contenedor) a cargo del cargador (Iéase transportista contractual), puede llegar a pro-
ducir dafos sobre la carga de otros contenedores durante la travesia. En ese caso
debemos tener en cuenta que tipo de proceso de transporte se utilizo para dichos
contenedores (LCL o FCL) para dirimir las responsabilidades en uno u otro caso, como
asi también las eventuales repeticiones que puedan efectuar los transportistas frente
a terceros.

En estos casos las pericias navales son vitales y resultan determinantes a la
hora de determinar los hechos para luego atribuir responsabilidades.

Frente a estos casos, el duefio de la carga dafada iniciara el reclamo corres-
pondiente contra el transportista efectivo y contra el cargador o transportista contrac-
tual (y contra el duefio de la carga quien provoco el dafo y/o quien realizo el trincado
o consolidado) por los dafos que le fueron ocasionados durante el contrato de trans-
porte. Es por ello que a veces las cargas son aseguradas (dependiendo de la condicion
incoterms pactada en el contrato de compraventa internacional).

Siguiendo ese mismo orden de ideas, ante un dafio enla carga, en principio,
podria existir frente al tercero una responsabilidad solidaria entre el transportista con-
tractual y el efectivo, sin perjuicio que entre dichos transportistas puedan existir re-
clamos entre siy en su caso, estos iniciar las acciones de repeticion que correspondan
contra los terceros que hayan producido los danos si asi fuese..

Por ultimo hay que tener en cuenta los limites de responsabilidad previstos en
la Ley de Navegacioén para estos supuestos, como asi también los seguros que pue-
dan tener las mercaderias en cada caso y sin perjuicio de los seguros que posee el
buque obligatoriamente y en relacién a los propios riegos de la travesia (seguro de
casco y maquinas y el seguro de P&l Club) que en estos casos no aplican.
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REFLEXION SOBRE LOS CONCEPTOS ACTUALES DE
“SUJETOS DEL COMERCIO”

Dra. Maria Victoria Martinelli Philipp

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

El CCCN diferencia entre sujetos obligados y no obligados a llevar conta-
bilidad (entre los cuales podremos encontrar comerciantes, empresarios, em-
prendedores, personas juridicas privadas) y dicha contabilidad cuenta con
eficacia probatoria relativa ya que esta estrictamente relacionada con la conta-
bilidad de la parte contraria.

Desarrollo: El Art. 320 del CCCN establece quienes estan obligados a llevar
contabilidad, quienes se encuentran excluidos y quienes tienen la posibilidad de exi-
mirse.-

Respecto del primer supuesto dispone: “Estan obligadas a llevar contabilidad
las personas juridicas privadas y quienes realizan una actividad econdmica organizada
0 son titulares de una empresa o establecimiento comercial, industrial, agropecuario o
de servicios”.-

Es aqui donde surge el primer interrogante, porque no cabe duda de que la
norma diferencia a las personas juridicas privadas de las personas humanas.- Ahora
bien, se diferencia a quien realiza una actividad econémica organizada o es titular de
una empresa o establecimiento comercial, industrial, agropecuario o de servicios? O
los menciona como sinénimos?

Sabemos que no existe un término juridico para empresa, pero si una definicion
econdmica, y cuando nos acercamos a ella encontramos que empresa es toda orga-
nizacion de los factures de la produccion de bienes y servicios destinados a su co-
mercializacion, lo que se asemeja a “actividad econdmica organizada”, pero la norma
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claramente utiliza la interseccién “0” que indica que habria dos situaciones diferentes,
o realiza una actividad econdémica organizada o es titular de una empresa.- Entonces,
se esta refiriendo a dos supuestos diferentes? El primero seria el comerciante en los
términos del derogado Art. 1 del Cédigo de Comercio y el segundo el empresario? O
los conceptos de comerciante y empresario actualmente son sinébnimos?

En el segundo supuesto encontramos que cualquier otra persona puede llevar
contabilidad si solicita su inscripcidn y la habilitaciéon de sus registros o la rubricacion
de los libros.- Entendemos que esto lo haria para obtener los beneficios del Art. 330
CCCN que en breve analizaremos.-

En el tercer supuesto encontramos a los sujetos excluidos: Personas humanas
que desarrollan profesiones liberales o actividades agropecuarias y conexas no eje-
cutadas ni organizadas en forma de empresas (sin perjuicio de lo establecido en leyes
especiales).- Notese que aqui se utiliza el concepto de organizacion junto con el de
empresa.-

Finalmente, la norma establece que cuando por el volumen de su giro resulta
inconveniente sujetar dicha actividad a los deberes de llevar una contabilidad se puede
excluir al sujeto de llevarla, segun lo determine cada jurisdiccion local.- Con lo cual,
en este caso, nos encontramos con un sujeto (persona humana, porque si fuese juri-
dica privada estaria obligada) que realiza una actividad econémica organizada o es ti-
tular de una empresa pero que por el volumen del giro resulta inconveniente llevarla.-
Podriamos pensar en el Kiosko de nuestro barrios, en el autoservicio, en la tintoreria.-
Pero son comerciantes? Continua vigente dicho concepto que antes lo encontraba-
mos en el Art. 1 del codigo de comercio y ahora no se lo menciona?

De analisis efectuado, se puede concluir que en vez de diferenciar entre co-
merciante y empresario, ya que ninguno de dichos conceptos no se encuentran en la
normativa vigente, podemos diferenciar entre sujetos obligados a llevar contabilidad
y aquellos que no estan obligados y entre los primeros, los que pueden ser excluidos
y esta exclusién sera en funcion al giro de la actividad.-

Por otro lado, el beneficio de cumplir con la contabilidad obligatoria, o de lle-
varla cuando es opcional, es la eficacia probatoria con la que contaria en un juicio, lo
que nos invita a mencionar el Art. 330 del CCCN, que en sintesis dispone que: Si la
contabilidad no esta llevada en forma regular: prueba contra quien la lleva sin admitirse
prueba en contra.- Si la contabilidad esta llevada en forma regular: Prueba a favor de
quien la lleva cuando el contrario que tiene contabilidad no presenta registros regula-
res.- Sin embargo, es facultad del juez apreciar la prueba y exigir otra supletoria. -Si
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ambas partes cuenta con contabilidad y esta llevada en forma regular: En caso de
contradicciones con los registros el juez debe prescindir de este medio de prueba.-
Si el litigio es contra quien no esta obligado a llevar contabilidad y no la lleva volunta-
riamente: Sélo servira como principio de prueba.-

Con lo cual, el incentivo de llevar contabilidad (cuando esta no es obligatoria)
se encuentra disminuido y recordemos asimismo que no hay sancion para los obliga-
dos que no la llevan (salvo lo dispuesto en leyes especiales).-

CONCLUSION: EI CCCN diferencia entre sujetos obligados y no obligados a llevar
contabilidad (entre los cuales podremos encontrar comerciantes, empresarios, em-
prendedores, personas juridicas privadas) y dicha contabilidad cuenta con eficacia
probatoria relativa ya que esta estrictamente relacionada con la contabilidad de la
parte contraria.

LIBRO DE PONENCIAS 19



"EMPRESAS Y EMPRENDEDORES: DISTINTAS ALTERNATIVAS - RELACIONES DE CONSUMO Y SUS PROBLEMATICAS ACTUALES"

VULNERABILIDAD EMPRESARIA ANTE LA TECNOLOGIA

Dra. Patricia I. D’Albano Torres

Instituto Derecho Comercial Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA

Consideramos que son los abogados y abogadas quienes deben tener pre-
sente todo el contexto normativo de leyes, convenciones, resoluciones locales,
nacionales e internacionales para que la empresa supere esta vulnerabilidad en
todos los procesos de creacion, desarrollo, utilizacién, seguridad, inclusiéon y
respeto de derechos y sus correlativos deberes de todas personas involucradas
en los sistemas utilizados por la empresa en los distintos formatos como e-com-
merce, marketing, paginas web, redes sociales, intranet, transacciones, contro-
les de empleados, de produccion, administracion, etc. que estan atravesados
por la tecnologia dentro de la empresa. Eso se llama minimizar conflictos, pre-
vencion del dano, en pocas palas: minimizar el riesgo empresario.

DESARROLLO

Es importante abordar el tema con la delimitacion de los conceptos porque,
generalmente, se suele utilizar el vocablo vulnerabilidad como sinénimo de riesgo o
de amenaza, siendo que los mismos no son sindbnimos, sino que son conceptos dis-
tintos.

Efectivamente, Omar Dario Cardona explica que en la evolucién de la determi-
nacion del concepto se llegd a concebir a la vulnerabilidad como la reducida capaci-
dad para “adaptarse” o ajustarse a determinadas circunstancias. Por su parte, en
general, hoy se acepta que el concepto de amenaza se refiere a un peligro latente o
factor de riesgo externo de un sistema o de un sujeto expuesto. Es decir, no puede
existir vulnerabilidad sin amenaza. Por otra parte, la vulnerabilidad se entiende, en ge-
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neral, como un factor de riesgo interno que matematicamente esta expresado como
la factibilidad de que el sujeto o sistema expuesto sea afectado por el fenbmeno que
caracteriza la amenaza. De esta manera, el riesgo corresponde al potencial de pérdi-
das que pueden ocurrirle al sujeto o sistema expuesto, resultado de la “convolucién”
de la amenaza y la vulnerabilidad. Asi, el riesgo puede expresarse en forma matema-
tica como la probabilidad de exceder un nivel de consecuencias econdmicas, sociales
o ambientales en un cierto sitio y durante un cierto periodo de tiempo.

Esto nos lleva al concepto de la “vulnerabilidad de la empresa”. Vulnerable es
el sujeto susceptible de ser lastimado o herido ya sea fisica 0 moralmente, econdmica
o socialmente. El concepto puede aplicarse a una persona o a un grupo social segun
su capacidad para prevenir, resistir y sobreponerse de un impacto. Tanto las personas
humanas como las juridicas y las empresas tienen vulnerabilidad.

El andlisis de vulnerabilidad es el proceso mediante el cual se determina la ca-
pacidad de la empresa para resistir el impacto de una amenaza.

Ya nos hemos referido a este tema en otras ponencias enfocandonos a los as-
pectos de deteccidon de riesgos, prevencidn, planes estratégicos etc. a los fines de
controlar y bajar aquella vulnerabilidad en la empresa en las distintas zonas de insol-
vencia. En la presente nos enfocaremos en la vulnerabilidad empresaria respecto a la
tecnologia.

A nivel de nuestro continente, la XXVIII Cumbre Iberoamericana de Jefas y Jefes
de Estado y de Gobierno, celebrada en Santo Domingo los dias 24 y 25 de marzo de
2023, concluyd con la tradicional declaracion y plan de accién 2023-2026. Unos de
los instrumentos firmados fue la Carta Iberoamericana de Principios y Derechos en
los Entornos Digitales’, aclarando que Se entiende por Derechos Digitales a los Dere-
chos Humanos en entornos digitales.

En dicha Carta se establecen los principales objetivos buscado y a los que los
paises miembros se deberian ajustar y, el mayor principio a tener en cuenta en el vér-
tice de todo sistema debe ser “la centralidad de la persona”. Esto significa que “la di-
gitalizacién conlleva una profunda transformacién que impacta en todos los aspectos
de la vida de las personas y presenta enormes desafios, que deben abordarse garan-
tizando el ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los deberes y el desarrollo de
sociedades digitales inclusivas, justas, seguras, resilientes y sostenibles”.

" Ver en https://www.seqib.org/wp-content/uploads/Carta-lberoamericana-de-Principios-y-Derechos-
en-los-Entornos-Digitales Es.pdf
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Por su parte en ella se ratifican las adhesiones a compromisos y declaraciones
internacionales comola Cartade las Naciones Unidas y el derecho internacional, las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del Consejo de Dere-
chos Humanos y de la UIT, la Declaracién de Lisboa — Democracia Digital con propo-
sito y la Declaraciéon Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década
Digital, asi como la Agenda Digital para América Latina y el Caribe adoptada en el marco
de la CEPAL; los compromisos alcanzados durante el proceso de la Cumbre Mundial
sobre la Sociedad de la Informacion (CMSI), sus fases de Ginebra y Tunez y su revision
decenal (CMSI+10), en especial en lo referente a la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible, reconociendo que las tecnologias de las TIC estan desigualmente distribuidas
entre los paises en desarrollo y desarrollados, a la vez que al interior de estos.

La Carta deja en claro que “Los entornos digitales comprenden los servicios,
plataformas y aplicaciones que permiten interactuar a las personas y organizaciones
en la produccion, distribucion y acceso tanto de datos como de informacion a través
de medios virtuales”.

De esta manera establece los compromisos de los Estados a realizar las tareas
necesarias a los fines de llevar a la practica lo decidido y comprometido en ella, te-
niendo como principios los siguientes: Centralidad de la persona. Derechos y deberes
en entornos digitales; Inclusion digital y conectividad; Privacidad, confianza, seguridad
de datos y ciberseguridad; Acceso pleno a la educacion, la cultura y la salud en en-
tornos digitales inclusivos y seguros; Especial atencién a nifias, nifos y adolescentes;
Participacion social, econdmica y politica en entornos digitales justos y sostenibles;
Administracion publica digital; Economia digital justa, inclusiva, y segura; Un abordaje
de tecnologias emergentes que no renuncie a la centralidad de las personas; Asis-
tencia y cooperacion iberoamericana para la transformacion digital.

Mas alla de emitir una critica o no sobre dicha carta, tratamos de resumir los
parametros generales en los cuales los avances tecnologicos en la vida diaria de las
personas humanas y, por supuesto, de las personas juridicas deben ser encuadrados
tanto en su desarrollo como en su utilizacién. Es aqui donde nos encontramos con
las empresas inmersas hoy en cualquiera de sus actividades en la tecnologia y su im-
posicién natural en todos los aspectos.

¢, Por qué la presentamos como vulnerabilidad? Porque la empresa, sea cual
fuere y considerando dicho concepto en forma amplia, es decir, empresa de persona
humana o de persona juridica, se encuentra ante la amenaza de adaptarse a las nue-
vas realidades de la sociedad ante el riesgo de desaparecer. Dependera de cuan ra-
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pida sea la respuesta y su resiliencia para dar respuesta a esa amenaza la salida efi-
ciente de la misma o su extincion.

De esta manera, la empresa hoy se encuentra, incluso en sus actividades mas comu-
nes esta expuesta a las demandas de la digitalizacién y la tecnologia. Veamos como
ejemplos mas comunes la liquidacion y pago de impuestos, tasas, cumplimiento de
requisitos administrativos con el fisco, bancos, medios de pagos, libros laborales, tra-
mites laborales y previsionales, etc. Hasta aquellas mas nuevas como el teletrabajo,
gestion de equipos de trabajo, reuniones con clientes, con proveedores, profesionales,
ventas, compras, seguridad cibernética, capacitacion de empleados, desarrollo de
politicas de género y otros aspectos de cultura empresarial, etc.

CONCLUSION

Ante este panorama, y siendo la finalidad de la ponencia, consideramos que
son los abogados y abogadas quienes deben tener presente todo el contexto norma-
tivo de leyes, convenciones, resoluciones locales, nacionales e internacionales para
que la empresa supere esta vulnerabilidad en todos los procesos de creacién, des-
arrollo, utilizacion, seguridad, inclusion y respeto de derechos y sus correlativos de-
beres de todas personas involucradas en los sistemas utilizados por la empresa en
los distintos formatos como e-commerce, marketing, paginas web, redes sociales, in-
tranet, transacciones, controles de empleados, de produccién, administracion, etc.
que estan atravesados por la tecnologia dentro de la empresa. Eso se llama minimizar
conflictos, prevencion del dafio, en pocas palas: minimizar el riesgo empresario.
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LA VICTIMA DE UN ACCIDENTE DE TRANSITO COMO
CONSUMIDOR.

Dr. Diego Alberto Rapaport

Instituto de Derecho Comercial “Angel M. Mazzetti” del Colegio de Abogados de
Lomas de Zamora

PONENCIA

“Consideramos que pese a la modificacion del Articulo 1° de la Ley de Defensa
del Consumidor, que eliminé la figura del tercero expuesto (bystander) la victima
de un accidente de transito se encuentra inserta en una relacion de consumo y
goza de la proteccién de las normas consumeriles”.

1. Introducciodn:

Como todos sabemos las normas protectorias del consumidor tienen rango cons-
titucional (art. 42 de la Constitucién Nacional) y convencional.-

De tal forma que la legislacion que en consecuencia se ha dictado en la materia,
tales como la Ley de Defensa del Consumidor, articulos 1092 y ss.ss. del Cédigo Civil
y Comercial y demas normas protectorias que regulan la relacion de consumo, son
de orden publico.

Si bien la Ley 26.994 modifico el Articulo 1° de la Ley de Defensa del Consumidor,
al quitar la figura del tercero expuesto de la relacion de consumo, dicha norma sigue
aplicandose a quien “sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia o
en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa,
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

A primera lectura pareciera que la reforma en cuestion al no incluir la figura del
tercero expuesto a una relacion de consumo, las victimas de un accidente de transito
no podrian estar incluidas, pero como veremos, tal afirmacion no es exactamente asi.

Recordamos también que el Codigo Civil y Comercial en su articulo1092, ex-
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presa: “Relacion de consumo. Consumidor. Relacion de consumo es el vinculo juridico
entre un proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona humana
o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo
Como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma

gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social” .-

2.- De la funcién social del seqguro:

Nuestro Estado impone, en el articulo 68 de la Ley de transito N° 24.449 que
“Todo automotor, acoplado o semiacoplado debe estar cubierto por un seguro, de
acuerdo a las condiciones que fije la autoridad en materia aseguradora, que cubra
eventuales darios causados a terceros, transportados o no”.

En efecto, existe en el mercado asegurador una péliza basica que se adecua
a lo requerido como seguro obligatorio, y cumple con la disposicion del articulo 68
de la citada norma, pero que de modo alguno alcanza a ser efectiva para cumplir con
el rol o funcién social del seguro cuya finalidad es la reparacion integral del dafio su-
frida por la victima.-.

Hablar de la funcién social del seguro en un pais como el nuestro, en el que
no existe un fondo al cual aporten todos los titulares de automotores a los efectos de
la reparacién de los dafos provocados con motivo de la alta siniestralidad vial, impone
referirse a un seguro que cumpla su funcion social por lograr el cometido de una re-
paracién plena a la victima.

Debe tenerse en cuenta que es el Estado quien impone la obligacién de ase-
gurar, pero por otra parte no aporta las herramientas necesarias para que los montos
maximos indemnizables previstos por la Superintendencia de Seguros de la Nacion
tornen ilusorio el derecho a una indemnizacion.

Lo antedicho genera una doble disfuncionalidad ya que por un lado no se re-
para a la victima, y por otro el patrimonio del asegurado no puede mantenerse in-
demne en funcién de los exiguos topes y el quantum de los reclamos judiciales.

Transferir el riesgo a cargo del duefio o guardian de la cosa viciosa o riesgosa
en cabeza del asegurador contra el pago de la prima, no es en definitiva una situacion
que se verifique en estos casos.
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3.- Del rol de la Ley de Defensa del Consumidor en los seguros de Responsabi-

lidad Civil Obligatorio del Automotor:

Consideramos que la victima de un siniestro cubierto por un seguro obligatorio
de responsabilidad civil del automotor se encuentra inserta por disposicion del 2° pa-
rrafo del articulo 1° de la Ley de Defensa del Consumidor. En efecto, se encuentra
amparada por las normas consumeriles, y por lo tanto recibe la tutela consagrada en
dicha norma.

Entendemos también que por el caracter de orden publico que la mencionada
ley tiene y la consecuente indisponibilidad de sus normas por los particulares, se al-
tera, en casos como el analizado, lo concerniente al efecto relativo del contrato, ya
que consideramos que dicho principio es de aplicacion esencialmente a los contratos
paritarios y no a los de consumo.

Téngase presente que la tutela del articulo 42 de la Constitucién Nacional, para
hacerse efectiva, debe otorgarle el necesario alcance y eficacia a las normas que lo
reglamentan, y ello se contrapone con lo expresado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en varios pronunciamientos, en cuanto a que considera que “...la ley
26.361 como ley general posterior no deroga ni modifica, implicita o tacitamente la ley
especial anterior tal como ocurre en el caso de la singularidad de los contratos de se-
gquros...”.

No se trata aqui de confrontar ley general con ley especial, ya que lo que ca-
racteriza la Ley de Defensa del Consumidor es la proteccidén de un sujeto especifico
que se posiciona como tal frente a un contrato o a una relacion juridica y al cual se le
aplican las normas protectorias especificas que no alteran ni modifican la regulacion
de la ley especial que refiere a la modalidad o caracteristicas del acto juridico que
estamos analizando, es decir el contrato de seguro.

La ley de defensa del consumidor atraviesa transversalmente a todo el orden
juridico y la temporalidad de las hormas no tiene relevancia en ello, en consecuencia
es irrelevante que la ley de 17418 sea anterior a la normativa consumeril.

Por el orden publico que surge de las normas protectorias del consumidor, a
nuestro criterio las victimas de accidentes de transito amparadas por el seguro obli-
gatorio resultan en definitiva ser los destinatarios finales y en su propio beneficio.

Resulta evidente en los seguros “obligatorios” el “beneficiado directo” es la vic-
tima del siniestro y el beneficiado indirecto es el propio asegurado. Como consecuen-
cia de todo lo antes expuesto, es que de acuerdo a las pautas del Art. 1.092 del
Cadigo Civil y Comercial y al Art.1° de la Ley de Defensa del Consumidor, al ser la

LIBRO DE PONENCIAS 26



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

Victima de un accidente de transito el Beneficiario Directo y el Destinario Final, se en-
cuentra dentro de la categoria de Consumidor.’

En tal sentido refiere Waldo Sobrino, que por ello, de manera sintética, pode-
mos senalar que algunas de las consecuencias legales y practicas, pueden ser las si-
guientes: “a) Juicios abreviados. b) Gratuidad del procedimiento. c) Aplicacion de las
Cargas Probatorias Dinamicas d) Accion Directa contra las Companias de Seguro.-
Darios Punitivos. Aplicacion de Dario Directo. d) Prescripcion de Cinco (5) afios. e) Am-
pliacion de causales de interrupcion de la Prescripcion.f) Publicacion de las condenas
a las empresas. g) Efecto vinculante de la Publicidad. h) Sanciones a las empresas. i)
Responsabilidad solidaria de la cadena de comercializacion. Inoponibilidad de ciertas
defensas de las Compariias de Seguros. j) Interpretacion del sequro a favor del consu-
midor (victima).k) Inaplicabilidad del principio del efecto relativo de los contratos. ) De-
claracion de Clausulas Abusivas”.?

4.- Conclusiones:

Como consecuencia de lo antes expuesto entendemos que pese a la modifi-
cacion de la normativa consumeril en la forma descripta, la victima de un accidente
de transito se encuentra abarcada por la legislaciéon protectoria.

Compartimos la posicion que sostiene“si en un caso concreto existieran dudas
acerca de si un sujeto es un tercero o un consumidor se debera optar por asignarle la
condicidn de usuario. La idea de proteccion del sujeto es mas proxima a la Constitu-
cion Nacional que aquella que la restringe o anula; por eso, la duda -factica o normativa
— siempre beneficia al usuario o consumidor: El Derecho de los consumidores es un
microsistema legal de proteccion quegira dentro del sistema de Derecho Privado, con
base en el Derecho Constitucional™

La Ley 17418 — de gran factura técnica para el momento en que se redacto- se
encuentra préxima a cumplir cincuenta y seis afos desde su promulgacién. Lamen-

" Las Victimas de Accidentes de Transito siguen siendo Consumidores en el Cédigo Civil y Comercial”
por Waldo Augusto Sobrino Junio De 2017 www.saij.gob.arSistema Argentino De Informacion Juridica
Id SAIJ: DACF170268

"Las Victimas de Accidentes de Transito siguen siendo Consumidores en el Cddigo Civil y Comercial”
por WALDO AUGUSTO SOBRINO Junio de 2017 www.saij.gob.ar SISTEMA ARGENTINO DE INFOR-
MACION JURIDICA Id SAlJ: DACF170268

3Los seguros y las relaciones de consumo. La figura del tercero expuesto en el Codigo Civil y Comercial.
La accion directa de las victimas contra las aseguradoras por FERNANDO E. SHINA 17 de Agosto de
2018 www.saij.gob.ar Id SAIJ: DACF180181
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tablemente los tiempos corren y una norma que fue pionera en el derecho comparado,
comienza a crujir por todas sus partes y no resiste en varias circunstancias el filtro de
constitucionalidad y convencionalidad, no sélo frente a la normas de proteccién del
consumidor, sino también respecto a la reparacion de danos.

La citada ley de seguros debe ser reemplazada en su totalidad por otra que
otorgue debida respuesta a los derechos del consumidor en tanto asegurado, tomador
o victima sujeta a resarcimiento, proponiendo entre otras la modificacion del antiguo
instituto de la citacién en garantia, por el de la accién directa contra la aseguradora.*

El camino es dificil y los intereses son muchos, pero nada es imposible.

4 Al respecto ver nuestro trabajo publicado en EL DERECHO del 25/08/2021 N° 15.142 “La accion directa
contra la compania aseguradora y el caracter de consumidor de la victima de un accidente de transito”
Diego Alberto Rapoport
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EJECUCION DE CREDITOS NACIDOS ELECTRONICAMENTE. UNA MIRADA
SOBRE LA EFECTIVA TUTELA JUDICIAL DEL CONSUMIDOR DE SERVICIOS
FINANCIEROS.

Dr. Anibal Matias Ramirez

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

A fin de evitar sentencias contradictorias en relacion a la tematica expuesta, asi
como algunas posturas insélitas como la mencionada mas arriba, se requiere un
abordaje legislativo de la cuestion, con una nueva mirada mas flexible del art.
288 del CCCN, adecuandolo a la realidad econémica y tecnoldgica actual. Asi-
mismo, debe reformularse el proceso ejecutivo tanto para garantizar tanto la
proteccion del crédito otorgado por canales digitales como la tutela judicial efec-
tiva y el debido proceso del consumidor financiero ejecutado.

No resulta novedad que hemos asistido en los ultimos afos a una creciente di-
gitalizacién de diferentes areas de la economia. Por su parte la influencia que las tec-
nologias de la informacion y la comunicacién (TICs) han ejercido en sectores
tradicionales han visto un exponencial desarrollo a partir de la pandemia de COVID-
19, lo que implicd no solo un gran aumento de la productividad de diversas industrias
mas o menos tradicionales, sino una notoria masificacion en la oferta de productos y
servicios.

La disrupcion tecnoldgica permea, aunque siempre con retraso’, a diferentes
areas del derecho. La digitalizacion de los procesos, la desmaterializacion de titulos
valores y la prueba del acto juridico resultan algunos ejemplos que demuestran la res-
puesta normativa a semejantes fendmenos econémicos y sociales.

" “Derecho Comercial y Empresarial” Osvaldo E. Pisani, 2016, 32 Edicion actualizada y ampliada, Ed.
Astrea, pag. 2
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En el caso de la oferta de recursos financieros, el fendbmeno innovativo ha tras-
ladado parte del negocio dominado por las entidades enumeradas en el art. 2° de la
ley 21526 (Bancos comerciales; Banco de inversion; Bancos hipotecarios; Companias
financieras; Sociedades de ahorro y préstamo para la vivienda u otros inmuebles;
Cajas de crédito y similares) a otros actores no bancarios como los Proveedores de
Servicios de Pago (PSP) o Proveedores de Servicios de Créditos entre particulares a
través de plataformas.

En su modelo de negocio, estas ultimas ofrecen la posibilidad a los consumi-
dores de obtener un crédito en forma sencilla modo sencillo a través de la contratacion
electrénica o click wrap agreement ? desde un sitio web o bien desde una aplicacion
disefada para teléfonos celulares.

La masificacion de internet y la tecnologia mobile han permitido una notable
reduccion del costo de otorgamiento de créditos, aumentando su rapidez y acen-
tuando su desburocratizaciéon. De esta forma se extendio su oferta a un gran segmento
de la poblacién que no se encontraba bancarizada.

Sin perjuicio de ello, y paralelamente a la ocurrencia de este fenémeno, se han
comenzado a apreciar las vicisitudes en torno a la proteccién del crédito nacido elec-
tronicamente: el otorgamiento del crédito fintech® encontré6 como contrapartida una
notable dificultad en el marco de las ejecuciones judiciales originadas ante la falta de
pago del mismo.

Es necesario destacar que la contratacién electrénica que permite el nacimiento
del crédito fintech se perfecciona casi con exclusividad a través de la firma electrénica*
del consumidor de servicios financieros, en sus diferentes variantes®. En la practica,
ya sea mediante la utilizacién de un web browser o de una app, el destinatario del
crédito aceptara las condiciones predispuestas en una plataforma en la que previa-
mente debera haber autenticado su identidad e ingreso. Luego de ello, firmara elec-

2 “Inconvenientes, dilemas y debates procesales de la ejecucion de créditos fintech”, Gaston E. Bielli
y Carlos J. Ordoriez. publicado en “Fintech: Aspectos legales”, MORA, Santiago. J. - PALAZZI,

Pablo. A. (Compiladores), CDYT Coleccion Derecho y tecnologia, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2019, Tomo Ill, compartido por Instituto Argentino de Derecho Procesal Informatico,
“https://iadpi.com.ar/2021/05/20/titulos- ejecutivos-electronicos-procesoejecucion

3 Fintech es el vocablo anglosajon que surge del acronimo entre financial y techonology.

4 Ley 25506 art. 5°

5 Entre otras, pueden enumerarse un patron, un signo, una clave alfanumeérica, un pin, etc. o cualquier
otro modo de autenticarse
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trénicamente el contrato, respetando las medidas de seguridad impulsadas por la pla-
taforma, para finalmente recibir el dinero en una cuenta bancaria o virtual.

En sintonia con ello, recordemos que el art. 288 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion establece “La firma prueba la autoria de la declaracion de voluntad ex-
presada 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 indu-
bitablemente la autoria e integridad del instrumento.”

Paralelamente, el art. 5 de la ley 25506 determina el alcance la firma electronica:
“Se entiende por firma electronica al conjunto de datos electronicos integrados, ligados
0 asociados de manera Idgica a otros datos electronicos, utilizado por el signatario
como su medio de identificacion, que carezca de alguno de los requisitos legales para
ser considerada firma digital. En caso de ser desconocida la firma electronica corres-
ponde a quien la invoca acreditar su validez”

Resulta evidente, que en el marco de la contratacion electronica que da naci-
miento al crédito, no se suscribe ningun titulo ejecutivo en los términos del art. 521
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires®. En razéon de
ello, iniciada la accion de cobro por parte del acreedor, debera citar necesariamente
al deudor al reconocimiento de su firma con el fin de la preparacion de la via ejecutiva,
en los términos del art. 523 del CPCCBA’

A partir de este punto, podemos encontrar precedentes judiciales abocandose
al tratamiento de esta problematica que evidencian dos posturas opuestas: 1) Aquella
que ordena la preparacion de la via ejecutiva, considerando la validez de la firma elec-
trénica y su aptitud para ser reconocida por el ejecutado; y 2) La que determina la or-
dinarizacién del proceso, en atencién a la carencia de firma digital en el documento
aportado para su reconocimiento,

En el primer sentido podemos encontrar el antecedente WENANCE S.A. c/
GAMBOA, SONIA ALEJANDRA s/EJECUTIVO 34889/2019 Juzgado Comercial N° 23,
del 14 de Febrero de 2020: “Y ello, pues para concluir que existe un instrumento par-
ticular firmado mediante una firma que no fuera “digital”, segun la interpretacion mas
amplia, seria necesario demostrar previamente a la luz del citado art. 288, como recién

6 Corresponde al articulo 523 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
7 Corresponde al articulo 525 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
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lo destaqueé, si el mecanismo implementado asegura indubitablemente la autoria e in-
tegridad_del documento, lo cual requeriria la realizacion de un peritaje informatico —
quebrando la secuencia natural del proceso ejecutivo- destinado a pronunciarse sobre
el procedimiento técnico aplicado para la creacion de la firma electronica invocada
que se habria empleado en este contrato de mutuo electronico y en particular si ese
procedimiento asegura aquellos dos aspectos”.

Por el otro lado, encontramos “AFLUENTA S.A. C/ CELENTANO ACEVEDO
SANTIAGO EGIDIO S/ COBRO EJECUTIVO”, LM - 2645 -22, precedente emitido por
la Sala Il de la Camara Civil y Comercial de La Matanza, el 8 de Junio de 2022

Se dijo alli que: “... El interrogante que se presenta, entonces, es si el mutuo
electronico es susceptible de ser reclamado por este tramite, o si por el contrario, la
ausencia de firma oldgrafa constituye un obstaculo para la preparacion de la via...
Una interpretacion literal de las normas aplicables en la ley fondal (arts. 287, 288,
CCycCo.), a priori, llevaria a concluir que el mutuo suscripto electronicamente no es un
instrumento privado propiamente dicho, sino un instrumento particular no firmado y,
por ende, se trataria de un titulo que no trae aparejada ejecucion....Sin embargo,
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 inte-
gridad del documento aun cuando sus caracteristicas técnicas sean diferentes a la
firma digital conocida en la actualidad”.(D’Alessio, Carlos M.: “Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, comentado” - Lorenzetti, Ricardo L. (Dir.) - T. Il - Ed. Rubinzal-Culzoni -
Bs. As. - 2015 - pag. 121) ...Por todos los argumentos expuestos, analizadas las cons-
tancias objetivas que emergen de la causa, propongo a mi Colega de Acuerdo admitir
el recurso en analisis, en el entendimiento que la preparacion de la via ejecutiva (art.
523 CPCC), salvaguarda tanto la garantia del acreedor de poder realizar judicialmente
de manera rapida y expedita su acreencia, como la defensa en juicio del ejecutado,
quien en definitiva es citado para indicar si el instrumento es o no de su autoria, con-
tando con todas las defensas que el ordenamiento procesal pone a su disposicion en
caso que asi no sea. Es que también debe sopesarse el impacto social y economico
que tienen las decisiones judiciales, y la incidencia negativa que traeria aparejada una
decision contraria a la que aqui se propone, tanto en el mundo del crédito como a nivel
micro y macroeconomico.”

Ahora bien, la problematica que se plantea con la procedencia — o no - de las
ejecuciones planteadas en los términos precedentes, suele mantener un abordaje uni-
forme, centrado en las consideraciones en torno a la firma electrénica como efectiva
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prueba del acto juridico y en este sentido la posibilidad de utilizar el canal ejecutivo
como via de recupero del crédito.

Sin perjuicio de ello, poco se ha dicho de la conveniencia del deudor citado a
someterse a las reglas del proceso ejecutivo o del ordinario. Aun sin expresarlo niti-
damente, puede apreciarse en la tesis que opta por la via ordinaria para el recupero
del crédito nacido electrénicamente una inclinacién tuitiva e incluso favor debitoris,
en la medida que las caracteristicas propias del juicio ordinario y la amplitud probatoria
en él establecida se presentan como una garantia de la defensa en juicio del ejecu-
tado.

En un fallo dictado el 23 de febrero de 2023, en autos caratulados “AFLUENTA
S.A. C/ VILLEGAS FABRICIO EDUARDO S/ COBRO EJECUTIVO?”, por la Sala Il de la
Camara Civil y Comercial de Morén, se determiné la procedencia de la via ejecutiva
en un proceso de ejecucion donde el titulo portaba firma electronica y en el que el ac-
cionado en su momento no opuso excepcion alguna al proceso, sino que por el con-
trario comparecio y se allané. Llamativamente, el agente fiscal —aun mediando esta
circunstancia - sefald: En atencion a la vista conferida, he de advertir que este Minis-
terio Publico, en fecha 16/09/21, se expreso respecto de la viabilidad de la accion in-
coada en la presentacion liminar, basandose en la documentacion digitalizada en fecha
07/09/21. Asi las cosas, al momento de dictaminar, se puso de resalto la inexistencia
de firma digital o electrdnica del demandado en el contrato de mutuo acomparado,
enmarcando a dicho instrumento en uno particular no firmado (arts. 287/288 del CCCN)
y, por consiguiente, no pasible de servir como base para la preparacion de la via eje-
cutiva, debiendo el accionante, previo a dar curso a la accion, haber acreditado que el
contrato se celebro con las formalidades requeridas.

Una vez oido el Sr. Representante del Ministerio Publico, el Juez de primera
instancia determiné la ordinarizacion del proceso, resolucion que luego fue revocada
por la Alzada.

Ahora bien, entendemos que el ropaje del juicio ejecutivo impide ventilar cues-
tiones probatorias complejas o de mayor extension y que en esos términos el legisla-
dor entendié la conveniencia de que determinados procesos adoptaran un formato
amplio, con mayor laxitud en cuanto a los plazos y con un marco probatorio de am-
plitud.

De todas formas, cabe preguntarse si en los casos relacionados con la ejecu-
cion de una deuda tiene algun sentido ordenar el tramite de mayor extensién que
ofrece la norma adjetiva tomando como premisa la tutela judicial efectiva y el debido
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proceso del ejecutado. Qué puede decirse cuando es el propio deudor el que se allané
a la demanda? Existe alguna necesidad en esa circunstancia de activismo judicial?
No se obliga al ejecutado a cargar con mayores costos evitando un proceso acotado?
No exponemos al sistema entero a sostener litigios ineficaces? No influye negativa-
mente en el encarecimiento del crédito al consumidor? Tiene alguna funcién social-
mente Util en este caso el activismo judicial?

Suponiendo que en el marco del proceso citado se hubiera estado finalmente
por el tramite ordinario, y en ese sentido el ejecutante para llegar a la obtencién de la
sentencia definitiva deberia transitar —junto al ejecutado- la mediacion prejudicial obli-
gatoria, la etapa inicial del proceso, la probatoria, la sentencia y una eventual revision
de la alzada. Considerando que finalmente se trata de la ejecucion de una deuda, en-
tendemos que la situacién deviene en un auténtico sinsentido, contrariando incluso
el art. 53 de la ley 24240.

Conclusion

De acuerdo a lo expuesto, podemos afirmar que a fin de evitar sentencias con-
tradictorias en relacién a la tematica expuesta, asi como algunas posturas insélitas
como la mencionada mas arriba, se requiere un abordaje legislativo de la cuestion,
con una nueva mirada mas flexible del art. 288 del CCCN, adecuandolo a la realidad
econdmica y tecnoldgica actual. Asimismo, debe reformularse el proceso ejecutivo
tanto para garantizar tanto la proteccion del crédito otorgado por canales digitales
como la tutela judicial efectiva y el debido proceso del consumidor financiero ejecu-
tado.
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RESPONSABILIDAD DE LOS ABOGADOS Y EL JUEGO INTERPRETATIVO DE LAS
NORMAS DE CONSUMO.

Dra. Claudia Rosana Paniagua

Instituto de Derecho Comercial del Colegio de Abogados Lomas de Zamora

PONENCIA

Los abogados somos proveedores de servicios juridicos y el cliente el consumi-
dor de los mismos. El devenir de la conducta social provoca ya como futuro cer-
cano, la inclusion, aunque cuestionadamente, de nuestros servicios
profesionales en la materia de consumo, debiendo readaptarse la interpretacion
de las normas existentes o en su caso reformar las que una simple argumenta-
cion las considera contradictorias.

En la estructura tradicional de la funcion resarcitoria de la responsabilidad civil
y con relacién a nuestra profesion de abogados, los colegas no dudariamos en evaluar
los presupuestos de la responsabilidad tomando el factor de atribucidn subjetivo como
determinante , verificada la existencia del dafo, nexo y antijuridicidad. Lo cierto es
que el abogado solo deberia argumentar en su defensa frente a la imputacion de un
dano el cumplimiento de la lex artis. Pero no es tan simple. La funcion preventiva de
la responsabilidad ya se independiza de la incidencia de los factores de atribucion
(art. 1710-1711 CCYCN)

Por laincidenciade los arts 2,3 delaLCD y 1092 a 1095 CCYCN art. 42 CN
art 16 CN y concordantes, entra en juego la temporalidad de la ley general con la es-
pecialidad de las mismas. Si bien el art. 2 LCD excluye en su ultimo parrafo a la acti-
vidad desarrollada por los profesiones liberales con titulo universitario y control de
matricula por los diversos colegios profesionales, lo cierto es que ante la publicidad
de sus servicios y/o encarar su actividad a modo de empresa y aun mas cumpliendo
un rol de sustitucion del proveedor dicha exclusién no procede aunque su interpreta-
cion debiera ser restrictiva. Por su parte el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, ley
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general posterior a la especial de consumo, encuadra la relacion de consumo, el con-
trato, la interpretacion y prelacion normativa y asi brinda una directriz en cuanto a la
interpretacion de esos contratos a través de sus articulos. El codigo ingresa al campo
del derecho al consumidor, recepciona sus hormas Y pareciera incluir las actividades
profesionales sin excepciones de ninguna especie.

¢, Somos los abogados proveedores de servicios juridicos?

¢ Es el cliente un consumidor de servicios juridicos conforme la caracterizacion
del codigo?

La normativa del 2015 parece y ampliar en relacién de consumo con la deli-
mitacion del art. 2 LCD pero sin exclusiones y la respuesta al interrogante anterior
puede parecer afirmativa.- Asi es si ademas debemos aplicar el “in dubio pro consu-
midor”, el asunto resolverlo con la solucién mas favorable al consumidor art 1094
CCYCN vy en caso de duda aplicar la menos gravosa a ellos art. 1095 CCYCN . Va-
rios son los principios que rigen la materia y se nos presenta no sélo el in dubio pro
consumidor.- y el art. 8 LCD sobre la vulnerabilidad?? , siempre es vulnerable el con-
sumidor ¢,?? la duda nos da motivo a interpretar en su favor??

Aparece como una cuestion interpretativa novedosa la aplicaciéon de tal o cual
normativa desde la sancién del afio 2015 del CCYCN que nos hace pensar que sus
disposiciones en materia de consumo ,que parecieran en principio contradictorias con
la norma especial, en realidad se complementan y enriquecen la materia consumeril.
Una vez mas nos encontramos frente a la necesidad de interpretar la norma adaptando
temporalmente a las conductas sociales que reglan, si no queremos caer en desue-
tudo. -Optar por una u otra opcion interpretativa implica ni mas ni menos que nuestra
actividad profesional con titulo universitario oficial habilitado, regulado y controlada
la matricula por los colegios profesionales jurisdiccionales, quedara excluida del am-
bito de consumo por disposicién de la LDC, salvo publicidad de servicios -y eso es
otro tema- o desarrollo en forma empresarial o sustitucion del proveedor.-

Si optamos por la aplicacion del concepto amplio y general del CCYCN con
todos sus articulos, quedariamos incluidos los abogados ya que seriamos considera-
dos proveedores de servicios juridicos frente a un consumidor —cliente- sin importar
publicidad o gestibn a modo colaborativo de empresa.- La opcidén acarrea conse-
cuencias juridicas distintas. Qué factores de atribucidn aplicamos seguiremos con la
atribucién subjetiva o muy por el contrario primara la atribucidén objetiva y la inversion
de la carga probatoria??.-
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La idea no es superflua. Las nuevas corrientes del pensamiento juridico de la
mano de los principios consagrados constitucionalmente (art. 42 art 16 CN) nos mar-
can una necesidad de adaptarse a los nuevos tiempos.

Qué privilegio puede tener una profesion liberal caracterizada por la ley ,en este
caso proveedora de servicios juridicos, frente a otro proveedor de otro tipo de servi-
cios? y como atenta ello contra el derecho de igualdad al quedar o no incluido en la
materia de consumo?.

Francia, ltalia Espafa Alemania, ni discuten ya la inclusion de los servicios ju-
ridicos dentro de la ley de consumo sin diferenciar items o situaciones que nuestra
ley excepciona. Latinoamérica -salvo Colombia y Ecuador- excluye con determinadas
pautas en general a los servicios juridicos incluyendo una casuisticas que varian segun
los paises.

Los tribunales administrativos de consumo rechazan los pedidos de tramite
con relacion a estas profesiones liberales tipificadas en el art. 2 LDC ultima parte e in-
dicar a que institucidon deben remitirse lo requirentes.

La jurisprudencia nacional y provincial en general rechazan la aplicacién de la
ley de consumo a las profesionales liberales , excluyéndolas y resolviendo una cues-
tién de danos por los razonamientos tradicionales aplicando el factor de atribucién
subjetivo.

No olvidaremos, por cierto ,las reglas interpretativas con relacion a la tempora-
lidad y especialidad de las leyes de la Corte Suprema donde una ley general no de-
roga implicitamente a una ley especial por mas que aquella sea posterior.

Es necesario adaptar armonicamente a los nuevos tiempos la interpretacién de
la totalidad de las normas de consumo con relacion al ejercicio profesional. Los abo-
gados/as/es somos proveedores de servicios juridicos y el cliente el consumidor de
los mismos. El devenir de la conducta social provoca ya como futuro cercano, la in-
clusién, aunque cuestionadamente, de nuestros servicios profesionales en la materia
de consumo, debiendo readaptarse la interpretacion de las normas existentes o en
su caso reformar las que una simple argumentacion las considera contradictorias.
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MARKETPLACE E INTERMEDIACION: HACIA LA TRAZABILIDAD Y
TRANSPARENCIA ALGORITMICA

Dra. Lidia Estela Di Masullo

Instituto de Derecho Comercial “Angel Mauricio Mazzetti”
del Colegio de Abogados de Lomas De Zamora

PONENCIA.

Si bien la actuacion del marketplace se presenta como un factor determinante
de su responsabilidad, por los negocios generados a través de su plataforma,
resulta ser una delgada linea sobre la cual no existe un criterio uniforme, por eso
la comunidad europea apunta a la trazabilidad y transparencia algoritmica.

I.- INTRODUCCION

La tecnologia en materia de comunicaciones e informaciéon avanza a un ritmo
vertiginoso; desde la aparicion de Internet la innovacién en la materia es constante y
acontece a un ritmo exponencial e impacta directamente sobre la forma en que las
personas se comunican y entablan relaciones comerciales.

El comercio tradicional cedié paso al e-commerce y aparecioé el “Marketplace”
Como nuevo espacio a través del cual contratar y sin necesidad de trasladarse a los
comercios para adquirir bienes o servicios dado que éstos se encuentran a tan solo
un “click” o un “touch”. Y como todo cambio esta nueva modalidad de contratacién,
trae aparejada una serie de conflictos que resultan complejos de resolver dada la in-
existencia de normas especificas al respecto.

'El término “marketplace” proviene de la conjuncion de dos términos en inglés: market (mercado)
y place (lugar); es un sitio web donde diferentes proveedores de bienes y servicios los ofrecen para su
comercializacion; su concepcion es similar a un shopping pero en la red: un centro comercial en linea.
Los primeros marketplaces surgieron en el ultimo lustro de la década del 90, como Amazon, eBay y
Mercado Libre.
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Como bien lo sefala Brizzio (2009), las nuevas tecnologias propiciaron que gran
cantidad de personas accedan a dispositivos cada vez con mayores funciones y
mucho mas rapidos, “...generan la necesidad de efectuar un replanteo sobre unapo-
sible adecuacién normativa de los conceptos juridicos tradicionales.”?, un nuevo “ius-
gentium” como reclama de Martino.®

Il.- CONTRATACION EN LAS PLATAFORMAS: RELACIONES ENTRE LAS PARTES
INTERVINIENTES Y DIFERENTES CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

En este contexto digital denominado “sociedad de la informacion” se encuen-
tran los diferentes tipos de Marketplace®, pero el que aqui interesa es el que conecta
a proveedores con consumidores (B2C) dado el alto grado de litigiosidad que presenta.

En este tipo de marketplace las distintas partes que van a interrelacionarse son,
en primer lugar las plataformas que ofrecen su espacio virtual para la concertacion de
negocios. En segundo lugar los proveedores de los diferentes bienes y servicios que
se comercializan en el sitio. Y finalmente los consumidores. Entre los tres actores
mencionados se van establecer varias relaciones®, a) entre la plataforma y el proveedor,
b) entre la plataforma y el consumidor; c) entre el consumidor y el proveedor de los
bienes o servicios.

2Brizzio, Claudia R., 2009, “El rol de los actores en internet como determinante de la responsabilidad -
1era parte”, Id SAIJ: DACF100060, disponible en: http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf100060-brizzio-
rol actores en internet.htm

3Martino , Anselmo Antonio, citado por Brizzio, op. cit. en 2

4 Cabe aclarar que el concepto no es nuevo, dado que fue expuesto por primera vez en 1962, por el
economistaFritz Machlup en su libro “TheProduction and Distribution of Knowledge in theUnitedStates”,
donde reserio sus observaciones sobre la transformacion de la sociedad industrial y como el control y
optimizacion de los procesos industriales eran sustituidos por el control y manejo de la informacion;
fue en 1980 que la nocion se popularizé debido a la publicacion del libro deYonejiMasuda, “Theinfor-
mationsociety as a post industrial society”.

5Los Marketplace pueden clasificarse:1) en funcion de los articulos que comercializan pueden ser: a.-
de tipo vertical o de nicho: dedicados a un rubro /producto especifico; o b.- de tipo horizontal o general:
que comercializan toda clase de articulos/servicios; 2) de acuerdo a quiénes son los contratantes pue-
den ser: B2B(businesstobusiness) destinados a la contratacion interempresaria; B2C ((businesstocon-
sumer) dedicados a la contratacion entre proveedores y consumidores; o C2C (consumertoconsumer)
diserfiados para conectar consumidores con consumidores.

8Silva, Lucas D., 2021, “La responsabilidad de las plataformas de e-commerce”,

IV- 1. 3, disponible en: https://aldiaargentina.microjuris.com/2021/06/11/doctrina-la-responsabilidad-de-
las-plataformas-de-e-commerce/
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Una cuestidon de suma importancia es determinar como se califica la actuacion
desplegada por la plataforma, dado que de ello dependera el grado de su responsa-
bilidad frente a las situaciones conflictivas que puedan plantearse con los consumi-
dores.

Dada la inexistencia de normas especificas en el derecho argentino, la juris-
prudencia es quien ha esbozado los lineamientos de la responsabilidad de las plata-
formas en su vinculacion con consumidores, pero sus expresiones resultan
divergentes. Como lo sefiala Lorenzetti (2000)’ los diferentes criterios jurisprudenciales
pueden agruparse en tres posturas.

La primera de ellas, considera que las plataformas son “meros intermediarios”®
que limitan su actividad a ofrecer el uso y goce de un sitio virtual y cobrar por dicha
prestacion; es decir que prestan un servicio de alojamiento (hosting)® en cuyo caso la
plataforma esta exenta de responsabilidad, dado que ha sido ajena a la contratacion
llevada a cabo entre el proveedor y el consumidor.'°Este fue el criterio sustentado en
los fallos Gomez Maciel'!, Kosten'? y Vergara.™

La segunda postura estima que el proveedor del sitio, ademas de ofrecer su
uso Yy goce, participa organizando, optimizando y promoviendo las ofertas del prove-
edor de bienes y servicios; como ejemplos de éstas actividades extras pueden citarse:
el ofrecimiento de medios de financiacion para el pago y la inclusion del registro de la
direccién del oferente en algunos buscadores; esta tesitura también sehala la exis-
tencia de una conexidad contractual conforme la letra del art. 1.073 del CCyC. Por lo

’Lorenzetti, Ricardo L., 2000, “Comercio electronico y defensa del consumidor”, Ed. La Ley, 18/7/2000.

8Cancio, Sebastian J.. 2019, “Comercio electrénico: la posicion neutral de la plataforma y la negligencia
del consumidor como eximentes de responsabilidad. Nota a fallo”,3-(a), disponible en:http://www.ai-
daargentina.com/wp-content/uploads/Comercio-electr%C3%B3nicoSC.pdf

®Bevolo, Luciano Gustavo, 2021, “Responsabilidad de las plataformas de comercio electrdnico en las
relaciones de consumo”, Cap. Primero, 3 y 3.1disponible en : https://riu.austral.edu.ar/bitstream/han-
dle/123456789/1958/Responsabilidad%20de %20las % 20plataformas%20de %20comercio %20electr%C
3%B3nico%20en%20las %20relaciones %20de%20consumo.pdf?sequence=1&isAllowed=y ; Brizzio,
Claudia R., 2009, “El rol de los actores en internet como determinante de la responsabilidad - 1era
Parte”, IV.10, disponible en : Id SAIJ: DACF100060

0 Para esta postura el Marketplace es un simple hosting y como nota distintiva se aprecia que el hos-
pedador solo cobra por la publicacidn, es decir que su actividad es similar a la realizada por los diarios
de avisos clasificados.

""Goémez Maciel, F. ¢/ Dridco S.A. s/ Ordinario, CNACom. Sala B, 7/3/2017.
2Kosten, Esteban c. Mercado Libre s/ Ord., CNACom., Sala D, 22/03/2018.
\ergara G. R. c/ Energroup, CNACom, Sala E, 20/12/2019.
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tanto la posicion del Marketplace es activa, dado que toma partido y esta interesado
en que la negociacion se concrete para percibir su comision, lo que sile genera res-
ponsabilidad.’ Es el argumento sostenido en los fallosClaps's, Ferreiro'® y Bayo'’.

La tercera, es una postura ecléctica: estima que las plataformas, en principio,
no tienen responsabilidad pero pueden ser responsabilizadas en caso de que su con-
ducta sea reprochable.’® Es decir que le cabe responsabilidad cuando no obrd con
la debida prudencia y diligencia atendiendo a su caracter profesional, y segun lo le-
gislado en el cédigo de fondo sobre “valoracién de la conducta” (art. 1.725CCyC);
por ende su responsabilidad surge por aplicacion de los criterios subjetivos de atri-
bucién (art.1.724CCC).

lll.- UNA RESPUESTA BASADA EN LA TRAZABILIDAD Y LA TRANSPARENCIA
ALGORITMICA

La discrepancia de criterios -tanto doctrinales como jurisprudenciales- no es
atributo exclusivo del contexto argentino; en la Comunidad Europea (CE) la situacion
era similar; por ello, frente a la necesidad de que exista una respuesta uniforme que
permita afianzar la seguridad juridica, la CE plantea una concepcién novedosa con la
adopcion del Reglamento UE 2022/2065'° que pone el foco en la trazabilidad y la
transparencia algoritmica.

En concreto, la normativa dedica el Capitulo |l a regular sobre la responsabilidad

"“Esta postura entiende que el proveedor del sitio web es un “intermediario”, que forma parte de la ca-
dena de comercializacion conforme lo prescribe el art.40 de la Ley de Defensa del Consumidor, por lo
tanto su responsabilidad surge de dicha norma.

"5Claps ¢/ Mercado Libre S.R.L., CNACiv., Sala K, 5/10/2012.
'Ferreiro c. Mercado Libre S.R.L, CCiv. y Com., Jujuy, Sala Ill, 15/9/16.

""Bayo, C. E. y Otro ¢/ Almundo SRL s/ Demanda de Der del Consumo, Tribunal Primera Inst. CyC.,
Rosario, 9/12/2019

'8 Quienes postulan este criterio, entienden que si la plataforma pudo tomar conocimiento de alguna ili-
citud y no actud con la debida diligencia es responsable por los darfios que su negligencia generd. Es
una situacion similar a la que acontecio en los casos “Nike International Ltd. c. Deremate.Com e Argen-
tina S.A. s/ cese de uso marcas y Ds y Ps”(C. Nac.civ., Sala I, 05/05/2015) y “Nike International Ltd. c.
Compariia de Medios Digitales Cmd S.A. s/ cese de uso de marcas (C. Nac. Civ., Sala lll, 21/5/2015),
por la comerciallzacion de productos falsificados.

9 El Reglamento UE2022/2065,(Reglamento de Servicios Digitales -DSA por sus siglas en inglés Digi-
tal ServiceAct-) fue adoptado por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Euopea el 19 de
Octubre de 2022, La normativa reemplaza a la Directiva 2000/31. Disponible en :
https://www.boe.es/doue/2022/277/L00001-00102.pdf
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de los prestadores de servicios intermediarios, y reune bajo esta nocidén a quienes
prestan una actividad de mera transmision (art.4), de memoria caché (art. 5) y de alo-
jamiento de datos (art.6); éstos prestadores seran beneficiados con la exoneracion de
responsabilidad si cumplen ciertas condiciones, entre las que figuran no haber modi-
ficado la informacion, o no tener conocimiento de la actividad ilicita. Sin embargo,
la nueva normativa presenta un cambio significativo en lo referente a la responsabilidad
de los prestadores de servicios intermediarios que se dedican al alojamiento de datos®
El art. 6 establece, en principio, que cuando se trate de «almacenar informacion faci-
litada por un destinatario del servicio», el prestador estara exento de responsabilidad
si cumple determinadas condiciones tales como:

a) “no tenga conocimiento efectivo de una actividad ilicita o de un contenido
ilicito” y, tratandose de pedidos indemnizatorios, “no sea consciente de hechos o cir-
cunstancias...”que evidencien la ilicitud; y

b) en caso de tomar conocimiento de la ilicitud actue con prontitud para retirarla
o bloquearla.

Pero, y aqui esta lo novedoso; la exencién no procedera si se trata de

“...plataformas en linea que permitan que los consumidores celebren con-
tratos a distancia con comerciantes, cuando dicha plataforma en linea pre-
sente el elemento de informacidn concreto, o haga posible de otro modo la
transaccion concreta de que se trate, de manera que pueda inducir a un
consumidor medio a creer que esa informacion, o el producto o servicio
que sea el objeto de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma
en linea o por un destinatario del servicio que actue bajo su autoridad o
control.” (art.6, ap. 3).

Este precepto que cambia fundamentalmente el encuadre para la procedencia
de la exencidn, es la respuesta para resolver los litigios de imputacion de responsa-
bilidad a las plataformas que se amparaban en la circunstancia de ser meros sitios de
alojamiento de datos. Como critica a la norma puede plantearse la imprecision de la
calificacion de “consumidor medio”; circunstancia que debera analizarse en cada
caso particular y deja por ende una zona nebulosa.

En el Capitulo lll, bajo el titulo “Obligaciones de diligencia debida para crear

20 Fl Reglamento define en el art 3, ap.g iii el servicio de «alojamiento de datos» como aquél consistente
en «almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio y a peticion de este»

LIBRO DE PONENCIAS 42



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

un entorno en linea transparente y seguro”, despliega toda una serie de obligaciones
en cabeza de las plataformas, cuyo incumplimiento genera severas multas que pueden
alcanzar hasta el 6% de la facturacion anual mundial de la plataforma (art.52. p.2)

En lo que respecta a la trazabilidad las “muy grandes tiendas on line”?' tendran
la obligacion de rastrear a los proveedores de bienes y servicios, es decir que deberan
asegurarse que en caso de ser necesario puedan ser localizados. Asi esta previsto en
el art. 30 «Trazabilidad de los comerciantes», que ademas les exige evaluar la fiabili-
dad y completitud de los datos aportados por ellos.

En lo concerniente a la «transparencia algoritmica», el reglamento les exige ase-
gurarse que su interfaz en linea esté disefiada y organizada de forma que los comer-
ciantes cumplan con sus obligaciones relativas a la informacion precontractual, a las
relacionadas con la conformidad y con la seguridad del producto??.

Pina (2022)* sefiala que con esta imposicion a las grandes plataformas, se
busca“...permitir a los titulares de derechos identificar al infractor, responsable directo
del ilicito,” por ejemplo por la venta de productos falsificados o robados.

Al igual que lo disponia el art. 15 de la Directiva 2000/31, el Reglamento también
dispone en su art.8 la inexistencia de una obligacidn general de monitorizaciéon o de
busqueda activa de hechos o circunstancias que indiquen la presencia de un ilicito.
Pero les exige realizar un andlisis y evaluacion de riesgos sistémicos derivados del
disefio o funcionamiento de los logaritmos (arts 33 y 34),

En lo concerniente a la informacion el art. 32. ap. 2 requiere transparencia al-
goritmica en la interfaz en linea de la plataforma, y la misma exigencia se aplica la
publicidad (art 39).

Como puede apreciarse, la Unién Europea tiene como objetivos luchar contra
la proliferacion de actividad y contenido ilicito en Internet, y proteger los derechos de
los usuarios/consumidores. Y para cumplir con ese propésito ha creado el Centro
Europeo para la Transparencia Algoritmica (ECAT).

21 Para arribar a esta la calificacion se tiene en cuenta que el promedio mensual de usuarios supere el
10% de la poblacion de UE que actualmente es de aproximadamente 45 millones de usuarios. Asi lo
dispone el art.33.

22FEsta exigencia a las muy grandes plataformas esta plasmada en el art..31“Cumplimiento desde el di-
serio”.

2Pijna, , 2022, “Ley de Servicios Digitales (DSA): un nuevo marco legal para las plataformas digitales de
servicios intermediarios”, disponible en: https://www.garrigues.com/es_ES/garrigues-digital/ley-
servicios-digitales-dsa-nuevo-marco-legal-plataformas-digitales-servicios

43 Por Lidia Estela Di Masullo



"EMPRESAS Y EMPRENDEDORES: DISTINTAS ALTERNATIVAS - RELACIONES DE CONSUMO Y SUS PROBLEMATICAS ACTUALES"

Esta entidad, con sede principal en Sevilla, sera la encargada de anticipar y
prevenir algunos de los efectos negativos de los sistemas algoritmicos al analizar la
estructura y funcionamiento de los mismos.

IV.- COLOFON

Las medidas adoptadas por la CE en la busqueda de unificar los diversos cri-
terios determinantes de la responsabilidad de los Marketplaces, pueden sintetizarse
en la letra del Reglamento UE 2022/2065, através de las nociones de “transparencia
algoritmica“ y “trazabilidad”.

La meta que se propuso la CE es muy ambiciosa, sin embargo ha desplegado
toda una serie de herramientas juridicas e institucionales para llevarla a cabo. El tiempo
dira si logra hacerla realidad.
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LA HUMANIZACION DE LAS DISCIPLINAS DEL DERECHO COMERCIAL

Dr. German Alberto Pizzano

Colegio de Abogados de Quilmes

PONENCIA: La perspectiva Derechos Humanos y de reconocimiento de la hiper-
vulnerabilidad de personas objeto de tutela juridica, sensibiliza y conmueve di-
rectamente a las diversas disciplinas del Derecho Comercial y provoca una
repercusion jurisprudencial de gran utilidad para la praxis juridica, hacia una
Constitucionalizaciéon del Derecho Comercial.

Abstract: Desde principios de Siglo se fue produciendo paulatinamente la irrup-
cién de una concepcion humanista y de Hipervulnerabilidad de determinadas perso-
nas objeto de tutela juridica, con origen en Convenciones Internacionales de Derechos
Humanos, con su consecuente repercusion normativa positiva y jurisprudencial. Abor-
dar la praxis juridica desde esta perspectiva, posibilita la flexibilizacion de parametros
rigurosos, estrictos o “inamovibles” de la norma, produciéndose novedosos resul-
tados de afianzamiento de la Justicia, que otrora parecian impensados.

Palabras clave: Derechos Humanos, Derecho Comercial, Constitucionaliza-
cion, vulnerabilidad, tutela, Justicia.

INTRODUCCION

El sistema de Derechos Humanos establecido por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Ley 283.054-, la publicacion de los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos dispuesta por el Representante Especial
del Secretario General para la cuestiéon de Derechos Humanos y las empresas: para
Proteger, Respetar y Remediar, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU dicté
la Resolucion 17/4, del 16 de Junio de 2011; la Convencion Interamericana para Pre-
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venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - “Convencién de Belem do
Para” —-Ley 24.632-; la Convencion Interamericana sobre Proteccion se Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores —Ley 27.700-, nuestra propia Constitucion Nacional
y provinciales , la normativa tutelar de las personas como por ejemplo en el Derecho
Consumeril —Ley 24.240- y la Resolucion N° 139/20 de la Secretaria de Comercio In-
terior, al establecer que se consideran consumidores hipervulnerable a las y los con-
sumidores que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, ét-
nicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud
sus derechos como consumidores; “Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las personas en condiciones de Vulnerabilidad” —Acorda CSJN 5/2009-
nos posibilitan repensar las instituciones propias del Derecho Mercantil —en sus diver-
sas disciplinas- en pos de flexibilizarlas con la finalidad ultima -reitero- de afianzar la
Justicia, otorgando vigencia sustancial al mandato constitucional que consta en el
Preambulo.

Nos encontramos ante una Constitucionalizacién del Derecho Privado: “Prin-
cipios como el pro homine, pro consumidor, progresividad, pro debilis o de proteccion
al vulnerable, la buena fe, la prohibicion de ejercer abusivamente los derechos, la nu-
lidad por fraude a la ley, el orden publico, la defensa de los derechos de incidencia
colectiva, la prohibicion de dafar a otro o en su caso de reparar el perjuicio ocasionado
de manera integral, el deber de prevencidn, entre otros, resultan rectores a la hora de
evaluar la aplicacion de una norma o su desplazamiento teniendo en cuenta que las
antiguas pautas interpretativas que ya no son apotegmas dogmaticos a seguir y que
por supuesto tiene una incidencia directa con la normativa que surge de la ley con-
cursal. Lo cierto es que la incorporaciéon del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos a los ordenamientos juridicos nacionales ha producido una transformacioén
en el campo de las fuentes del derecho interno desde el afio 1994 habiéndose pro-
fundizado con la sancién del Codigo Civil y Comercial y su norma interpretativa del
derecho contenida en el art. 2. Todo ello entrafia la asuncién de correlativas obliga-
ciones estatales frente a los individuos y frente a la comunidad internacional, y la in-
sercion en sistemas supranacionales con competencia para controlar. Estas
circunstancias repercuten en la interpretacién y aplicacion de las normas constitucio-
nales e infraconstitucionales. A la luz del derecho internacional y de la jurisprudencia
de los 6rganos supranacionales, todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe (pacta suntservanda), al tiempo que no podran invocar
las disposiciones de su derecho interno, incluso las constitucionales, como justifica-
cién del incumplimiento de un tratado. La constitucionalizaciéon del derecho privado
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es la tendencia moderna a extender el marco de aplicaciéon de los principios
constitucionales, rechazando la pretension de insularizar ciertas areas del dere-
cho, o la idea de que éstas se rigen por principios especiales desconectados de
los estandares constitucionales, de los principios o valores generales.” '

REPERCUCIONES EN LAS DISCIPLINAS PROPIAS DEL DERECHO COMERCIAL

Esta tendencia constitucionalista hacia un Derecho y una Justicia mas tutelar,
protectoria y humana fue paulatinamente avanzando en las diversas disciplinas que
integran el Derecho Comercial:

Derecho Cartular:

Como antecedente de esa tendencia podemos sefialar como la normativa de
orden publico del Derecho del consumidor fue desplazando la normativa y las tradi-
ciones centenarias del Derecho Cambiario, CCCR, Sala |, «Grimaldi, Elba Lucia c/
Echenique, Patricia s/ Demanda Ejecutiva», CUIJ 21-04945394, Expte. 427/2014,
Acuerdo N.° 59 del 23 de marzo de 2016. 2

Derecho Falencial:

Quiebra del consumidor hiper vulnerable:

“Se declara la quiebra de un consumidor hipervulnerable cuyo salario es objeto
de descuentos que arrojan un remanente inferior al salario minimo vital y moévil. Su-
mario: 1.-Procede admitir el pedido de propia quiebra efectuado por un consumidor
hipervulnerable cuyo salario no supera el tope de dos salarios minimos y calificar al
proceso como pequena quiebra de consumidor, en los términos y a los efectos que
prescribe el art. 288 de la Ley 24.522 , porque se acreditd que dicho salario esta afec-
tado al pago de cuotas de créditos y es elocuente el endeudamiento por sobre su ca-
pacidad de pago con medios regulares, atento que el importe del que efectivamente
puede disponer, resulta inferior sustancialmente al salario minimo vital y moévil deter-
minado en la res. 11/21 CNEP y SMVyM del 24.09.2021 desde Febrero de 2022. 2.-
A priori, el pedido de quiebra directo voluntario para procurar la percepcion del salario

1y 3. DECONOMI. ANO IIl - NUMERO 3 (PANDEMIA Y EMERGENCIA EMPRESARIAL). “Los acree-
dores involuntarios. Vulnerabilidad, concursos y COVID 19” por Gabriela Fernanda Boquin.

2. Alessandrini, Juliana — Gonzalez, Soledad A. Fecha: 20-abr-2017.Cita: MJ-DOC-10693-AR.
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ahora sin las disminuciones por los descuentos pactados prefalencialmente, no puede
considerarse ajeno a la finalidad del sistema concursal pues es procurar lo que en tér-
minos extranjeros se denomina freshstart y, en ello, la quiebra directa voluntaria funge
como un remedio para el sobreendeudamiento del ‘hombre comun’. 3.-La declaracién
de quiebra no requiere de la existencia de bienes a liquidar.” A mayor abundamiento,
corresponde citar el art.47 de C.P.C. y C. (Ley 6556), que dice. "Se consideran en con-
diciones de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”. Que,
asimismo, la Resolucion N°139/20290 - considerada complementaria de la Ley
24240- establece que a los fines de lo previsto en el Articulo 1° de la Ley N° 24.240
se consideran consumidores hipervulnerables, a aquellos consumidores que sean
personas humanas y que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad
en razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias socia-
les, econdmicas, étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades
para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores. Asimismo, podran
ser considerados consumidores hipervulnerables las personas juridicas sin fines de
lucro que orienten sus objetos sociales a los colectivos comprendidos en el presente
articulo.Articulo 2°.- A los efectos de la presente medida podran constituir causas de
hipervulnerabilidad, entre otras, las siguientes condiciones: i) situaciones de vulnera-
bilidad socioecondmica acreditada por alguno de los siguientes requisitos:1) Ser Ju-
bilado/a o Pensionado/a o Trabajador/a en Relacién de Dependencia que perciba una
remuneracion bruta menor o igual a dos (2) Salarios Minimos Vitales y Méviles. Tra-
tandose de la quiebra de un consumidor, el fallido conservara su fuente de trabajo y
su correlativa fuente e ingresos que sera incautada por la sindicatura en un porcentaje
del veinte (20%) de sus ingresos hasta el cese de la inhabilitacion (art. 236 L.C.Q.),
debiendo con motivo del dictado del auto de quiebra, cesar los descuentos precon-
venidos en su haber y sobre su cuenta sueldo, lo que debera ser comunicado a los
acreedores. MARINA ALEJANDRA ANTUNEZ. Juez.”Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial de Corrientes. Sala/Juzgado: IX. Fecha: 11-mar-2022. “F. G. D. S/
PEDIDO DE QUIEBRA” Expte. N°225701/22; Secretaria N°17.

Modificaciones al sistema de Privilegios: Siguiendo a la jurista Gabriela Bo-
quin: “...debemos apreciar que la condicion de ciertas personas humanas resulta

transversal a todo el ordenamiento juridico y por ende también atraviesa a el sistema
concursal, prueba de ello el tratamiento dado por la Corte en el caso “Institutos Mé-
dicos Antartida s/ quiebra s Incidente de verificaciéon R.A.F y L.H.R de F”9 o los
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votos en disidencia de los Dres. Maqueda y Rossatti en “Asociacion Francesa Fi-
lantrépica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de crédito
por L.A.R. y otros”10 en los cuales por la consideracion de vulnerable del acreedor
(menor discapacitado) se dicta el jaque mate al sistema de los privilegios decla-
randose la inconstitucionalidad de los mismos estableciéndose un privilegio es-
pecial prioritario o de primer orden (prioritario de cualquier privilegio especial y
general conforme lo resolviera el juez de primera instancia). Ya varios Jueces del
fuero Comercial se han hecho cargo del concepto de vulnerable y de la necesidad de
un tratamiento particular en los expedientes concursales, tal es el caso que se tratd
en la “Economia Comercial SA de Seguros generales y otro s/ quiebra s / inci-
dente de verificacion por Tules Yolanda Erminia” en el cual se declara el pronto
pago de un crédito no laboral de un adulto mayor enfermo o en “Cortihas Ignacio
José Antonio S/quiebra” en el cual el Dr. Barreiro en un voto en disidencia valoro,
para evitar la liquidacién de una vivienda unica, que el fallido era un adulto mayor, dis-
capacitado ...”

Derecho Societario:

El dictado de la Resolucién General 34 / 2020 de la Inspeccion General de Jus-
ticia que estableci6 la paridad de género de los miembros de los érganos de adminis-
tracion y fiscalizacién integrados en forma minima o el cupo minimo de un tercio de
miembros femeninos. La polémica se instalé fervorosamente en los debates acadé-
micos sobre la tension que se produce entre los defensores de la inclusidn progresista
y los defensores de la libertad de asociacion, -ambos con sus razones y fundamenta-
ciones-, sin que ninguna de las posiciones logre empatizar con la opuesta.

Sin embargo, la discusion constitucional respecto de la validez de la norma
ya cuenta con un precedente jurisprudencial, -pero-, del fuero administrativo: “Co-
rresponde hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto por la actora, revocar el
pronunciamiento apelado y declarar la inconstitucionalidad de los arts. 1°, 2°, 3°, 4°
, 6°,8°y 9°de la Res. IGJ 34/2020, y art. 1° de la Res. IGJ 35/2020, por los que se
dispuso que la composicién de los érganos de administracion y fiscalizacion de deben
respetar la diversidad de género pues ninguno de los ordenamientos legales citados
en el ‘Vistos’ de la normativa en crisis confirio (explicita o implicitamente) autorizacion
y/o habilitacion alguna en favor de la IGJ para proceder del modo en que lo hizo; ac-
tuacion que, por ende, configurd un supuesto de incompetencia en razon de la mate-
ria, que vulnera el principio republicano de division de los poderes (arg. art. 3°, Ley
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19.549) (del voto de los Dres. Marcelo Daniel Duffy y Jorge Eduardo Moran — mayoria.
(“Fundacion Apolo Bases para el Cambio ¢/ Estado Nacional - IGJ s/ amparo ley
16.986”. Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal. Sala/Juzgado: IV. Fecha: 28-sep-2021). Las tensiones que se producen en
tiempos de cambio social, se encuentran en plena elaboracion.

Sin embargo, este viento humanista y de reconocimiento de la vulnerabilidad
del sujeto, refresco los rigurosos requisitos normativos de admisibilidad de la Inter-
vencion Judicial previstos en los arts. 113, 114 y concordantes de la LGS, en pos de
tutelar a una mujer, socia de una sociedad de responsabilidad limitada, en condiciones
de vulnerabilidad. En los autos caratulados: “VICO, MARIA VIRGINA ¢/ RUTA UNO
SRL s/MEDIDA PRECAUTORIA”, |la Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial dispuso: “...entiendo que la actora ha acreditado, con un grado de
verosimilitud suficiente, que es victima de una situacidon de violencia econémica, pa-
trimonial y psicoldgica en su caracter de socia de la demandada; y que su exclusion
de la vida social conlleva un peligro tanto para el funcionamiento de la sociedad como
para el ejercicio de sus derechos fundamentales. Por ello, de conformidad con los ar-
ticulos 113 y 114 de la Ley General de Sociedades y del articulo 224 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién, interpretados en consonancia con las normas
constitucionales e internacionales que aseguran a la mujer una vida libre de discrimi-
nacion y de violencia, corresponde designar un interventor informante a fin de evitar
que se perpetue una situacion de violencia basada en el género.” Quedando de ma-
nifiesto que la perspectiva de género y de Derechos Humanos tuvo una influencia
decisiva para la resolucién del caso posibilitando un acceso a la Justicia, que de lo
contrario, se le hubiese denegado a la mujer vulnerable. Destacando finalmente que
la normativa sefalada al comienzo de la presente ponencia, se encuentra invocada y
fundamenta el fallo comentado.

Derecho Empresarial:

Las actuales tendencias de las companias en incorporar programas de Com-
pliance, RSE y el surgimiento de las Compafhias B —con certificacién de estandares
de desempefio social, ambiental, transparencia y responsabilidad-, evidencian una

4. “Lairresponsabilidad social empresaria ¢/ AkagiNyugyo Company Limited s/ Cambio de paradigma”,
German Alberto Pizzano, Libro de Ponencias XV CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO SOCIETARIO.
XI' | BEROAMERICANO DE DERECHO SOCIETARIO Y DE LA EMPRESA.
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tendencia de compromiso social y ecolégico de empresas que forjan el surgimiento
de un nuevo capitalismo con compromiso de sustentabilidad. 4

Conclusion:

Nos encontramos ante un proceso de Constitucionalizacion del Derecho Co-
mercial, que abordado desde una perspectiva de Derechos Humanos, de impronta
humana y social, tuitivo de las personas en condiciones de vulnerabilidad, posibilita
el afianzamiento de la Justicia en cumplimiento del mandato Constitucional y de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
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CUENTA CORRIENTE BANCARIA. EJECUCION DE SALDO DEUDOR Y
NORMATIVA APLICABLE ANTE SITUACIONES PREVIAS A LA SANCION
DE LA LEY N° 26.994.

Dra. Paola Lorena Bartolomé Aleman

Colegio de Abogados de Moreno - Gral. Rodriguez

PONENCIA

1. Al cobro ejecutivo de un saldo deudor de la cuenta corriente bancaria -
emitido con anterioridad a la sancién de la Ley N° 26.994 - resultarian aplicables
las normas de proteccion de usuarios y consumidores, bajo ciertas premisas.

2. Por ello, la certificacion del saldo con las firmas de contador y gerente
sin su debida acreditaciéon no resultaria continente de todos los recaudos que
exige el mencionado art. 793, hoy art. 1.406 del Cédigo Civil y Comercial.

3. A la misma conclusién se arriba, incluso aplicando las nuevas normas
del Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, en tanto conforme el ultimo parrafo
del art. 7° del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién surge que “ .... Las nuevas
leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con
excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones de con-
sumo”

l. Introduccién. Los hechos.

El presente postulado surge del analisis de un certificado de saldo deudor de
cuenta corriente bancaria confeccionado con anterioridad a la derogacion del Codigo
de Comercio y con el cual se ha promovido un proceso judicial ejecutivo también con
anterioridad a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

Es de destacar que se ha advertido que la entidad bancaria omitié dar el aviso
previo — con diez (10) dias de anticipacion - que contemplaba el art. 792 del Cédigo
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de Comercio derogado, y tampoco acompano el contrato de cuenta corriente bancaria
que denote convencién en contrario.

Por otro lado, la entidad bancaria se limité a emitir el mencionado certificado
con dos (2) firmas alli insertas y debajo de las mismas la aclaracion en letra manuscrita
donde se alega la calidad de gerente y contador de las personas que alli se mencio-
nan, sin acreditar poder alguno que permita constatar que tenian facultades suficientes
para otorgar ese acto.

Finalmente se destaca que los cotitulares -conyuges en este caso puntual - de
la cuenta corriente bancaria no resultaban ser comerciantes y/o empresarios y tam-
poco poseian cheques con motivo de dicha cuenta, sino que se trataban de personas
humanas que la utilizaban para uso privado y familiar, todo ello en los términos del
actual art. 1.093 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

A raiz de tales cuestiones facticas, a nuestro criterio resultaria a las claras la in-
habilidad del titulo en cuestién, por no cumplir con los recaudos sefalados en el art.
793 del Cdédigo de Comercio derogado y por no acreditar el aviso previo conforme
art. 792 del ya derogado cuerpo normativo - ni el actual art. 1.404 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién - ni la existencia de un poder suficiente de los firmantes del
certificado, en los términos del art. 1.406 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
en atencidén a la necesidad de debida acreditacion de las facultades de los firmantes,
lo cual aparece como esencial a la naturaleza del titulo ejecutivo.

Ello, por cuanto resultarian de aplicacién las normas de proteccién de usuarios
y consumidores, de acuerdo al art. 1.384 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
con basamento en lo dispuesto en el art. 7° del mismo cuerpo normativo.

Por ultimo, cabe mencionar que a la fecha aun no se ha dictado sentencia en
las actuaciones que motivan la presente ponencia.

Il. Fundamento y adecuada aplicacién de las normas.

Ante los hechos mencionados en el apartado anterior, y teniendo en conside-
racion que la realidad nos ha mostrado ciertas practicas abusivas cometidas a lo largo
de los afos por parte de entidades bancarias tendientes a formalizar operaciones ce-
lebradas con consumidores -con independencia de la instrumentacion que usual-
mente le corresponda al negocio subyacente- en titulos circulatorios’, resulta
importante determinar en estos casos en particular la adecuada aplicaciéon de las nor-
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mas Yy los recaudos que deben exigirse para garantizar la eficacia ejecutiva del saldo
deudor.

Asi, las circunstancias personales de las partes imponen presumir que se trata
de una operacién de crédito para consumo, por lo que resultaria de aplicacion el es-
piritu y el régimen de la Ley de Defensa al Consumidor.

Debido a que los intereses del consumidor, parte débil de la relacion, se en-
cuentran amparados por el principio protectorio de raigambre constitucional, se les
otorga una excepcion y, en el caso de ellos las leyes supletorias, en caso de serles
mas favorables, se las aplica de inmediato, e incluso se las puede imponer con efecto
retroactivo si no viola principios constitucionales.

Aduna lo expuesto, lo sefalado en el ultimo parrafo del art. 1.094 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, en tanto establece que “.... En caso de duda sobre la
interpretacion de este cddigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable al
consumidor”

Siendo ello asi, y teniendo en consideracion lo establecido por los arts. 7°y
1.384 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, resultarian de aplicacion al caso con-
creto bajo estudio, la exigencia de los recaudos establecidos por el art. 1.406 del Co6-
digo Civil y Comercial de la Nacidn, en atencion a la necesidad de debida acreditacion
de las facultades de los firmantes, lo cual aparece como esencial a la naturaleza del
titulo ejecutivo, ademas del cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la Ley de
Defensa al Consumidor.

El cumplimiento de los recaudos sefialados por los arts. 1.404 y 1.406 del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién, a nuestro criterio implican ser mas favorables al
consumidor por los siguientes motivos:

1) El principio de abstraccion cambiaria cede frente a la necesidad de indagar
si al titulo cambiario le subyace una relacién de consumo, para evitar asi que
mediante la utilizacion de ese instrumento se sorteen las garantias minimas
que emanan de la Constitucion Nacional y la ley 24.240 2.

T Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala B, 19501/2016 - BANCO SANTANDER RIO
S.A. ¢/ SILVERA GARCIA, LAURA BEATRIZ s/[EJECUTIVO, 14-v.2018.

2 Camara Nacional de Apelaciones lo Comercial, Sala F, in re “Banco Hipotecario SA c/ Tangir, Andrés
David s/ Ejecutivo” del 12.02.15 y sus citas.
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2) El aviso previo con una antelacién de diez (10) dias al cuentacorrentista
antes de producirse el cierre de la cuenta, permite al consumidor analizar la
correspondencia de los motivos y/o cualquier error que pudiera haber come-
tido la entidad bancaria (ej. retraso en la acreditacion de depdsitos efectuados
por el cuentacorrentista y/o error en imputacién de fondos) 2.

3) Se evitan de ese modo las posibles implicancias y/o dafios economicos
que el cierre indebido de la cuenta corriente bancaria puede generar, maxime
si el mismo fue intempestivo e injustificado.

4) La necesidad de acreditar la existencia de un “Poder suficiente” de los fir-
mantes del certificado mediante su acompanamiento a la demanda, a fin de
no perjudicar el titulo se fundamenta en atencién a la necesidad de debida
acreditacion de las facultades de los firmantes, los cual resulta esencial a la
naturaleza del titulo ejecutivo, evitando cualquier tipo de abuso.

5) La garantia de una adecuada informacion receptada en el art. 1.406 del Cé6-
digo Civil y Comercial de la Nacién resulta de raigambre constitucional, en
tanto el art. 42 de la Constitucion Nacional sefiala que los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo,
entre otros, a “una informacion adecuada y veraz”

lll. Consideraciones finales.

Consideramos que a raiz de la experiencia recogida durante afios de ciertas practicas
por parte de las entidades bancarias, y bajo ciertas premisas, corresponde atenerse
a una cuidadosa y estricta interpretacion de la normativa aplicable en los casos como
el que se exhibe en este trabajo, para evitar que el principio de abstraccion en materia
cambiaria lesione garantias de raigambre constitucional protectorias del consumidor.

Ello, por cuanto resultarian de aplicacién las normas de proteccion de usuarios y con-
sumidores, de acuerdo al art. 1.384 del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién, con
basamento en lo dispuesto en el art. 7° del mismo cuerpo normativo.

3 BARTOLOME ALEMAN, PAOLA L. “Responsabilidad bancaria. Dafio punitivo”. Libro de ponencias LXXIV En-
cuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires,
Moron, noviembre 2021.
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EMPLEO DEL SISTEMA DE CADENA DE BLOQUES EN COMERCIO
INTERNACIONAL

Dr. Marcelo U. Spanghero

Colegio de Abogados de Mordn

Palabras claves: Comercio Internacional- Comercio Exterior — Transporte Maritimo -

Letra de Cambio - Carta de Crédito - Conocimiento de embarque — Bill of Lading —
Bruselas 1924 y 1968 - Exportacion — Importacion—- Cadena de Bloques — Blockchain
— Registros Electrénicos — Entidades Financieras - Plataformas de Comercio.

PONENCIA

La actividad de exportacion e importacion se desarroll6 a la par de los avances
tecnolégicos en comunicaciones. En la actualidad, se ha realizado exitosamente
la compleja mecanica de comercio exterior -sin la necesidad de la utilizacion de
papeles ni entidades financieras tradicionales- mediante la utilizacién del sis-
tema digital conocido como cadena de bloques o blockchain, inaugurando una
nueva era en el comercio exterior en la faceta mas exitosa y confiable del co-
mercio electronico permitiendo confianza en la existencia de la mercaderia en
camino y su pago al exportador, del modo mas eficiente veloz.

Desarrollo:

El comercio internacional tuvo su mayor traba en la falta de conocimiento di-
recto entre exportador e importador, ambos desconfiando de la realizacion de una
transaccion exitosa, por el temor de la falta de envio de la mercaderia por parte del
importador y el correspondiente temor del exportador, a la falta de pago por parte del
importador sin posibilidad de recuperarla. El factor distancia, es el que mas pesa en
estas operaciones.
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En este sentido, la distancia y los medios de transporte y comunicacion poco
confiables atentaron durante mucho tiempo contra el necesario desarrollo del comer-
cio internacional.

Cubriendo los posibles huecos, el comercio internacional siempre pujante, fue
desarrollando diversos sistemas para permitir dar certeza a las transacciones, lo-
grando el desarrollo internacional de la produccién, de la mano de las mejoras de los
medios de transportes (maritimos para el ejemplo de esta ponencia) los seguros, las
entidades bancarias y las comunicaciones.

Los distintos convenios internacionales fueron mejorando los sistemas para es-
tandarizar la documentacion de transporte seguro mediante la utilizacion de letras de
cambio internacionales, el conocimiento de embarque’, la actuacién de las institucio-
nes bancarias mediante el crédito documentario, fueron permitiendo el desarrollo del
comercio internacional, logrando la expansién de los mercados a nivel global.

Evolucion de la mecanica del transporte internacional de mercaderia:

En una operacién de compraventa internacional de mercaderias intervienen,
necesariamente, un vendedor exportador y un comprador importador; distintos paises,
sus respectivas aduanas y su documentacion, la empresa de transporte y su docu-
mentacién, la empresa de seguros y su documentacion; los distintos titulos de crédito
y las entidades financieras y su crédito documentario.

La reglamentacion internacional existente y los usos estandarizados de los cré-
ditos documentarios, son establecidos por la Camara de Comercio Internacional 2 la
cual establece los servicios de Tribunal Internacional de Arbitraje, el Centro para la In-
vestigacién y Desarrollo en Materia de Transporte, el Instituto de Derecho y Practica
Comercial Internacional entre otros, pero al no constituirse como una ley en sentido
estricto, sus normas son transcriptas en los créditos documentarios a fin de obligar a
las partes (salvo pacto en contrario).

Repasemos la mecanica del comercio internacional y el uso del crédito docu-
mentario.

T CONVENCIONES INTERNACIONALES DE BRUSELAS.- Sobre Derecho Maritimo.- Adhesion. LEY
N°15.787 Sancionada: 14 de diciembre de 1960

2 Llamados Brochure
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Paso 1. Luego del contacto existente entre importador-exportador, el importa-
dor toma contacto con el banco de su domicilio (emisor) y solicita la apertura de
cuenta de importacion y el otorgamiento de un crédito documentario por la suma co-
rrespondiente al valor de la operacidon de importacion a realizar.

Paso 2. El banco (emisor) que otorga el crédito documentario en el pais de des-
tino al importador, comunica a un banco corresponsal en el pais del exportador, a fin
que avise al exportador que fue otorgado el crédito correspondiente.

Paso 3. El exportador, envia la mercaderia al importador y luego entrega la to-
talidad de la documentacion de aduana y conocimiento de embarque (Bill of Lading)
al banco corresponsal quien a su vez la remite al bando emisor, en destino.

Paso 4. El banco emisor cuenta con la documentacién que acredita la titulari-
dad de la mercaderia en viaje y transfiere el dinero del crédito otorgado al importador,
al banco corresponsal en el domicilio del exportador. Recordemos que el dinero del
crédito no se lo entrega al importador tomador del crédito.

Paso 5. El banco corresponsal con domicilio en el del exportador, transfiere el
dinero (paga)al exportador.

Paso 6. El banco emisor, entrega la documentacion al importador previo pago
del crédito o acuerdo de pago que elijan.

Queda claro que aqui, lo que da certeza, es la documentacion internacional,
de aduana, seguros y transporte, entre los cuales el conocimiento de embarque -que
otorga la propiedad de los bienes indicados en el mismo -y el otorgamiento de cré-
dito, juegan el papel de confianza, necesaria para lograr el éxito de la operacion de
transporte.

La bienvenida irrupcion del blockchain en el comercio intenacional:

Repasemos: el blockchain es una estructura matematica para almacenar datos
de una manera que es casi imposible de falsificar. Es un libro electrénico publico que
se puede compartir abiertamente entre usuarios dispares y que crea un registro in-
mutable de sus transacciones.

Su base encuentra similitudes con el sistema creado por los romanos y que
continuaron por siglos los sistemas contables. La certeza estuvo siempre dada por la
coincidencia entre los asientos de los distintos sujetos (vendedor-comprador). En tal
caso no existia dudas de su veracidad.
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En caso de discordancia quien mejor lleve sus registros contables, gozara de
la confianza de sus asientos en desmedro de quien no lleve registraciones o las lleve
de un modo desprolijo o dudoso.

En el caso del blockchain, como sabemos, la certeza de los asientos se en-
cuentra no en el registro en si, si no en el registro realizado en varios servidores al
mismo tiempo y con coincidencia del ciento por ciento. Esto es lo que otorga certeza.

En el mes de marzo de 2023 se generd la primera operacidon de exportacion
mediante la utilizacion completa del sistema de blockchain, entre Singapur y Tailandia,
sin papel y con un registro electronico transferible con un sistema similar al conoci-
miento de embarque.

La transferencia de la propiedad de los productos del conocimiento de embar-
que, se logran mediante la transferencia de los registros de titularidad de la cuenta,
con el mismo sistema de las transferencias de monedas digitales y/o activos finan-
cieros digitales.

Segun la Autoridad de Desarrollo de Comunicaciones de Singapur?, la opera-
cidén realizada ha utilizado un soporte marco, que permite armonizar el reconocimiento
legal de la documentacidn digital entre diversas jurisdicciones, utilizando blockchain.

Este marco, denominado TradeTrust, aplica estandares reconocidos, para
transacciones internacionales, utilizando tecnologia blockchain, lo que permite la di-
gitalizacién y la transferibilidad en esta tecnologia.

Con los registros electronicos transferibles la emision del soporte que incorpora
los derechos sobre la mercancia pueden emitirse o transferirse con seguridad, trans-
parencia, de manera interoperable, sin pérdida ni retraso del soporte documental.

Los beneficios son diversos e importantes: eficiencia; certeza en la existencia
de la operacion, seguridad en la transaccion, reduccion de pasos de verificacion, me-
nores costos, innecesariedad de soporte fisico de papel, entre tantos otros. automa-
tizacion de procesos.

Honestamente creo que estamos ante un cambio sustancial en el comercio in-
ternacional, aplicando la tecnologia blockchain.

3 https://Inkd.in/deBc_MZ3
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EL DOLAR “OFICIAL” NO ES EL VALOR DE CALCULO PARA DESOBLIGARSE
ABONANDO EN MONEDA DE CURSO LEGAL

Dr. Roberto A. Muguillo ()

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA:

Los usos y costumbres de negociar sobre valores ajenos al dolar “oficial” y la
existencia en el mercado de distintas cotizaciones libres y legitimas, impiden en-
tender que ese valor “oficial” sea el indice de calculo para desobligarse en mo-
neda de curso legal.

Haciendo historia debemos recordar que el Codigo Civil de Vélez Sarsfield in-
dicaba en el art. 617 que ..”Si el acto por el cual se ha constituido la obligacion se hu-
biere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion
debe considerarse de dar cosas ciertas”.

Con el dictado de la Ley de Convertibilidad 23928 se establecié que las obli-
gaciones de dar moneda extranjera se rigen por las de dar sumas de dinero.

El Art. 765 del Anteproyecto disponia, al igual que el régimen de convertibilidad,
que el deudor debia entregar la MONEDA DESIGNADA sea de curso legal o no en la
Republica, con lo que se lograba identidad e integralidad del pago en el caso de ser
el mismo en idéntica moneda que la recibida.

La norma asi proyectada, se modificd y en el caso de tratarse de una obligacion
de dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion se debera
considerar como de dar cantidad de cosas y el deudor puede liberarse dando el equi-
valente en moneda de curso legal. El apuro de la reforma del anteproyecto olvido que
la disposicién del Art. 765 colisionaba con el Art. 766 C.C.C.N.

(' Abogado (UBA), Doctor en Derecho (UBA), Profesor Titular Consulto (UBA), integrante del Instituto
de Derecho Concursal del C. A. San Isidro, investigador asociado en C.E.A.L. (EEUU)-
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Sin embargo, la disposicion del Art. 765 C.C.C.N. guardé silencio y no pre-
cis6 el momento al que debia establecerse la cotizacion, y también SILENCIO
EL TIPO DE COTIZACION de la moneda para el supuesto que hubiere varios.

Entendemos respecto del primer silencio guardado, segun las disposiciones
de los Arts. 867 y 871 C.C.C.N. el cambio debe establecerse al momento del pago,
pauta esta que también surge de la aplicacién analdgica del Art. 44 del DL 5965/63

().

Respecto del sequndo silencio (tipo de cambio o cotizacion), ante la ausencia

de norma especifica alguna, entendemos que cabe la aplicacion del Art. 1 del C.C.C.N.
que en su frase final establece que,...”Los usos, practicas y costumbres son vin-
culantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ello o en situaciones no re-
gladas legalmente, siempre que no sean contrarias a derecho.”

Con estos antecedentes, ante el caso de una obligacidén en ddlares surge el in-
terrogante de definir ;cudl es el equivalente en moneda de curso legal para desobligar
al deudor?.

El escenario que la persona y el tribunal enfrentan es curioso por su variedad,
diferencia de valores, ya que, aun curtida nuestra piel por las reiteradas crisis econo-
micas y el proceso inflacionario recurrente en nuestro pais, mas alla de conocer y
haber convivido con diversas monedas de curso legal (peso moneda nacional, peso,
peso argentino, austral, peso convertible, etc), hoy estamos ante uno de los casos de
mercado con mayores alternativas de cotizacion de la moneda ddélar: la del dolar
oficial, délar C.C.L. (contado con liqui), dolar M.E.P. (mercado electrénico de pagos),
dolar ahorro, délar solidario, dolar blue, sin olvidar el délar soja 1, dolar soja 2 y listos
a recibir el dolar soja 3 y el posible dolar agro.

En la jurisprudencia de nuestro Departamento Judicial de San Isidro (y en todas
las jurisdicciones del pais), se ha tratado siempre de lograr una interpretacion finalista
con la debida atencidn a los principios y valores juridicos de modo coherente con todo
el ordenamiento.

Comprendiendo que el pago en moneda de curso legal de una deuda en déla-
res, tomando la cotizacion del délar “oficial”, no cumplia con los principios de identi-
dad e integridad del pago (Arts. 867, 868 y 869 C.C.C.N.), se resolvié decidir en un

1.-Art. 44 DL 5965/63 (1er. Parrafo in fine)Si el deudor se hallase en mora, el portador puede...exigir que
el importe sea pagado al cambio del dia del vencimiento o del dia de pago.
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principio la cancelacién de una obligacion en ddlares, por el valor del mismo con mas
un 30% del impuesto ley 27.541 (?), pero dado que aun en esa linea interpretativa no
se llegaba a mantener un adecuado equilibrio en el sinalagma, se volcé la jurispru-
dencia — con adecuado acierto - a considerar que la cotizacion mas adecuada en
estos casos era calcularlo al valor del délar M.E.P.

A la fecha se puede considerar unificado el criterio de nuestro Tribunal de Ape-
lacidn local que, en la busqueda de valores equitativos para mantener la armonia del
negocio celebrado hace ya mucho tiempo, se debe aplicar en la desobligacion del
deudor de délares, la cotizacion de este en funcién del llamado délar M.E.P. que
es - a la luz analdgica del Art. 44 del DL 5965/63 (°) y Art. 1 C.C.C.N. — una cotiza-
cion de uso y costumbre en los negocios (*).

En conclusién, consideramos que la disposicién del Art. 765 C.C.C.N. mas alla
de su contradiccién con el Art. 766, nada dice respecto de que cotizacién se determi-
nara la “moneda de curso legal”, no correspondiendo interpretar que lo sea solo por
la cotizacién “oficial”.

En la medida en que la cotizacion utilizada conlleve un enriquecimiento sin
causa (Art. 1794 C.C.C.N.) en favor del deudor y existan en el mercado local distin-
tas cotizaciones de la moneda extranjera, debera estarse al tipo mas adecuado
al que refleje el valor real de la moneda délar y logre un adecuado equilibrio de
las prestaciones comprometidas.

A ello nos lleva ademas a ese principio del Art. 1 C.C.C.N. y del Art. 44 DL
5965/63 por el cual los usos y costumbres de negociar sobre valores ajenos al dolar
“oficial”, cotizaciones que son validas y legitimas, impiden entender que ese valor “ofi-
cial”, sea el indice de calculo para desobligarse en moneda de curso legal.

Concluimos con las palabras expresadas por la Dra. Sanchez en su voto del
citado caso “Chenquelof”, ..”admitir el ddlar oficial afectaria con pristina notoriedad el
derecho constitucional de propiedad de la acreedora (Art. 17 C.N.A.), evidenciandose

2,- CApel.Civ.Com. SAN ISIDRO, Sala I, 19/4/2021 causa “Castafio” No. 2562 y también 28/6/2021
causa “Gasperotti”, No. 38040

8.-Art. 44 DL 5965/63, 20. parrafo ... el valor de la moneda extranjera se determina por los usos del
lugar de pago... No se puede negar que es de uso y costumbre la cotizacion del ddlar CCL, MER etc.
cotizacion que es publica y notoria.

4.- CApel. Civ. Com. SAN ISIDRO, Sala I, 9/9/2022, causa “Chenquelof”, No. 11093, idem Sala Il,
6/12/2021, causa “Nebot”, No. 3249, idem Sala lll, 22/2/2022, causa “Lafita”, No. 30024. También en
la misma linea del ddlar M.LE.R. CApel.Civ.Com. AZULL, 4/11/2021 causa No. 67551.
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un abuso de derecho como condena el Art. 10 C.C.C.N...” no lograndose una recom-
posicién integra de lo que se adeuda.
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UN CONTRATO BANCARIO ELECTRONICO Y NUEVAMENTE EL PROBLEMA
DE LA INCORPORACION DE LA PRUEBA

Dra. Marcela Fabiana Civallero

Colegio de Abogados Lomas de Zamora

PONENCIA:

Desde el ano 2020, como consecuencia de la pandemia que nos mantuvo confi-
nados, tomé gran impulso la contratacién electrénica, que venia insinuandose
timidamente en las transacciones comerciales. En los contratos bancarios, a tra-
vés del homebanking, comenzaron a celebrarse contratos con un simple click,
que ante el incumplimiento de alguna de las partes fue necesario llevar a Tribu-
nales, promover la accién pertinente y producir la prueba en tal sentido.

El desafio para los abogados consiste en combinar en el marco de un proceso
que se basa en un contrato electrénico la multiplicidad de medios probatorios,
como documental en papel y testimonial, con los documentos electronicos. La
incorporacion de prueba electrénica al proceso tiene sus particularidades y de
la manera en que se produzca puede sellar la suerte de un pedido de medida
cautelar.

El presente trabajo surge de un fallo dictado el 16/03/2023 en los autos cara-
tulados “Banco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Cassano Johana s/ cobro sumario
sumas de dinero” por la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Mar del Plata (Fuente: scba.gov.ar).

En los autos mencionados el Banco promueve demanda por cobro de pesos
contra la accionada, quien ha obtenido un préstamo de dinero por medios electréni-
cos, a través de la plataforma de la parte actora, aprovechando los beneficios que
ésta otorga a los empleados publicos de la Provincia de Buenos Aires. Se traté de un
contrato integramente electrénico en el cual el consentimiento fue prestado mediante
el “clickwrapagreement”.
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Dicho mutuo se celebré y comenzé a ejecutarse, pero en un momento la mu-
tuaria deja de abonar las cuotas mensuales a las que se obligd, lo cual motivo la pro-
mocién de la demanda por parte del Banco.

En la demanda, la parte actora solicita una medida cautelar de inhibicion ge-
neral de bienes y a fin de acreditar la verosimilitud del derecho y el peligro en la de-
mora, ofrece la declaracion de testigos empleados dependientes de ésta, quienes
pretenden declarar y acreditar asi la existencia del contrato electrénico. En su de-
manda, la actora ofrecié la informacion sumaria de dos testigos para que digan ‘si
saben y les consta que la demandada solicité el préstamo por via electronica’. Notese
que esta medida cautelar se solicitd inaudita parte, toda vez que aun no se habia co-
rrido traslado de la demanda a la accionada, quien obviamente no se habia aun ex-
pedido reconociendo o desconociendo el contrato en cuestion.

El Juez de Primera Instancia rechaza la medida cautelar y considera innecesario
citar a los testigos propuestos por la accionante para la informacién sumaria tendiente
a acreditar los presupuestos para la concesion de la medida peticionada. La actora
plantea revocatoria con apelacién en subsidio y en la Alzada se confirma la interlocu-
toria del juez de grado.

Entre los argumentos en los que se sustenta la decision judicial, pueden des-
tacarse:

“Ningun sentido tiene invocar un contrato electronico de tipo clickwrap y, para
acreditar sumariamente su celebracion, pedirle a un testigo que se expida sobre
copias en papel de modelos de contratos unilateralmente completados por el
propio banco y en los que -previsiblemente- no hay ninguna rubrica oldgrafa que
permita imputar el texto del instrumento con una manifestacion de voluntad de
quien es llamada a resistir la pretension.”

“Se advierte una confusion entre las formas de la contratacion invocada en la de-
manda, donde se hace referencia a un negocio celebrado por un carril entera-
mente electronico, y la prueba ofrecida que pareciera versar sobre una forma
instrumental.”

“Tratandose de un contrato electronico que involucra una firma también electro-
nica, la informacion sumaria tal como ha sido ofrecida y producida por la propia
actora resulta por completo superflua pues carece de valor convictivo.”

“En el marco de la contratacion electronica, es menester asumir una conducta
sumamente prudente y criteriosa a la hora de evaluar los requisitos cautelares,
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considerando los riesgos propios de la modalidad ofrecida por el banco y la in-
certidumbre que se tiene -al inicio de un proceso aun no bilateralizado- sobre la
autoria de la firma electronica”.

Es en este tema, el de utilizar prueba testimonial para acreditar un contrato
electronico, donde debemos ser especialmente cuidadosos, habida cuenta de que
tal como la Sala Il de la Camara Civil y Comercial de Mar del Plata expone, el Banco
ofrecid a sus propios empleados como testigos para que digan si ‘la demandada so-
licitd el préstamo por via electrénica’ (sic), lo que significa practicamente requerirles
que se expidan sobre si la demandada firmé electronicamente el negocio clickwrap
que le fue ofrecido mediante el sistema BIP.

Asimismo y aun cuando las declaraciones testimoniales se ofrecieron a los fines
de acreditar los extremos necesarios para la medida cautelar solicitada, en las actas
pendientes de ratificacion que acompana la actora, los testigos nada dicen sobre la
firma electronica del contrato sino solamente que la copia del mismo corresponde al
solicitado por la demandada. No se expiden entonces sobre la firma electrénica del
mismo en absoluto, careciendo por consiguiente de valor probatorio. Incluso, en las
actas de declaracion testimonial que adjunta la actora, se nota la confusién pues el
testigo propuesto por el banco pretende considerarlo como copia de un contrato
electrdénico.

Destaca la sentencia que al dar razon de sus dichos los testigos habrian mani-
festado que ‘la documentacion electrénica’ (que no se sabe cual es) ‘coincide con los
préstamos gestionados electrénicamente por la demandada’ pero no es posible saber
qué tipo de fundamento tiene esa asercion, qué aptitudes o capacidad tienen los de-
ponentes para interpretar, evaluar y analizar los registros del servidor del banco como
para verificar la firma electronica que le imputan a la accionada, a qué préstamos (en
plural) se refieren los testigos y qué mecanismos técnicos permitieron verificar las cir-
cunstancias narrada.

Finalmente, la Camara sostiene que les interesa destacar que si una modalidad
de contratacion trae consigo riesgos tecnolégicos vinculados a la autoria de la firma
electronica, ello debe necesariamente verse reflejado en el estandar de prueba con el
cual evaluar -con razonable rigurosidad- los presupuestos de otorgamiento de las me-
didas cautelares que afecten los derechos de aquellos a quienes se les imputa una
firma de esa naturaleza. Tanto mas, como dijimos, en una instancia procesal en la que
siquiera se ha notificado adecuadamente a la demandada del proceso que se ha ini-
ciado en su contra.
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CONCLUSION:

Corren vientos de cambio desde hace algunos afios en el ejercicio de la profe-
sion que nos plantean nuevos desafios. Algo tan sencillo como incorporar prueba a
un juicio se ve rapidamente expuesto a los cambios tecnoldgicos. Los viejos y tradi-
cionales medios de prueba deberan coexistir y compatibilizarse con los nuevos me-
dios de prueba electrénicos. Es que si la contratacion en papel o en presencia convive
con la contratacion electrénica y ésta se ha tornado masiva, es légico que lleguen a
los Tribunales conflictos nacidos en el marco de un contrato electrénico.

Debemos armarnos de ingenio para usar adecuadamente el abanico de medios
probatorios, combinarlos, hacer que todos ellos armen el rompecabezas para consti-
tuirse en elementos de conviccién a los jueces. No obstante, no podemos pensar que
cualquier declaracién testimonial sirva para acreditar una relacion contractual y mucho
menos que un testigo pueda afirmar la existencia de un contrato electrénico o expe-
dirse sobre la autenticidad del mismo. Logicamente, la prueba informatica sera rele-
vante, coadyuvada por los demas medios que cuidadosamente cada letrado evaluara
producir.

El fallo analizado nos llama la atencién sobre la dificultad probatoria que pueden
presentar la gran variedad de negocios juridicos que dia a dia se celebran por medios
electronicos. El juego recién comienza.
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EL CONTRATO DE FRANCHISING: REFLEXIONES SOBRE EL DESEQUILIBRIO
ENTRE LAS OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Dra. Marcela Fabiana Civallero

Instituto de Derecho Comercial del Colegio de Abogados Lomas de Zamora

PONENCIA

El contrato de franquicias comerciales o “franchising” se presenta como una
buena opcion de negocio para quien desea iniciar una actividad con una marca
ya probada y posicionada en el mercado, pues el Franquiciante proporciona todo
el soporte técnico y el “knowhow” mientras que el Franquiciado se beneficia con
ello, a través del pago de un canon de ingreso y de uno mensual. A simple vista,
parece ideal, pero en una mirada mas profunda aparecen claramente los des-
equilibrios en las prestaciones a cargo de cada una de las partes, siendo evidente
la subordinacion del Franquiciado respecto del Franquiciante. {Podemos hablar
entonces de una “parte débil” en la relacién contractual? ;Qué alternativas po-
drian desplegarse para evitar abusos de quien detenta la posiciéon dominante?

El contrato de “Franchising” o contrato de franquicia hizo su apariciéon en nues-
tro pais en la década del ‘80 de la mano de una cadena de comidas rapidas. Si bien
en un principio se centré en el ramo gastronémico, lentamente pero en forma soste-
nida, fue extendiéndose a otras actividades hasta abarcar casi todos rubros, tales
como cafeterias, heladerias, zapaterias, pinturerias, entre otros.

En los afos 90, se lo clasificaba como un contrato atipico e innominado, apli-
candose las normas generales en materia de contratos. Desde el afio 2015 se encuen-
tra regulado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCC), entre los arts. 1512 y
1524.

Lo mas relevante de este tipo de contrato es el “sistema de negocios” definido
en el art. 1513 CCC, como el conjunto de conocimientos practicos y la experiencia
acumulada por el franquiciante, que ha sido debidamente probado, secreto, sustancial
y transmisible.
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En este trabajo deseo hacer hincapié en dos aspectos centrales: la provision
de bienes o servicios a cargo del Franquiciante (art. 1514 inc. e) en cantidades ade-
cuadas y a precios razonables segun usos y costumbres comerciales y las clausulas
de exclusividad en virtud de las cuales el Franquiciante no puede autorizar otra unidad
de franquicia en el mismo territorio, excepto con consentimiento del Franquiciado (art.
1517), dejando abierta la posibilidad de que las partes pueden limitar o excluir la ex-
clusividad.

Las partes no estan en un pie de igualdad al momento de negociar las clausulas
de este tipo contractual en especial en cuanto a la provision del stock y a la exclusi-
vidad dentro de una determinada zona geografica. El Franquiciado solamente adhiere
al contrato modelo que propone el Franquiciante, siendo practicamente nula su ca-
pacidad de negociacién de cada una de las clausulas que regiran la vida del contrato.

Dicho en términos juridicos: ¢es un contrato paritario o es un contrato de ad-
hesidon con clausulas predispuestas, en el cual solamente la decisidn se resume a un
“tdmalo o déjalo”?

Se hace evidente el desequilibrio entre las partes puesto que en los dos as-
pectos en los que enfoco esta ponencia, el Franquiciado ve restringido su derecho a
discutir mejores condiciones. Al hablar de la provision de las mercaderias tales como
materia prima o bienes para la venta, tenemos que considerar la posibilidad de que el
Franquiciado sea presionado a sobrestockearse, es decir comprarle al Franquiciante
los bienes que provee por encima de la capacidad de venta en ese local determinado.
O bien, ante una caida de las ventas, que el franquiciado no pueda disminuir la can-
tidad de mercaderia que le provee el Franquiciante. La ecuacién es clara: el Franqui-
ciado compra mas stock del que puede vender y se le genera una deuda con el
Franquiciante por ese concepto. El camino hacia el fracaso esta asegurado.

En el otro aspecto, en relacién a las clausulas de exclusividad previstas en el
art. 1517, debemos tener en cuenta la ultima oracién que reza: “Las partes pueden li-
mitar o excluir la exclusividad”. Es esta posibilidad de dejar de lado la exclusividad la
que podria evidenciar el desequilibrio entre Franquiciado y Franquiciante. Es sabido
que el Franquiciado no podra negociar la exclusividad tendiente a evitar que el Fran-
quiciante otorgue otras franquicias en su zona de influencia en franca competencia
Con su negocio y se encontrara en una posicidon de debilidad.

Asi, un negocio atractivo en un primer momento, tal como iniciarse con una
marca ya instalada en el mercado y en los gustos del publico consumidor que reco-
noce la insignia o emblema, puede presentar con el tiempo sus lados oscuros en los
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cuales habra un unico perjudicado, que sera el Franquiciado, quien probablemente
vera que la otra parte rescinde el contrato intempestivamente imputandole algun in-
cumplimiento, en el cual no ha tenido responsabilidad alguna. Es, de alguna manera,
ceder ciertas decisiones en cuanto a la marcha del negocio propio por parte del Fran-
quiciado al Franquiciante, perder el timdn de cantidad de stock y otras decisiones co-
merciales.

Asi, desde hace anos se han presentado ante nuestros Tribunales reclamos ba-
sados en gran parte en las clausulas a las que adhiere el Franquiciado al inicio de la
relacion comercial, que se tornan abusivas y dan lugar a desequilibrios, provocando
perjuicios a esa parte débil entre estos dos empresarios: el Franquiciado.

Un caso jurisprudencial que ilustra esta situacion es “Rivas Rosa Graciela ¢/
Grimoldi S.A. s/ordinario “Exp. 79985/1997, (CN Com. Sala C,10/10/2003). Los hechos
en analisis ocurren con motivo de un contrato de Franchising celebrado en el ano
1993, en virtud del cual la parte actora adquiere la calidad de Franquiciada de un local
de la marca de calzado “Grimoldi” en la localidad de San Martin.

Durante los primeros quince meses de vigencia, la relacion contractual marcho
bien y de acuerdo a lo establecido, hasta que se suscitaron dos conflictos. El primero
fue que Grimoldi inauguré un local de “outlet” a veinte cuadras del Franquiciado, en
el cual se vendian productos idénticos a los de su negocio, a precios mucho mas
bajos, lo cual violaria la exclusividad geografica; y el segundo se presenta por una
provision desmedida de stock por parte de la Franquiciante, lo cual motivé el endeu-
damiento de la parte actora.

Si bien Grimoldi intenta defenderse manifestando que no era técnicamente un
contrato de franquicia comercial y que no existia la clausula de exclusividad geogra-
fica, las pruebas producidas en el expediente demostraron lo contrario. Asi, se dan
ciertas notas tipicas del contrato de Franquicias comerciales como la eleccion del
local de la Franquiciada por parte del Franquiciante, la provision exclusiva de merca-
derias de la marca provistas por el Franquiciante, la presentacion de un plan negocial
con una proyeccion de ventas a futuro que convencid a la actora de realizar el negocio,
entre otros.

No cabe duda que las partes celebraron un contrato de adhesion, en virtud del

cual se le autorizé a utilizar un “plan negocial” -que incluia cualidades técnicas y es-
téticas y la arquitectura del lugar, publicidad, entrenamiento del personalen la localidad

de San Martin, obteniendo la exclusividad en el suministro de mercaderias.
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El local de “outlet” instalado a unas cuadras en realidad vendia mercaderia casi
idéntica a la de la Franquiciada y con precios mas bajos. Se produjo una disminucion
en las ventas, pero pese a ello, la demandada le proveia la misma cantidad de stock,
el cual no era vendido y traia aparejado que la parte actora se endeudara mes a mes.
Finalmente, Grimoldi rescindio el contrato intempestivamente, ocasionandole a la de-
mandada multiples perjuicios por los cuales acciona.

La sentencia de la Sala C de la CN Com. hace lugar al reclamo a mérito de las
consideraciones que a continuacion sintetizo.

“En virtud de la buena fe que debe primar en toda relacion juridica (Art. 1198,
Cddigo Civil) no resulta razonable pensar que la instalacion de un negocio con las mis-
mas caracteristicas que el franquiciado a poca distancia, no habria de generar perjui-

7

cio.

“La defensa de la demandada basada en la preexistencia de un local de saldos
cerca al de Rivas antes de la firma del contrato, no constituye dbice para que la actora
se sienta perjudicada por la instalacion de otro mas cercano y con caracteristicas si-
milares a las del suyo (situacion que desconocia al momento de la firma).

“El envio desmedido de mercaderia por parte de Grimoldi fue un factor impor-
tante en la debacle del negocio franquiciado. Por lo tanto la franquiciante no ha obrado
de acuerdo a lo esperado en este tipo de contratos, dado que su accionar, desatendio
los parametros de previsibilidad que eran de esperar a la luz de lo pactado.”

“Mas alla de la posibilidad de la renuncia unilateral a la exclusividad por parte
del franquiciado- su operatividad no puede generarle un perjuicio cierto porque ello
no seria una consecuencia previsible del devenir normal de la etapa del cumplimiento
contractual. En efecto, frente a los actos concretados por una de las partes que pro-
dujeron en alguna medida cambios de las condiciones existentes al momento de ha-
berse formalizado lo pactado, aunque ellos aparecieran autorizados contractualmente,
cabe considerar que esa conducta -si produce perjuicio a la contraparte- contradice
lo que ellas presupusieron respecto a lo plasmado en el texto escrito. ... de la lectura
de esta clausula no se puede inferir automaticamente que Grimoldi tenia un ilimitado
derecho a instalar un local tan cercano al de Rivas en el que se comerciara productos
de su marca.”elDial.com - Editorial Albrematica)

La sentencia toma en consideracidén que aun en el caso en que no se pactara
una clausula de exclusividad, o bien en la actualidad, si por aplicaciéon del art. 1517
del CCC las partes limitaran o excluyeran las exclusividad dentro de un limite geogra-
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fico, los jueces podran analizar la razonabilidad de la instalacion de nuevos Franqui-
ciados préximos a quien ya venia explotando esa Franquicia. En efecto, el derecho
del Franquiciante no es ilimitado y debera estarse a la buena fe que debe primar las
relaciones contractuales.

Como siempre sera la Justicia quien ante las inequidades debera efectuar las
correcciones necesarias para proteger a la parte débil del negocio. Légicamente, no
se trata de proteger a improvisados ni de favorecer a incumplidores. Todo lo contrario,
se trata de atender situaciones en las cuales el franquiciado cumple las obligaciones
a su cargo, asumidas en el contrato, pero en el devenir del mismo, comienza a registrar
incumplimientos que son generados por la propia conducta del Franquiciante, que re-
sulta sobreviniente.

CONCLUSION:

Estamos ante dos empresarios en el marco de un contrato de Franquicia en el
cual una adhiere a todas y cada una de las clausulas predispuestas por el Franqui-
ciante. La gran falencia del sistema es justamente la posicién dominante del Franqui-
ciante en relacion con el Franquiciado, la cual le permite manejar las clausulas a su
antojo, causando perjuicios a estos ultimos, a quienes solo les queda hacer juicio, re-
clamando los dafos y perjuicios pertinentes. Asi, el dafio esta causado y la relacion
contractual obviamente se ha roto.

El desafio es desarrollar penalidades mas severas al estilo del dafio punitivo
con el fin de desalentar el uso por parte de los Franquiciantes de conductas abusivas
en perjuicio de la parte débil en la relacion, con el objetivo de que este negocio sea
realmente beneficioso para todos los contratantes.
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SMART CONTRACTS ;SUS PRESUNTAS VENTAJAS NO SERAN SUS
PRINCIPALES DESVENTAJAS?

Dra. Marcela Fabiana Civallero

Colegio de Abogados Lomas de Zamora

PONENCIA

En estos tiempos de ecosistema digital e irrupcion de las nuevas tecnologias en
la vida cotidiana, aparecenlos “smartcontracts” o contratos inteligentes, presen-
tandose entre sus grandes ventajas el hecho de ser autoejecutables. Sin em-
bargo, a poco de analizarlos seriamente, se encienden distintas luces de alarma
ante esa automatizacién de la ejecucion del contrato que implica no reconocer
situaciones imprevistas y sobrevinientes que hagan necesaria una reformulacién
de sus clausulas.

Hace un par de anos, en uno de los Encuentros abordé este tema en una pri-
mera aproximacion. Pasado este tiempo, puedo observar que esta modalidad con-
tractual no se instalé en la realidad cotidiana de la gente, como si ocurrié con los
contratos electronicos y con el uso del homebanking.

Ante todo, debo sefialar que el término “contrato inteligente” o “smartcontract”
fue utilizado en la década del 90 por Nick Szabo, cientifico estadounidense, jurista y
criptografo, quien sostuvo que “un contrato inteligente es un protocolo de transac-
ciones informaticas que ejecuta los términos de un contrato. “Sin embargo, fue afios
después con la aparicion de la tecnologia blockchain, cuando se pudo llevar a la prac-
tica esta modalidad contractual, la cual le otorga seguridad en cuanto a la inmutabili-
dad de sus clausulas.

Los contratos inteligentes no usan de inteligencia artificial. Un contrato inteli-
gente es un programa informatico, que contiene un conjunto de promesas, especifi-
cadas de forma digital, e incluyen protocolos dentro de los cuales las partes llevan a
cabo estas promesas”, tal como nos ilustra el articulo “Derecho y tecnologia: Los
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“contratos inteligentes” y su legalidad en el Derecho Argentino” de Dabah, Alejandro
D. (Publicado en: SJA 11/03/2020, 11/03/2020, 19 -Cita Online: AR/DOC/404/2020).

Los Smart Contracts (SC) no son un nuevo tipo contractual sino una modalidad,
toda vez que pese a estar expresados en lenguaje de programacion, los mismos con-
tienen un acuerdo de voluntades tendientes a crear, regular, modificar, transferir o ex-
tinguir relaciones juridicas patrimoniales (art. 957 Céd. Civil y Comercial de la Nacion).

Favier Dubois en “Los Smart Contracts”: eficiencia tecnoldgica versus derecho
de los contratos en el mundo posmoderno” (Erreiuson line, agosto de 2021, cita digital:
IUSDC3288485A9) los define como “pequenos programas informaticos que se alma-
cenan y desarrollan en una plataforma basada en la tecnologia blockchain y ejecutan
automaticamente todo o parte de un acuerdo preestablecido una vez que se cumplen
las condiciones pactadas por las partes en dicho contrato”.

Para funcionar se basan en la tecnologia blockchain o cadena de bloques, ase-
gurando su inmutabilidad, toda vez que una vez redactado el mismo se replica en
cada uno de los nodos que componen esa cadena, quedando la informacion visible
para todos. La plataforma utilizada actualmente para esta modalidad es Ethereum y
en general el medio de pago es la criptomoneda Ether.

Los SC presentan dos caracteristicas que los definen como tales: son autoeje-
cutables, inmutables y una vez que comienza esa ejecucion la misma no puede de-
tenerse.

Son autoejecutables porque cumplida una condicién, automaticamente se dis-
para el cumplimiento de la prestacion. Estan redactados en lenguaje de programacion
informatica en términos muy simples: “si ocurre A....entonces hacer B”, tal como en
inglés se conoce “if....then”.

Asi, verificado el cumplimiento de la condicion establecida por las partes, au-
tomaticamente comienza a ejecutarse el contrato sin que éstas puedan evitarlo, es-
capando de su voluntad dejando de lado cualquier contingencia propia de la vida
cotidiana como la ocurrencia de un hecho fortuito o una causa de fuerza mayor.

Asimismo, el contrato contara con todos los elementos y datos necesarios para
poder verificar el cumplimiento de la condicidn que dispare su ejecucion. Pero ademas
el propio contrato puede recurrir a fuentes externas para recabar una informacion que
permita corroborar si se cumplié la condicion. Esas fuentes externas son los oraculos
(oracles) y suministran datos sobre la cotizaciéon de una divisa, estado del tiempo,
valor de un determinado bien en el mercado, entre otros.

75 Por Marcela Fabiana Civallero



TITULOS VALORES CARTULARES Y NO CARTULARES. CONTRATOS DE EMPRESAS Y BANCARIOS- CONTRATACION ELECTRONICA, SUS EFECTOS Y PROBLEMATICA

Esta modalidad contractual no esta prevista expresamente en nuestra norma-
tiva, pero a través de distintas normas, puede encuadrarse un SC. De ese modo, y
desde la premisa de la libertad de formas, consagrada en el art. 284 del Codigo Civil
y Comercial y la forma electrénica, prevista en el art. 286.

En efecto, la forma electronica permite que la expresion escrita pueda constar
en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado con texto inteligible,
aunque su lectura exija medios técnicos. Un SC es entonces un contrato electrénico
con la particularidad de ser autoejecutable e inmutable. Para que sea un instrumento
privado, debera contar con firma digital por imperio de los arts. 287 y 288 del mismo
cuerpo legal.

Para comprender mejor como funcionan los SC les traigo nuevamente un ejem-
plo citado en mi vieja ponencia, pero que es muy ilustrativo. Olvidando por un mo-
mento que se deberia transferir en el registro correspondiente, podemos pensar en
que Juan le vende a Pedro su auto y esa compraventa deciden instrumentarla me-
diante un SC. Asi pactan la fecha y hora en que Juan entregara a Pedro el rodado, el
lugar en que se hara la entrega y el precio de la operacién que se descontara de la bi-
lletera virtual de Pedro. Asimismo, pactan una multa por retardo en la entrega del ve-
hiculo. El auto tendra activado un sistema de geolocalizacién que permitira al SC
verificar si el dia y hora acordado para la entrega, el bien esta en el domicilio de Pedro.
Ahora bien, cumplidas las condiciones y verificadas por el SC, Pedro tendra su rodado
y Juan el importe pactado como precio del mismo. Parece perfecto pero no contempla
el acaecimiento de un caso fortuito que impida a Juan llegar en la hora pactada al
lugar de la entrega del rodado (ej. en Argentina corte de los accesos a CABA) el SC
ante el atraso en la hora, disparara el cumplimiento de la multa y descontara a Juan
del precio, el importe pactado por el retardo. No queda duda que un pequefo atraso
que las personas humanas pueden resolver con un simple llamado telefénico avisando
que esta demorado por ese imponderable, escapa a la rigida “inteligencia del con-
trato”. Ello es consecuencia de su autoejecucion y de su inmutabilidad, precisamente
las dos bondades que los defensores de esta modalidad nos presentan como un ideal.

Por lo tanto, podriamos decir que esta modalidad contractual podria adaptarse
a convenciones muy simples, pero en la mayoria de los casos no es tan sencillo que
un contrato se ejecute automaticamente, dejando de lado situaciones sobrevinientes
que validamente pueden haber impedido que una de las partes no cumpla la obliga-
cidén a su cargo, pero que cuente con una causal justificante.

En efecto, la rigidez de los SC que permite su autoejecucion en forma automa-
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tica, trae aparejado que una vez que se inicia, las partes pierden el control sobre la
ejecucion de ese contrato y no pueden dejar de cumplir ni detener la misma. Asi, nos
encontramos ante la imposibilidad de invocar circunstancias sobrevinientes como la
frustracion de la finalidad del contrato (art. 1090 del Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion) y la imprevision que permite resolver o adecuar el contrato a la nueva situacién
(art. 1091 Caodigo Civil y Comercial de la Nacion).

Analizados ya los inconvenientes de la inmutabilidad de los SC y la imposibili-
dad de detener su ejecucion, deben tenerse en cuenta otras circunstancias que los
rodean. En efecto, al ser acuerdos celebrados a distancia, al igual que en algunos
contratos electronicos, se presenta la dificultad para constatar la capacidad de los
contratantes, dado que detras de ese anonimato pueden encontrarse un menor de
edad celebrando este SC.

En el mismo sentido, y teniendo en cuenta la Ley de Concursos y Quiebras, la
ejecucion automatica de un SC impediria que sea efectiva la prohibicion de pagos del
deudor insolvente a terceros y los pagos que los terceros hagan al deudor insolvente,
los cuales podrian quedar fuera del proceso concursal o falencial, en perjuicio de los
acreedores.

Algunos usos que se le dan en nuestro pais aparecen en el ambito en seguros
por sequias en los cuales se programa el contrato inteligente para el caso en que
llueva menos de una determinada cantidad de milimetros en un determinado lapso de
tiempo, se ejecuta un pago automaticamente en la billetera del asegurado. La infor-
macion externa al contrato, sera proporcionada por un oraculo, como puede ser el
Servicio Meteoroldgico Nacional.

Las posturas son disimiles y no todo es a favor o en contra. Los SC no son un
modelo de la perfecciéon en materia contractual que evitarian todo tipo de litigios, ni
tampoco son algo imposible de aplicar. Estamos ante una forma novedosa que pare-
cen atraer por su rapidez y por evitar a simple vista, litigios en sede judicial. Frente a
ello, nos encontramos quienes sostenemos que debe mejorarse mucho esta modali-
dad, ya que son varias las situaciones que ameritan que pueda detenerse la autoeje-
cucion del contrato.

CONCLUSION:

Queda claro que si bien estamos ante una modalidad novedosa y agil que per-
mite dinamizar una serie de procesos en el quehacer de la economia, los mismos
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estan muy lejos de ser utilizados por el publico masivo y por ciudadanos comunes.
En mi opinion, estamos ante una figura que esta lejos de ser utilizada masivamente
como un contrato electréonico. En un SC nos dificulta desde la redaccién hasta la
puesta en marcha pues es un programa informatico. No lo veo aplicable en simples
relaciones entre personas humanas pero si en el marco de organizaciones que ofrez-
can productos al publico, donde una vez mas, estaremos ante contratos de adhesion.
Existen multiples circunstancias que atentan contra su implementacién, siendo la mas
relevante, el hecho de no poder detener su ejecucion una vez que ha comenzado,
desconociendo la vida misma, que nos obliga a barajar y dar de vuelta en miles de si-
tuaciones.

Como ante todo lo novedoso, estan quienes los reciben como una innovacion
y condenan las formas tradicionales. Como contrapartida, resulta imposible prever
cada una de las vicisitudes durante toda la vida de un contrato. Asi un contrato inte-
ligente entendera que una parte no cumplié la prestacion a su cargo, pero no podra
analizar si existio una justificacion que lo eximia ese cumplimiento, entre otras consi-
deraciones.

No se trata de resistir lo nuevo sin argumentos validos, pero tampoco se trata
de abrirse a lo nuevo y condenar las formas tradicionales. Estos contratos automaticos
y autoejecutables nos demuestran una vez mas somos las personas humanas quienes
tenemos la inteligencia para conjugar, armonizar e interpretar situaciones contingentes
que pueden ocurrir durante el vinculo contractual y que merecen una reformulacion
de las clausulas.
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LINEAMIENTOS GENERALES SOBRE TiTULOS VALORES REPRESENTATIVOS
DE MERCADERIAS

Dra. Nancy Borka

Instituto de Derecho Comercial del Colegio de Abogados Avellaneda Lanus.

PONENCIA.

Es juridicamente posible crear un titulo valor atipico representativo de merca-
derias en sentido amplio, que permita la inclusion de toda clase de bienes sus-
ceptibles de valor econémico, ya sean registrables o no registrables porque lo
que se transfiere con el endoso o anotacién en cuenta del titulo valor (conforme
a que éste sea cartular o no cartular) es un derecho creditorio y por lo tanto per-
sonal, que atribuye a su portador legitimo, el derecho de la entrega de la cosay
poder transmitirla mediante endoso.

El titulo valor sobre mercaderias no incorpora un derecho real, sino un derecho
personal (crédito) por medio del cual se permite la transmisiéon de un derecho
real sobre una cosa a posteriori.

1. Introduccién

Los titulos valores son instrumentos que promueven el desarrollo econémico
estimulando el ahorro y procurando la obtencion de fondos para la financiacion. El
otorgamiento de crédito en un contexto econdmico inflacionario se torna dificultoso,
ya que, quien entrega bienes o servicios debe tener la seguridad que habra de recibir
la contraprestacion pactada en tiempo y forma.

El Cédigo Civil y Comercial introdujo soluciones que permiten la generacion de
crédito, al posibilitar la libertad de creacion y emision de titulos valores. Esa libertad
comprende darles una denominacion, una clase, determinar su forma de circulacién,
establecer garantias, determinar como se producira su rescate, fijar los plazos por los
cuales se emitiran, su forma de circulacion, la conversion o no en otra clase de titulos
y cudles seran los derechos que tendran sobre ellos los terceros titulares'.

" Conforme al articulo 1820 CCyCN.
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En este contexto, es posible crear titulos valores con las limitaciones impuestas
por la ley? a saber: 1) que se expresen con claridad; 2) la imposibilidad de confusién
con otro tipo, denominacién o condiciones previstas en la ley vigente; 3) para los titulos
valores abstractos atipicos, quesolo puedan ser creados cuando se destinen a oferta
publica.

Dentro de las multiples clasificaciones de titulos valores, aquella que considera
el objeto del derecho incorporado los distingue entre: 1) obligacionales (incorporan
derechos de crédito pecuniarios o dinerarios); 2) de participacion (otorgan un derecho
de crédito y garantizaban una posicién juridica en una empresa); y 3) de tradicién o
reales (confieren al portador legitimo la posesidon de las mercaderias, el derecho a exi-
gir su entrega o restitucion y el poder de disposicion).

Los titulos valores de tradicion o reales permiten que el portador legitimo, tenga
el derecho a la entrega y la posesion de mercaderias y ademas pueda disponer de
ellas mediante su transferencia. El adquirente tendra la posicion juridica de “un acre-
edor sujeto a la proteccion particular que otorga la disciplina ... de los titulos valores
(autonomia en el plano obligatorio y real: arts. 1816 y 1819 del Cddigo).” Esta circuns-
tancia se ve refrendada por lo establecido en el segundo parrafo del articulo 1815 del
Caodigo Civil y Comercial al establecer la imposibilidad de cosificacién de los titulos
valores, mediante su exclusion del régimen de las cosas muebles registrables. El Co-
digo Civil y Comercial nada dice con referencia a los muebles “no registrables” y por
ese motivo se ha afirmado que esa exclusiéon no deberia haberse incluido en la Sec-
cién 1° del Capitulo 6, sino en la Seccién 3° del Capitulo 6 referida a los titulos valores
no cartulares, pues para estos se exige su registro*.

Este andlisis nos conduce a lo normado por el articulo 1828 del Codigo Civil y
Comercial que posibilita que los titulos valores representen mercaderias® que sirvan
para acreditar su propiedad y también permitan disponer de ellas al tenedor legitimo
del documento®.

’lbidem 1.

3 PAOLANTONIO Martin Esteban. Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Director Ricardo
Luis Lorenzetti. Tomo VIII. 1° Edicién. RubinzalCulzoni Editores. Santa Fe, afio 2015.

4 MOLINA SANDOVAL, Carlos A. Aspectos generales de los titulos valores en el Proyecto de Cddigo
Civil y Comercial. Derecho Comercial del Consumidor y de la Empresa. Afio Ill, Numero 3, Octubre 2012,
pagina 283.

5 Articulo 1828 CCyCN: Los titulos representativos de mercaderias atribuyen al portador legitimo el de-
recho de entrega de la cosa, su posesion y el poder de disponerla mediante la transferencia del titulo.

6 Tal como ocurre con el certificado de depdsito o resguardo.
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Las cartas de porte y los conocimientos de embarque son titulos valores tipicos
representativos de mercaderias o cosas transportadas por tierra, pero nada impide la
creacioén de un titulo valor atipico representativo de mercaderias mientras cumpla con
las previsiones enunciadas precedentemente.

Para crear un titulo valor atipico representativo de mercaderias debemos co-
nocer su concepto. He aqui la primera dificultad, ya que el Codigo Civil y Comercial
no nos brinda ninguna definicidon sobre que considera por mercaderias. Por lo ex-
puesto, es necesario acudir a normas supletorias.

2. Concepto de Mercaderias en el Derecho Argentino

El concepto coloquial de mercaderia alude desde bienes de consumo (alimen-
tos, bebidas, textiles, calzado, productos farmacéuticos, cosméticos, aparatos elec-
tronicos, etc), productos semielaborados (papel), bienes de equipo (como automotores
en general, la cual legalmente incluye el término de maquinarias, materiales para la
construccion y en general aplicados a la industria).

Nuestro derecho define el concepto de mercaderia en el Cédigo Aduanero’
como “todo objeto que fuere susceptible de ser importado o exportado” y que a los
fines de la aplicacion de dicha ley se consideran “como si se tratare de mercaderia: a)
las locaciones y prestaciones de servicios realizadas en el exterior, cuya utilizacion o
explotacion efectiva se lleve a cabo en el pais, excluido todo servicio que no se sumi-
nistre en condiciones comerciales ni en competencia con uno o varios proveedores
de servicios; b) los derechos de autor y derechos de propiedad intelectual. c) Las pres-
taciones de servicios realizadas en el pais, cuya utilizacion o explotacion efectiva se
lleve a cabo en el exterior.”

La AFIP considera que el concepto de mercaderia “alcanza a los objetos intan-
gibles, como por ejemplo electricidad, gas, etc.; a los tangibles como los bienes mue-
bles (Aquellos que pueden ser transportados de un lado a otro) o semovientes
(Aquellos que se trasladan por sus propios medios, por ejemplo: Animales vivos, avio-
nes, barcos, etc.)”®

Al no contar con una definicion precisa en el Cédigo Civil y Comercial, el con-

7 Articulo 10 de la Ley 22.415.
8 https://servicioscf.afip.gob.ar/publico/abc/ABCpaso2.aspx?id=3811078
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cepto de mercaderia para el régimen juridico de los titulos valores abarca a una cate-
goria de cosas que sean legalmente susceptibles de ser comercializadas. La condicién
de poder importarse y exportarse tiene relacion con criterio técnico aduanero y solo
es aplicable a dicho campo, para poder determinar las exigencias para el traspaso
por las fronteras segun lo impongan las normas especificas.

3. Titulos valores representativos de mercaderias ¢pueden abarcar bienes regis-
trables y no registrables?

En primer lugar, el articulo 1828 est4 ubicado dentro de la Seccidén Primera del
Cadigo Civil y Comercial, atinente a disposiciones generales sobre titulos valores. Por
este motivo, mediante la libertad de creacién establecida en el articulo 1820, se podran
crear titulos valores al portador, a la orden, nominativos endosables, nominativos no
endosables, cartulares y no cartulares.

En segundo lugar, cabe preguntarse si los titulos valores representativos de
mercaderias solo pueden abarcar bienes no registrables por la expresa mencion de la
segunda parte del articulo 1815 del Cédigo Civil y Comercial o si también pueden in-
cluir bienes registrables.

En la mencidn del articulo 1815 del Cdodigo Civil y Comercial el legislador ha
querido que los titulos valores no se rijan por las normas que regulan a las cosas® a
fin de facilitar el comercio y evitar la sujecién a la reivindicacion y/o a la repeticion de
lo cobrado. Debe recordarse que el titulo valor sobre mercaderias no incorpora un de-
recho real, sino que incorpora un derecho personal (crédito) por medio del cual se
permite la transmisién de un derecho real a posteriori'®.

La forma de transmision del titulo valor se regira por lo que determine la ley de
su circulacion, mientras que la transmisién del derecho real sobre la cosa (registrable
0 no) se cumplimentara conforme lo establecido por la ley de fondo'".

Si el titulo valor atipico sobre mercaderias fuera no cartular, se agregara la ne-

9 A las cuales define en el articulo 16 “Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer parrafo del
articulo 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econdmico. Los bienes materiales se lla-
man cosas. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales
susceptibles de ser puestas al servicio del hombre.”

0 CASTELLS, Andrés. El conocimiento de embarque y otros documentos del transporte. Funcion re-
presentativa. Civiles, Monografias. Madrid, 1992, Anuario de Derecho Civil, pagina 334.

" Por ejemplo ara los bienes inmuebles titulo y modo, es decir, escritura publica y tradicion.
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cesidad de su registro conforme lo indica el articulo 1850 del Cédigo Civil y Comercial
para su oponibilidad a terceros, ya que el mismo sera constitutivo del derecho. El ar-
ticulo 1815 CCyCN excluye del concepto de bienes registrables establecido por el ar-
ticulo 1890 del CCyCN a los titulos valores, y en especial a los no cartulares, que ya
tienen su propio registro bajo la mencién del articulo 1850 CCyCN.

4. Funcion econoémica

La creacion de titulos valores representativos de mercaderias permite ampliar
la operacidon de depdsito de mercaderias y pasar a darle un contenido financiero, ya
que los productores de bienes podran emitir titulos valores que permitan la circulacién
de la mercaderia y la posibilidad de darla en prenda para obtener financiacion.

Para el caso que los titulos valores representen bienes registrables, un fabricante
(por ejemplo un fabricante de automotores o0 maquinarias agricolas) para quien su pro-
duccién esta enmarcada en el concepto de mercaderia, podra emitir un titulo valor re-
presentativo de una unidad de su produccion (automotor o maquinaria agricola) y
financiar su entrega pactando la periodicidad de los pagos y el interés aplicable. Al
cumplimiento del plazo y el pago de las cuotas, el portador legitimo del titulo valor ten-
dra derecho a la entrega de la cosa, su posesion y el poder de disponerla mediante la
transferencia del titulo (conforme haya sido pactado en las condiciones de su emision).

El titulo valor también podra ser negociado por el acreedor por simple endoso
registrado en sede notarial'?, otorgando a su portador a la conclusién de la operatoria
pactada, el derecho a la entrega de la cosa, por simple aplicacion del caracter esencial
de la autonomia, definitoria de los titulos valores.

Esta operatoria significara que el fabricante venda al consumidor de manera di-
recta y que la financiacion sea de la misma forma, evitando la existencia de cualquier
intermediario que haga mas onerosa la adquisicion del bien. Si la mercaderia se tratara
de un bien registrable, la misma debera cumplir su registracion en el registro respectivo
para el nacimiento de un derecho real sobre la misma.'®

'3 Para el ejemplo dado, la registracion sera ante la Direccion Nacional del Registro Nacional de la Pro-
piedad Automotor. Para un bien inmueble o partes indivisas de un bien inmueble, se requerira titulo su-
ficiente (escritura publica) y modo suficiente (tradicion). A mayor abundamiento se recomienda la lectura
de http://www.jnb.org.ar/40/images/trabajos40jnb/tema1/T1-BORKA-BORRELLI-y-MORCECIAN-
Titulos-valores-por-metro-cuadrado.pdf
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Para valerse de un sistema seguro de registracion y control, podra utilizarse una
blockchain permisionada administrada por el agente de registro de los titulos valores
ya sean estos emitidos en forma cartular o no cartular.

Conclusion

Los titulos valores tienen como denominador comun la funcion de representar
derechos de contenido patrimonial y representar “derechos a una cierta prestacion
consistente en la entrega de una cierta cantidad de recursos monetarios o una cierta
cantidad de bienes y riqueza.”'*

Esto nos lleva a concluir que es juridicamente posible crear un titulo valor atipico
representativo de mercaderias en sentido amplio, que permita la inclusion de toda
clase de bienes susceptibles de valor econémico, ya sean registrables o no registra-
bles porque lo que se transfiere con el endoso o anotacion en cuenta del titulo valor
(conforme a que éste sea cartular o no cartular) es un derecho creditorio y por lo tanto
personal, que atribuye a su portador legitimo, el derecho de la entrega de la cosa y
poder transmitirla mediante endoso.

4 VILLEGAS Carlos Gilberto. Titulos Valores y Valores Negociables. Editorial La Ley, afio 2004, primera
edicion, pagina 9.
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SMART CONTRACS - CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS APORTADOS A
LAS PLATAFORMAS- CLAUSULAS CONTRACTUALES ABUSIVAS.

Dr. Marcelo Fabian Boedo

Colegio de Abogados de Morén

Ante el irrefrenable avance de las contratacion por medios electrénicos en la
actividad diaria, maximizado ademas por el exponencial desarrollo de las nuevas tec-
nologias (contratos bancarios, plataformas de pago electronico, tarjetas de crédito
y consumo, Mercado Libre, Marketplace de Facebook, Play Station, PayPal, servicio
de internet, plataformas de videos y entretenimiento, etc- que por ende y como nuevo
hecho social se encuentran exentas de un marco regulatorio especifico adecuado y
eficiente que las contenga hasta tanto el legislador logre asimilar los cambios - asimi-
lacidn esta a la que el mencionado término “exponencial” deja pocas luces de espe-
ranza- habremos de sefialar someramente cudles son algunos de los aspectos que
conforme la casuistica entendemos mas relevantes, al menos en términos generales.-

EL CAMBIO DE PARADIGMA:

Sinlugar a deudas como disruptivo se presenta el caso de los Smarts con-
tracts: contratos inteligentes, mediante los cuales se establecen acciones que se eje-
cutaran en forma automatica, prescindiendo de intermediario o contratante que la
ejecute, por estar previamente programada en el sistema, por ejemplo: Si ante la lo-
cacion de un automotor (Vgr. Toyota), el locatario dejase de abonar el canon, comen-
zaran de modo automaticoy control satelital mediante, a dejar de funcionar accesorios
de confort de la unidad, el aire acondicionado, hasta llegar de modo progresivo ablo-
quear el funcionamiento de la unidad, que obviamente se encuentra satelitalmente ras-
treada por el locador, lo cual permitira su inmediato recupero.

Vemos asi entonces como la auto ejecutabilidad de este tipo de contratos logra
de modo inmediato por via del hecho, lo que al sistema judicial le hubiese tomado un
largo proceso vinculado a un incumplimiento contractual. Lo que si bienlolibera y
deja al margeny por decisidén de las partes de la tarea acordaron éstas resolver por si
mismas agilizando asi el trafico del comercio, entendemos que deberiamos repensar
cual es el rol del estado en cuanto a su intervencidn en la autonomia de la voluntad
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de las partes en los acuerdos celebrados, por cuanto si bien el resefiado se presenta
como un caso en el que la justicia no interviene ante la solucion por via de hecho de
las partes, no habremos de olvidar que en las antipodas de ello se encuentra el caso
en el que en lugar de una cosa mueble, lo contratado versa sobre un bien raiz, en el
que si ante igual incumplimiento de locatario en el pago del arriendo, el locador pro-
cediese a - sinviolencia sobre las cosas o personas- interrumpir el suministro de los
servicios como gas o electricidad, tornando asi menos funcional la habitabilidad del
inmueble, tendria en este caso no solo un reproche en el orden civil o comercial, sino
una reprimenda en el fuero penal por la comision del delito de usurpacion previsto
en elarticulo181 del cdédigo penal.

Entonces, siendo de publico conocimiento que en determinadas zonas de con-
diciones econdmicas marginales en la que los inmuebles se alquilan con contratos
que ni siquiera son escritos y que finalizan con la expulsion sin mas del inquilino y sus
pertenencias ante el incumplimiento del pago, nos encontramos ante la gran paradoja
de que tanto en el extremo del mundo mas avanzado mediante la ejecucion de smart
contracts como en los mas postergados de nuestra nacion, presenciamos formas con-
tractuales en las que el sistema judicial no ingresa en un caso por el avance y la efi-
ciencia de la tecnologia y en el otro por la extrema marginacién de los sujetos
intervinientes, que pese a encontrarse “protegidos por la legislacién vigente” terminan
por via de hecho celebrado un contrato “autoejecutable”. Asimetria ésta el ente estatal
deberia abordar, sea asimilando los principios de las nuevas formas contractuales, o,
en su caso velando por el pleno cumplimiento de la norma escrita, independiente-
mente de la condicidn social del ambito en que se aplique.

CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS APORTADOS A LA SPLATAFORMAS

Otra cuestion compleja de devela en cuanto a la privacidad y proteccion de los
datos personales que el usuario suministra a cada plataforma con la que interactua. -

Considerandose a estos por tratamiento de datos, debe entenderse aquellas opera-
ciones y procedimientos sistematicos, electrénicos o no, que permitan la recoleccion,
conservacion, ordenacion, almacenamiento, modificacién, relacionamiento, evalua-
cidén, bloqueo, destruccion, y en general el procesamiento de datos personales, asi
como también su cesion a terceros a través de comunicaciones, consultas, interco-
nexiones o transferencias (Art. 2 ley 25326).

Cuestion que en la ley a ley 25506 de firma digital aborda algunos de estos as-
pectos al regular las obligaciones del certificador licenciado y los derechos del titular
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de un certificado digital, que se traduce en obligaciones tales como la de mantener el
control exclusivo de sus propios datos de creacién de firma digital e impedir su divul-
gacion, operar utilizando un sistema técnicamente confiable de acuerdo con lo que
determine la autoridad de aplicacion, recabar Unicamente aquellos datos personales
del titular del certificado digital que sean necesarios para su emision, quedando el so-
licitante en libertad de proveer informacion adicional y mantener la confidencialidad
de toda informacion que no figure en el certificado digital, entre otros.

Por fuera de este ambito especifico, que dicho sea de paso deja de lado la firma
electronica, de tan basta aplicacion en la actividad contractual, se encuentra la tutela
de su antecesoraley 25326 de proteccion de datos personales, sancionada con el fin
de garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas y el accesoa lain-
formacion de ellas se registre.

Para finalizar no podemos dejar de remarcar y ponderar la legislacion de un
pais vecino, mas precisamente de Chile, en donde encontramos una minuciosa regu-
lacién de estos delicados aspectos en la “Ley sobre documentos electronicos, firma
electronica y servicios de certificacién de dicha firma” (19.799). El art. 23 del citado
cuerpo normativo, sin realizar discriminacién alguna segun el tipo de firma, efectua
un interesante abordaje de la tematica,

Por lo que entendemos procedente a fin de aminorar los riesgos, la adaptacion
de la legislacién vigente de modo que se torne especificaa esta modalidad contrac-
tual, de modo que sancione severamente los incumplimientos efectuados.

CLAUSULAS CONTRACTUALES ABUSIVAS:

Ante la asimetria de poderio desplegado ente estas apps y el usuario, que des-
embocan en la suscripcion de contratos de adhesion que vedan por completo la po-
sibilidad de negociacién de condiciones contractuales por parte de este ultimo, es que
quedara como camino sucedaneo la ulterior facultad del 6rgano judicial de revision de
las clausulas suscriptas.

Un claro ejemplo de ellos son las directivas establecidas por la app conocida
como “Mercado pago“, perteneciente a Mercado Libre, cuyas condiciones contrac-
tuales inician proclamando que “En cualquier caso, la utilizacidén del Servicio implica
la aceptacion por parte del Usuario de las Condiciones Generales y Cualquier persona

(1) (Cfr. Contratos Electrdnicos. Teoria general y cuestiones procesales. Tomo | EDLal eyEBook capitulo
IX)

LIBRO DE PONENCIAS 87



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

que no acepte estos términos y condiciones generales, los cuales tiene un caracter
obligatorio y vinculante, debera abstenerse de utilizar el sitio y/o los Servicios”. Ello
amplificado porla posibilidad de variacion por parte del oferente de las condiciones
ya pactadas, implementado el sistema de aceptacion tacita por parte del usuario, al
expresar que Mercado Pago podra modificar en cualquier momento estas Condiciones
Generales. Y notificara los cambios al Usuario publicando una version actualizada en
el sitio con expresion de la fecha de la ultima modificacién, comunicacion a la cuenta
del cliente, o mensaje al mail brindado por el usuario - modificaciones que por otra
parte se entenderan aceptadas en caso de nohaber sido repudiadas por la contra-
parte dentro de los 10 dias de su publicacion, en cuyo caso, lejos de la posibilidad de
negociacion de las mismas, contara con la sola opcion de la disolucion del vinculo.-

Entonces, ante este método claramente abusivo desplegado por los prestado-
res es que a tenor de los Arts. 35,37y 38 delaLDCy 1118 y 1119 del CCyC, sera la
autoridad de aplicaciénla encargada de vigilarque enlos contratos de adhesionno
contengan clausulas abusivas, como aquellas que limitan la responsabilidad por
dafos, importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte, entre otros. Refiriendo ademas en cuanto a la facultad de
modificacion contractual, la prohibicion de ofrecimiento de una cosa o servicio que
genere un cargo automatico en cualquier sistema de débito, que obligue al consumidor
a manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice, lo cual parece
ser un claro salvoconducto tendiente a la normalizacion de la anémala situacion.

CONTRA CARGOS INDEBIDAMENTE EFECTUADOS:

Otro punto no menos complejo se erige respecto de la discrecional facultad de
la plataforma de efectuar contra cargos segun su leal sabery entender facultandolo
asimismo efectuar los débitos no solo de de su Cuenta Mercado Pago, sino de aque-
llas que sean también operadas por éste a criterio razonable de este ultimo.

Se ha dicho que este mecanismo de auto tutela privada, aun cuando se en-
cuentre expresamente previsto en las clausulas predispuestas aceptadas por el co-
mercio, solo deberan validarse en casos extremos en los que se verifique o una
maniobra fraudulenta de la cual el establecimiento haya participado en asocio con un
tercero (supuesto de venta ficticia) o una conducta negligente que haya contribuido a
su existencia, asegurando el derecho de defensa al comercio adherido. Se entiende
que el recurso inmediato al contracargo, ante cualquier alegado incumplimiento por
parte del establecimiento adherido, es una practica contractual abusiva, frecuente en
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la cotidianeidad del sistema de tarjeta de crédito, pero no por ello menos reprobable @

Por otra parte, si bien no nos encontramos aqui frente a las denominadas enti-
dades bancarias sino a proveedores de servicios de pago, que se encuentran autori-
zados a operar como por el Banco Central de la Republica Argentina, que los ha
definido como personas juridicas que, sin ser entidades financieras, cumplan al menos
una funcién dentro de un esquema de pago minorista, en el marco global del sistema
de pagos, tal como ofrecer cuentas de pago. © reciben igualmente control por parte
de la entidad madre, por lo que entre otros aspectos, deben efectuar suinscripcion
en el “Registro de Proveedores de Servicios de Pago que ofrecen cuentas de pago”
de la Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias ?, por lo que entende-
mos entonces no le resulta tampoco ajena la calificacion de cosa riesgosa empleada
en el ambito forense para la actividad desplegada a través de la banca electronica,
por lo que entendemos que deberia se esta entidad quien regule de un modo mas ce-
loso en todo caso la utilizacion de clausulas contractuales claramente abusivas como
las mencionadas, a los fines de evitar el ulterior inicio de multiplicidad de acciones ju-
diciales tendientes a corregir de modo individual tales irregularidades. O en su caso,
el inicio de acciones de clase orientadas en tal aspecto.

(2) (Martin E. Paolantonio, Responsabilidad del administrador y sujeto pagador en el sistema de tarjetas
de crédito, comentario al fallo de CNCom, sala C, Greco S. C.A. v. Argencard S.A. MasterCarad,
22/02/2002, JA2002-1V-757).

(3) COMAB929BCRA.
(4) COMAB929BCRA.
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EL PROBLEMA DE LOS CONTRATANTES NO AMPARADOS EN LA LEY DE
DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Dr. Marcelo Fabian Boedo

Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA:

En analoga desventaja operan igualmente muchos de los pequeinos comercian-
tes que ofrece su producto o servicio, pese a encontrarse en situacion de des-
amparo de la ley consumeril, sobre todo tomando en cuentael poderio
estructural desplegado por las empresas de pago electrénico Vgr. billeteras, ban-
cos, tarjetas de crédito- frente a, por ejemplo, una persona humana ejerciendo
actos de comercio.

En efecto, se admite que se pueda considerar como consumidor o usuario a la
persona juridica, cuando pese a adquirir bienes o servicios dentro del ambito de la
actividad de su empresa, tales adquisiciones no se relacionan directa o indirectamente
con el objeto propio de aquella, es decir, cuando se trata de bienes o servicios adqui-
ridos sin tener por destino de manera directa o indirecta el proceso de produccion o
de comercializaciéon en que consiste la actividad empresarial (CRF. Farina, Juan M,
Defensa del consumidor y del usuario, Ed. Astrea, 3ra. edicién actualizada y ampliada,
Bs.As.,2004, pag.62yss.) ) Si bien en el caso no resulta de aplicacién la LDC y por
ende la solidaridad prevista en la norma en su art. 40 atento a que no cumple dicho
rol quien actua como comerciante y por ende no puede beneficiarse con el régimen
consumeril (ver resolucion a fs. 508/10 de estos obrados) y en tal calidad demanda a
los actores de este sistema, no puede negarse la responsabilidad de las demandadas,
no solo por aquella conexidad contractual sino también por el incumplimiento de su
obligacion de vigilancia y supervisién del funcionamiento del sistema trasunta en la

(1) Tacco Calpini S.A. c/Renault Argentina S.A. y otro SENTENCIA 6 de Marzo de 2009 CAMARA NA-
CIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL. CAPITAL FEDERAL, CIUDAD AUTONOMA DE BUE-
NOS AIRES Id SAIJ: FA09989207
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responsabilidad solidaria, junto con los entes bancarios, por la incorrecta prestacion
del servicio. @

Es por ello por lo que entendemos que, si bienla calidad de comerciante del
sujeto lo deja fuera de su paraguas protectorio, la LDC resulta igualmente de aplica-
cidén para quienes, ostentando esa calidad, ofrecen de forma esporadica productos
de su propiedad ajenos a su giro comercial, por lo que no deja entonces de ser un
consumidor del servicio que estas plataformas brindan.

Yendo un poco mas alla, también se presenta el problema de aquellos casos
en los que las tarjetas de crédito hacen uso de su facultad discrecional de efectuar
contracargos de los importes correspondientes a operaciones previamente aceptadas,
dejando al comerciante en situacién de indefension frente al poderio y arbitrariedad
de la entidad crediticia, situacidon a la que la jurisprudencia le ha puesto freno al en-
tender que @ el sistema de tarjeta de crédito es funcionalmente plurilateral, o se com-
pone de negocios individuales pero conexos, coligados o imbricados. Es decir, no se
concibe la existencia del sistema sin por los menos la presencia de tres partes, que
asumen obligaciones independientes pero imbricadas: El administrador del sistema,
llamado por la ley “emisor” (art. 1°), el usuario o titular de la tarjeta y los comercios
adheridos (sistema cerrado). En los casos de tarjetas bancarias llamados también “sis-
temas abiertos” existen en realidad cuatro partes, pues a las mencionadas se le agrega
la institucion financiera, que es quien celebra con el usuario el contrato de emision de
tarjeta de crédito y con los comercios adheridos, el llamado contrato de incorporacién
al sistema, actuando como banco pagador, por lo que se ha resuelto que “acreditado
que el banco demandado cumplié dentro del sistema de tarjeta de crédito la funcién
de banco pagador y resulté contratante directo respecto del comercio adherido, debe
responder por los contracargos efectuados en la cuenta de este ultimo, en tanto no
acreditd un eventual obrar ilicito o negligente del comercio en el uso del servicio de
tarjeta de crédito, resultando insuficiente a tal efecto la mera impugnacién de los con-
sumos por el titular de la tarjeta”®

En igual sentido, se ha suspendido cautelar mediante, la posibilidad de la ad-

(2) Sala 3 C.C. MENDOZA, autos N?253.852/50. 907, Vendemmia, FrancoAbelardoc.BancoPatagonia
SA y otros .s/medida precautoria, Publicado en: Sup. Doctrina Judicial Procesal 2015 (febrero),
09/02/2015,35 -Cita Online:AR/JUR/58744/2014)

(3) CASSOLI LILIANA BEATRIZ Y OTRO /AC/VISAARGENTINAS.A Y OTRO/AS/COBRO SUMARIO
SUMAS DINERO (EXC. ;ALQUILERES, ETC.) Causa N° MO-26910-2014?? CCyC Sala 2 Mordn

(4) Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala F, 09/09/2010,”Lemelsons Silvina Mariela Ci-
tibank N.A.”, TRLALEYAR/JUR/92677/2010).
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ministradora de tarjeta de crédito de efectuar contracargos dado que conforme a los
contratos suscriptos con el Banco no se desprende que haya existido una autorizacion
expresa del actor para que de su cuentas en los llamados “contracargos” que ha efec-
tuado la empresa Visa Argentina SA, lo que resulta claramente contrario a la regla-
mentacién. Se refirio que el art.793 del Cédigo de Comercio reformado por la ley
24.452, complementado ello por la Reglamentacion del BCRA (comunicacion “A 5659)
establece entre los aspectos del funcionamiento a incluir en el contrato de cuenta co-
rriente (punto 1.5): “...1.5.4. Los conceptos que se debitaran de la cuenta corriente,
siempre que medie autorizacion expresa del cliente, por:1.5.4.2. Servicios de cobranza
por cuenta de terceros, concertados directamente con el banco o a través de dichos
terceros (débitos automaticos o directos) para el pago de impuestos, tasas, contribu-
ciones y aportes, facturas de servicios publicos o privados, resumenes de tarjetas de
crédito, etc., cuando se Encuentre asegurado el conocimiento por el cliente con una
antelacion minima de 5 dias habiles respecto de la fecha fijada para el débito que él
cuenta correntista haya contratado.

Es decirla verificacion de un claro acto de connivencia o de negligencia en prin-
cipio habilitaria no la realizacién sino el requerimiento o peticion de dicho débito. Se
entiende que el recurso inmediato al contracargo, ante cualquiera legado incumpli-
miento por parte del establecimiento adherido, es una practica contractual abusiva,
frecuente en la cotidianeidad del sistema de tarjeta de cerdito, pero no por ello menos
reprobable ©

Es por ello por lo que ante la evidente posibilidad de abusos generados en
este tipo de mddulos contractuales proponemos, mas alla de un efectivo control por
parte de la autoridad de aplicacion de las clausulas contractuales fijadas, la aplica-
cion de la normativa aplicada en sede judicial del modo resefiado, sin perjuicio,
segun el caso, del ejercicio de la accién de clase.

LA EJECUTABILIDAD DE LOS CREDITOS OTORGADOS POR LAS FINTECH.

Otra cuestidn cuya controversia se mantiene a través del tiempo, es la atinente
a la ejecutividad de los créditos otorgados por las denominadas Fintech, los que-
dada su sintomatologia, carece de la firma digital que avala la firmeza de los Echegs.

(5) (MartinE.Paolantonio, “Responsabilidad Del administrador y sujeto pagador en el sistema de tarjetas
de crédito, comentario al fallo de CNCom., Sala C, “GrecoSCA c. ArgencardSAMastercard”,22/02/2002,
JA2002-1V-757).
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Ante todo cabe rememorar que a diferencia de la presuncién de autoria prevista
para la firma digital la firma digital porser susceptible de verificacién por terceras
partes - sistema bajo el cual funcionan los Echeqgs-, tal que dicha verificacién simul-
taneamente permita identificar al firmante detectar cualquier alteracion del documento
digital posterior a su firma.- Asi, por el contrario toda aquella signatura que incumpla
alguno de eso requisitos, sera considerada firma electronica, desprovista en conse-
cuencia de la mencionada presuncion.

Entonces, siendo que en el primero de los casos el BCRA regula la circulacion
de estos “caratulares” - que dicho de paso si bien son archivos informaticos que fun-
cionan bajo cddigo binario, se materializan en papel al momento de la emisién del
Certificado de Acciones Civiles, que no es otra cosa que un papel dotado de firma
olografa de dos funcionarios de la entidad bancaria mediante la comunicaciones “A”
6578 Empleo de medios electronicos para cheques “A”6727 Requisitos del C.A.C su-
mado ello ala ley 27.444, en cuanto establece que el requisito de la firma quedara sa-
tisfecho con cualquier método que asegure indubitablemente la exteriorizacién de la
voluntad del librador y la integridad del instrumento y equipara firma electrénica y la
Firma Digital siempre que se garanticen indubitablemente la exteriorizacién de la vo-
luntad y la integridad del instrumento cambiario.

Entonces, siendo que el rol del rol de contralor de los requisitos de integridad,
unicidad y autoria que en materia de cheques electronicos asume la Camara de Com-
pensacién bajo valor- Coelsa-, no es ejercido respecto de las restantes operaciones
de préstamos, tal desamparo se trasluce en la falta de ejecutividad que acarrean estas
ultimas. Situacién ésta que, si bien ha sido menguada en algunos casos por la juris-
prudencia, continua desde el punto de vista estrictamente legal en severos problemas
pendientes de resolucion.

En este aspecto es menester recordar que la ley 25506 de firma digital regla
que la misma debe ser susceptible de verificacion por terceras partes, tal que dicha
verificacion simultaneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alte-
racion del documento digital posterior a su firma. debe poder verificarse por Autoridad
de Aplicacion. (Art. 2), por lo que la equipara a la firma olografa (Art.3), definiendo asi
por exclusion a la electronica como aquella que carece de alguno de los requisitos de
la firma digital (Art. 5).

Siendo ademas que por su parte el CCyC equipara aambas, siempre que se
asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento. Es entonces por esa
tronera que los partidarios de la agilizacion del tramite judicial de cobro de sus acre-
encias encuentran sustento a su teoria, con fundamento entre otros en:
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* La robustez del sistema informatico en el que opera cada aplicacion destinada
a la circulacién de dinero, que permite el control por parte del perito mediante
la comparacién del codigo hash.

* Tratamiento abordado a los contratos electronicos tanto por la LCD N° 24.240
como por el Cédigo Civil y comercial de la Nacién

+ Beneficio parala sociedad ya que abarata los créditos al reducir la mora en el
cobro.

+ La autenticidad del documento digital puede efectuarse por cualquier medio de
prueba

* El Art. 314 del CCyC establece que la autenticidad de la firma puede probarse
por cualquier medio (Vgr. Pericial informatica)

Cuanto, por su contraparte, los detractores sostienen que:
La plataforma informatica de las Fintech NO asegura la integridad del titulo
No existe el suficiente control estatal sobre este tipo de empresas

Ejecutividad de la accidén, sumada a latraba de medidas cautelaresy notifica-
ciones bajo responsabilidad de la parte actora, dejan en total indefensién al deudor.

Desnaturalizacion de proceso ejecutivo dado que el peritaje informatico quebrariala
secuencia natural del proceso ejecutivo.

ENTONCES: siendo queen los casos en los que aquello que pretende escapar de la
via ordinaria del proceso sean los saldos de operaciones por tarjetas de crédito, tal
dispensaes aceptada en virtud de haberse superado el tamiz de:

» Constancia de resumenes mensuales notificados al deudor
* Impugnabilidad de éstas de modo extrajudicial
* Términos protectorios Arts.1093 ,1378,1380 y1386 del CCyC

+ Art.36de la LDC en cuanto a la protecciéon referente a las operaciones de
venta a crédito

» Vigilancia por parte del EIl BCRA de las entidades crediticias
« 37 Nulidad o anulabilidad de los términos contractuales abusivos

+ 65 Orden publico de las disposiciones de la ley consumeril
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Es que entendemos que como solucién a esta conflictiva, pasaria justamente por re-
gulacién por parte del BCRA y la autoridad de aplicacién de la ley de defensa del con-
sumidor, de los requisitos minimos que debe presentar la aplicacion respectola
claridad de los términos del préstamo otorga a los fines del cumplimiento de las di-
rectivas del Art 36 y de la ley 24240 y a la vez, se dictencirculares y se efectie un
contralor respecto a la robustez y transparencia de las plataformas utilizadas a tal fin.-
Sin perjuicio ademas de la legislacion en materia procesal en su caso, de los requisi-
tos atinentes a una eventual preparacion de la via ejecutiva.
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OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

Dr. E. Daniel Balonas

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

PONENCIA

Cualquier soluciéon que se proponga para la cancelaciéon de una obligaciéon en
moneda extranjera, en tanto no se trate de un pago en tal moneda, debe implicar
la cantidad de moneda necesaria para adquirirla mediante operaciones legal-
mente y facticamente posibles, y no la eleccion de un tipo de cambio que no
puede traducirse en operaciones reales.

1. INTRODUCCION. INEXISTENCIA DE MONEDA EN LOS ULTIMOS 50 ANOS.

Lamentablemente hemos de admitir que la inflacion es, a esta altura, una ca-
racteristica endémica de nuestra economia. De ningun modo importa eso aceptarla
como un hecho irreversible, mas la realidad demuestra que a lo largo de los ultimos
cincuenta afos, con la unica excepcion de los anos 1991 a 2001, la inflacidon casi
siempre ha superado el 30 % anual’.

La inflacion suele ser definida como un aumento generalizado de precios?. Sin
embargo, el fenomeno en nuestro pais es el de la permanente pérdida de valor de la
moneda, que se traduce en la necesidad de mayor cantidad para adquirir los mismos
bienes.

Quien contrata necesita conocer el poder de compra que tendra el dinero que
acepta recibir a plazo. A carecer de una moneda cuyo valor se mantiene en el tiempo
debe procurar por otros medios lograr la relativa certidumbre que le permita comer-
ciar.

En su tercera acepcion, el diccionario de la Real Academia Espariola define a

'El promedio de los ultimos 30 afios es de un 376 % anual, aun cuando comprende siete afios del re-
cordado periodo de convertibilidad. El promedio de los ultimos 20 afios es de un 269 % anual y actual-
mente no baja del 100 % anual.

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

Mas cuando la moneda se deprecia a razéon de mas de un 100 % anual en
promedio, y resulta, ademas, imposible de prever en qué medida lo hara en los proé-
ximos meses, el mercado se queda sin esa unidad de medida y, necesariamente,
acude a distintos 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 AUSENCIA DE MONEDA.

En los afios 70 nacié la costumbre de “indexar” las obligaciones. Tal neolo-
gismo se referia a la accidén de actualizar la moneda mediante indices que median la
inflacién, y asi llegar a lo que se llamaba “moneda constante”, o sea una re expresion
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 confeccién de los
indices utilizados funcioné razonablemente hasta su prohibicion legal en el afio 19913,
Ya hemos dicho que la prohibicién tuvo razonabilidad en el momento, mas se volvié
irrazonable con el paso del tiempo*.

La prohibicién encontrd en los ultimos tiempos excepciones legales -que co-
rroboran su irrazonabilidad- en materia alquileres (Ley 27551 Art. 14), o en materia de
créditos 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 ge-
neral sigue siendo la prohibicion®.

3. LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS EN DOLARES.

En ese contexto, la posibilidad de pactar en moneda extranjera, generalmente

3L ey 23928 de Convertibilidad del Austral.

“Ver nuestra ponencia “Inconstitucionalidad de la Prohibicion de Indexar”, 37 Encuentro de Institutos
de Derecho Comercial, Monte Hermoso, Junio de 2003, cuyas conclusiones sostenemos aun 20 anos
despusés.

5Otras leyes encontraron unidades de medida mds confiables, con valor determinado por terceros y
utiles solo a algunos fines (por €j. 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.
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en dolares estadounidenses?, fue la solucién. Al carecer nuestro pais de una moneda
util como unidad de medida, se acudié a una foranea.

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

En el Cédigo Civil original se considero a la obligacion de dar moneda extran-
jera como una obligacién de dar cosas fungibles (Art. 617). Tal regulacion no permitia
la imposicion de intereses ni de otra reparacidn por la mora que los dafos y perjuicios
causados. Pese a ello la costumbre imponia el pago de intereses aun antes de la re-
forma del afo 1991, que modifico la letra del referido Art. 617 caracterizando a la
deuda en moneda extranjera como deuda de dinero, que obligaba al deudor a pagar
en la moneda prometida.

El Cdodigo Civil y Comercial del afo 2015, volvié al concepto de obligacion de
dar cantidad de cosas (Art. 765) que el Art. 766 indica debe satisfacerse en la especie
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 equivalente en moneda de curso legal”.

No ahondaremos en los grandes problemas que histéricamente 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; las sucesivas
prohibiciones y limitaciones a la compra de ddlares y su utilizacion como légica de-
fensa por quienes debian abonar en esa moneda, seguida por las clausulas de arbitraje
de cambios en el extranjero y su habitual tacha de nulidad. Por el contrario, acotare-
mos este trabajo a la legislacion y situacion legislativa actual.

4. LA SITUACION ACTUAL.

La compra de ddlares no esta prohibida. Y, dado el avance de las contrata-
ciones digitales es poco probable que vuelva a estarlo.

El Banco Central de la Republica Argentina ha regulado y limitado el acceso
al denominado Mercado de Cambios’, al que solo pueden acceder -para comprar mo-
neda extranjera- ciertas personas humanas, hasta el limite de USD 200 por mes y

SLa facilidad para obtener esa moneda en nuestro mercado, lo que determina un spread menor en su
comercializacion la hizo la preferida de empresarios.
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abonando un impuesto por Unica vez y ciertas retenciones a cuenta de impuestos fu-
turos®. Muchas otras personas tienen totalmente vedado el acceso a ese mercado.®

Mas ese no es el Unico modo de acceder a la moneda extranjera.

Existe otro procedimiento, legalmente previsto, llamado en la jerga “ddlar
MEP” o “délar Bolsa” que consiste en adquirir titulos publicos argentinos de los que
cotizan en ddlares y en pesos'® y luego venderlo en délares. Tal operacion es absolu-
tamente licita y es el modo en que las principales empresas del pais -y aun particula-
res- se hacen de los ddlares que necesitan para su operatoria. Lleva entre 10y 15
minutos™ y se hace on line a través de la banca electrénica de cualquier banco auto-
rizado. Numerosas normas del BCRA regulan esta operacién, lo que confirma su lici-
tud.

Como lo ha definido FISANOTTI'2 es “una operatoria que permite la compra-
venta de la divisa extranjera por medio de transacciones bursatiles registradas en los
mercados de valores. Se trata de un mercado legal, pero paralelo. Es legal puesto que,
observando las condiciones que establece el organo de contralor del mercado de ca-
pitales, no infringe ninguna normativa. Es paralelo porque permite realizar transaccio-
nes de moneda extranjera sin hacer escala en el MULC (Mercado Unico y Libre de
Cambio)”

También son posibles y licitas operaciones algo mas sofisticadas como el lla-
mado “Contado con Liqui” que permite comprar la moneda pero depositarla en una
cuenta del exterior, o incluso comprar los ddlares en cuentas bancarias del exterior y
luego traerlos al pais en forma financiera o incluso en efectivo en tanto se declare en
la Aduana?

Hasta hace poco tiempo las normas lo denominaban Mercado Unico y Libre de Cambio (MULC). En-
tendemos que acertadamente han dejado de utilizar los términos“Unico” y “Libre”.

8El punto 3.8 del Régimen de “Exterior y Cambios” dispuesto por el BCRA (ultima actualizacion Comu-
nicacion “A” 7516) dispone restrictivamente quienes pueden y quienes no acceder a tal mercado, y en
el punto 3.8.1. dispone que, aquellos que pueden acceder, no pueden adquirir mas que USD 200 al
mes

%Por otro lado, existen muchisimas personas que tienen totalmente vedado tal mercado (ver restricciones
de puntos 3.8.4; 3.8.5; 3.8.6; 3.8.7; 3.8.8; y 3.8.10 del referido régimen entre muchas otras).
10 Por ejemplo: el Bono USD 2030 Ley NY (GD30)

" Para la compra de ddlares se exige un parking que importa conservar los bonos durante 24 horas
habiles, por lo que la operacion se debe comenzar un dia habil y finalizar el siguiente.

"2FISANQTTI, Leandro en ¢Qué es el “Ddlar MEP” o “Ddlar Bolsa”?, publicado en la pagina Web de la
Bolsa de Comercio de Rosario (https://www.bcr.com.ar/es/print/pdf/node/64726).

"8Hasta USD 10.000 por pasajero se pueden traer sin declarar.
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Vemos entonces que es posible adquirir en forma licita dolares, aunque no al
cambio “oficial”.

5. LA REGULACION ACTUAL.

Como dijimos, actualmente el Art. 765 del Codigo Civil permite al deudor de
moneda extranjera liberarse dando “el equivalente en moneda de curso legal’.

Entendemos que dicha norma no es de orden publico, por lo que admite el
pacto en contrario, aunque admitimos que la cuestién es opinable. Sin embargo, no
nos ocuparemos de ello', sino del supuesto en que nada se ha convenido -equiva-
lente al caso en que se entienda que se trata de una norma de orden publico y el pacto
en contrario es nulo-.

La solucién del Art. 765 es que el deudor entregue “el equivalente” en moneda
de curso legal. Tal equivalencia puede definirse como la cantidad de pesos necesarios
para adquirir los dolares adeudados por el procedimiento mas econémico para el deu-
dor, mientras sea legal y facticamente posible para el acreedor. En la mayor parte de
los casos sera el Délar MEP.

Al contrario, existe jurisprudencia que pretende el pago a cotizacion “oficial”,
o incluso cotizacién “oficial” mas impuestos, que no resulta acertada. Ello desde que,
como vimos, tal mercado no esta abierto a la mayor parte de los ciudadanos y, cuando
lo esta, se limita a USD 200 al mes, por lo que, por regla, la suma de pesos que asi se
determine no sera suficiente para adquirir los délares y, en consecuencia, no guardara
la relacion de equivalencia que pregona el Art. 765 del Cédigo Civil.

6. CONCLUSIONES.

Para satisfacer el recaudo de equivalencia del Art. 765 del Cédigo Civil y Co-
mercial, el deudor debe dar los suficientes pesos como para adquirir los dolares de-
bidos mediante el mecanismo mas econdmico, licito y posible. En la mayor parte de
los casos ello se cumplira con el Délar MEP. Entendemos, ademas, que es licito pactar
tal conversion -o incluso otra similar- sin violentar el Art. 765 del Codigo Civil y Co-
mercial, en la eventualidad que se lo considere de Orden Publico.

“Ya que, existiendo antecedentes disimiles, la clausula contraria al Art. 765 deja de ofrecer la seguri-
dad juridica que todo contratante desea.
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ACTUALIDAD EN DERECHO SOCIETARIO Y SUS DISTINTAS PROBLEMATICAS

A PROPOSITO DEL FALLO DE LA CAMARA CIVIL Y COMERCIAL SALA | DE
SAN SALVADOR DE JUJUY Y SU COMENTARIO

Dr. Roberto A. Muguillo ()

Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA:

La violacion de obligaciones laborales o de consumidores que no tengan origen
y causa especifica en el uso indebido de la personalidad juridica quedan exclui-
dos del ambito de aplicacion del Art. 144 C.C.C.N. y Art. 54 parrafo 3°. LGS. La
aplicacion de esta teoria debe encararse con criterio restrictivo.

INTRODUCCION

El contrato de sociedad genera una entidad organizada para cumplir con la ac-
tividad prevista en el objeto social y esa entidad es reconocida como una persona dis-
tinta y diferenciada de los socios que la componen.

El reconocimiento de la personalidad de la persona juridica implica el aceptar la
figura ideal como una herramienta para la actuacion colectiva y para aunar capitales con
una cierta limitacion de responsabilidad de sus componentes. Pero esta ficcion encuentra
limites cuando quienes se sirven de ella abusan de su propia creacién (Art. 2 LGS).

Es asi que el principio de la inoponibilidad de la personalidad diferenciada o “co-
rrimiento del velo de la personalidad”, excepciona la pauta del Art. 2 L.G.S. y del Art.
143 C.C.C.N. solo cuando la sociedad-persona juridica, apartandose de aquellos fines
para los que fue creada, abusa de su forma — conforme postulara SERIK (') - para el
logro de fines y resultados no queridos por la ley al reconocerle tal prerrogativa.

".- Abogado (UBA), Doctor en Derecho (UBA), Profesor Titular Consulto (UBA), integrante del Instituto
de Derecho Concursal del C. A. San Isidro, Investigador Asociado en C.E.A.L. (USA).

T.- SERIK Rolf, “Apariencia y Realidad en las Sociedades Mercantiles” (El abuso del derecho por medio
de la persona juridica) Ed. Ariel, Barcelona, 1958. Publicacion del Seminario de Derecho Mercantil de
la Universidad de Barcelona. También ver DE BENITO, Jose L. “La Personalidad Juridica de las Com-
pafias y Sociedades Mercantiles”, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959.
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Esta teoria de la inoponibilidad tuvo su origen pretoriano en los casos “Swift”
() y “Astesiano” (%) y su expresion normativa en la reforma a la Ley 19550 por la ley
22.9083, buscando evitar la desviacion de los fines de la persona juridica, el uso abusivo
o ilegitimo del desdoblamiento de la personalidad entre el sujeto de derecho y de quie-
nes participan del mismo (Art. 143 C.C.C.N.)

Desde larga data también se ha sostenido que ..”/a aplicacion de la teoria de la
penetracion en la persona juridica no puede llevarse a cabo sin una gran dosis de pru-
dencia, ya que su utilizacion indiscriminada , ligera y no mensurada, puede llevar a
desestimar la estructura formal de las sociedades en supuestos en que no procede,
con grave dano para el derecho y la sequridad de las relaciones juridicas..” (*)

La inoponibilidad de la personalidad pivotea entonces sobre dos supuestos
tal como indica el Art. 54 3er. Parrafo LGS y el Art. 144 C.CC.N. y ellos son cuando (i)
el uso del sujeto de derecho lo es con fines extrasocietarios o sea fuera del objeto
social registrado o bien (ii) cuando la figura societaria es una pantalla sin contenido
operativo real. Y en ambos casos el objeto de ese uso o actuar de la figura — ademas
-tiene por mira afectar derechos de terceros, violar la ley o el orden publico.

De alli que atento a la importancia que se le otorga a la estructura societaria la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la personalidad diferenciada de la socie-
dad sus administradores y socios, constituye el eje sobre el cual se asienta la norma-
tiva sociedad y en especial de la sociedad anénima. (°)

Desde larga data la jurisprudencia laboral (en su mayoria y errobneamente segun
hemos sostenido(®)), ha aplicado en forma genérica y hasta automatica la desestima-

2,- C.S.J.N. en Expte. C-705-XVI.
3.- CNCom. Sala A, 27/2/1978 en ED to. 143 pag. 349/355, voto del Juez Dr. Raul A. ECHEVERRY.

4.- Juzg. Com. Cap. No. 10 “Arroyo del Medio s/Quiebra” enL.L. 1980°A, pag. 116 y cita de CURA J.M.
y .. en “Cddigo Civil y Comercial Comentado”, Ed. La Ley, to. 1 pag. 457 y nota 60.

5.-C.S.J.N. 3/4/083, en autos “Palomeque A.” en LL 2003-C, pag. 863 y ss, fallo No. 105.543 y C.S.J.N.
31/10/2002 en “Carballo A. ¢/ Kanmar S.A.”. También en igual sentido CCiv. Com. 22 Nom. CORDOBA
13/5/02 en DT 2002-B, pag. 2171, Cam.Lab. ROSARIO, Sala 12 15/3/2005 en “Dellamaggiora V. c/
Interam SRL”, Expte. No. 136.2003, Lexis Nexis Sumarios No. 1/70017250-1, CNCom. Sala A, 27/4/2006
en DJ 2006-3, pag. 75 y CNTrab, Sala I, 29/3/2006 en DT 2006-B, 1319. La Corte Nacional resalto el
caracter excepcional de la responsabilidad solidaria en materia societaria, sino que sostuvo que la so-
ciedad andnima es una herramienta que el orden juridico provee al comercio como uno de los motores
relevantes de la economia.

.- MUGUILLO, Roberto A, en “Verbaedustitiae”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Univ. De Mordn, Afio VI, No. 11, pag. 25 y ss. Ver también ponencia del autor del 14/5/99 al XXIV
Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Pcia. de Bs.As. (Lomas de Zamora) Libro de po-
nencias, pag. 195 y ss.
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cién de la personalidad, ante la sola existencia de ciertos ilicitos laborales como el
pago en negro o la no registracion de obreros o empleados (“) no atendiendo a que la
sociedad era un ente normalmente operativo y no una ficcion sin contenido. Mas alla
de la critica expuesta, pues en tales supuestos era claro que no se habia creado la
forma societaria para la realizacion de tales o actos o utilizado la figura social para
defraudar a terceros (&), nos encontramos que esa misma postura doctrinaria se ex-
tiende a ciertos ilicitos propios de contratos de consumo.

EL FALLO JUJENO

Asi las cosas, en el grupo de chat de estos Encuentros se distribuy6 hace algo
mas de un mes, un comentario sobre un fallo de la Camara de Apelaciones Civil y Co-
mercial, Sala I, de San Salvador de Jujuy (°) en donde, hasta con erréneas citas del
comentarista se sigue insistiendo en hacer de la inoponibilidad de la personalidad ju-
ridica una sancién genérica y amplia, confundiendo la antijuridicidad que plantea la
figura del Art. 144 C.C.C.N. y superponiéndola con la ilicitud del acto que viola prin-
cipios propios de un contrato de consumo.

No solo el fallo condena nada mas que a la sociedad y al socio gerente, sino
que en el proceso no se demandd ni cuestiond a ningun socio integrante de la figura
societaria (salvo su gerente codemandado). Sin ningun encadenamiento légico juridico
en la sentencia se llega, por simple afirmacion del preopinante, que debe condenarse
a la sociedad junto al socio gerente por violacion del Art. 144 C.C.C.N. confundiendo
la antijuridicidad que plantea y sanciona esa norma con la que plantea la Ley 24240.
Se nota un claro olvido de las normas de directa y mejor aplicacién como los Arts.
159 C.C.C.N., o los arts. 59y 274 L.G.S.

7.- CNTrab. Sala lll, 10/4/97 en “Delgadillo Linares A. c/ Shatell SA”, Causa 14666/93 y voto del Dr. Gui-
bourg. IdemCNTrab, Sala Ill, 19/2/98 en “DuquelsyS.c/Fuar SA “, TySS 99, pag. 675, voto de la Dra.
Porta. En el primero ver criterio de la automaticidad de aplicacién en el Dictamen del Dr. Alvarez Fiscal.
de Camara. En contra de esta posicionCNTrab. Sala VI, 8/11/02 en DT 2003-A, pag. 684, idem 7/3/083
en LL fallo No. 105.996, idem ST JUJUY 18/4/01 en LL NOA 2001 pag. 554 con nota de Daniel MOE-
REMANS y Cciv.Com.2da. Nom. CORDOBA, 13/5/02 en DT 2002-B, pag. 2171.

8,- Debe sancionarse con la inoponibilidad la utilizacion ilegal de la personalidad juridica de la sociedad
y no la ilegalidad de los actos realizados por los érganos de esta. Es que los pagos en negro o la indebida
registracion no bastan para corroborar que la creacion de la sociedad haya sido como un recurso para
violar la ley o abusar del derecho de terceros, debiéndose demostrar un uso indebido de la sociedad,
tal como expresara la CNCom. Sala A, 27/4/2006, DJ 2006-3, pag. 75, fallo 3456-S.

.- MARTORELL Ernesto, “Corrimiento del Velo Societario y Derecho del Consumidor”, en plataforma
de Abogados.com.ar del dia 2 de marzo 2023, sin adjuntarse el texto del fallo
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Y la misma confusion que tiene el fallo, se advierte en el propio comentarista
con su cita del caso “Duquelsy S. ¢/ Fuar S.A.” y la de su anotador R.A. Nissen ('°) al
aplaudir este la aplicacion en tal fallo de la teoria de la inoponibilidad, sin advertir nin-
guno de ellos, que en dicho fallo no se aplico dicha teoria, sino la clara responsabilidad
de la administradora en funcién de los Arts. 59y 274 LGS, no el Art. 54 tercer parrafo.
Es de resaltar la ligereza y el grave error de lectura y andlisis de este fallo laboral citado,
pues expresamente la Juez Dra. Porta expres6 que no le resultaba aplicable el Art. 54
de la ley 19550, ya que no se llegé a probar la calidad de socia de la accionada, pero
en su caracter de presidente del directorio y en virtud de lo dispuesto por el Art. 274
(y Art. 59 LGS) respondia ilimitada y solidariamente.

Llama la atencion que en la linea argumental que sostenemos varios Tribunales
Superiores han fijado doctrina. Asi la Corte Suprema de Justicia de Tucuman (") sos-
tiene que la personalidad juridica de las sociedades no debe ser desestimada sino
s6lo cuando se dan circunstancias excepcionales, y por lo tanto la determinacién de
los supuestos en los que procede la extensidn de la responsabilidad a los socios es
de interpretacion restrictiva, ya que de lo contrario se dejaria sin efecto el sistema legal
que dimana de los arts. 2 de la ley 19.550 y 33 y 39 del Cddigo Civil; agregando, para
mayor claridad, que para que sea posible la extensidén de responsabilidad a los socios,
resulta necesario que se verifique una utilizacion ilegal de la personalidad juridica de
la sociedad, no bastando que se verifique la ilegalidad de actos aislados realizados
por ésta.

No solo lo expresado nos lleva a resaltar el error del fallo de Jujuy (en donde
no se probo la existencia de otros socios involucrados, ni tampoco se los demando),
sino resaltar ademas la ligereza con que se leen las sentencias y se comentan equi-
vocadamente, como también insistir en la necesidad de saber definir adecuadamente
donde se encuentra el acto antijuridico base de la sancion, pues en el caso en comen-
tario solo se prueba la violacion al derecho de consumidor y no el uso indebido de la
figura societaria.

PONENCIA:
Por lo expuesto, en tal sentido -especificamente en cuanto a la aplicaciéon de

10.- Ver fallo citado y comentario en L.L. 1999-B, pag. 1y ss.

"".- C.S.J.Tucuman, 27/4/2010, Sala Laboral y Contencioso Administrativa, en autos “Ochoa, Atilio y
otro v. All Music SRL y otros”
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la desestimacion de la personalidad juridica- postulamos como sostiene la Corte Su-
prema de Justicia no solo la aplicacion restrictiva de estas normas (Arts. 54 tercer
parrafo LGS y Art. 144 C.C.C.N.), sino la necesidad de no confundir el objeto de la re-
gulacion del Cédigo y la LGS con la antijuridicidad emergente de la violacion a dere-
chos del consumidor que se quiere sancionar.

Como sdlidamente han expresado GARRIDO CORDOBERA, ALFERILLO y
BORDA (*?), la norma del Art. 144 C.C.C.N. impone entender que ...”"los incumplimien-
tos de las obligaciones legales (laborales o de consumidores) que no tengan origen
en el uso indebido de la personalidad juridica, quedan excluidos del ambito de apli-
cacion de la figura...”

2.- GARRIDO CORDOBERA-ALFERILLO-BORDA “Cddigo Civil Y Comercial Comentado, Concordado
y Anotado”, Ed. Astrea, To. |, pag. 177 No. 2.
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“CONFLICTOS SOCIETARIOS Y EMOCIONALES TRAS LA MUERTE DE UN
ACCIONISTA Y/O DIRECTOR DE S.A.”

Dra. Amalia Fensore

Colegio de Abogados de San Martin

PONENCIA

Producida la muerte de un accionista y/o director de una sociedad anénima, se
producen una serie de conflictos societarios y emocionales que pueden provocar
serios danos a la empresa si son mal manejados.

Por eso creo oportuno que al planificar la empresa, se tenga presente los pactos
sobre acciones, los pactos de herencia futura, los protocolos de familia y las
convenciones para societarias, la transferencia de las participaciones societarias
y la donacion de acciones, entre otras acciones, que en la actualidad son funda-
mentales para evitar o amortiguar los problemas al querer reemplazar a la per-
sona fallecida, que la empresa pueda continuar, evitando problemas emocionales
entre accionistas y los posibles herederos.

INTRODUCCION

Producida la muerte de un accionista y/o director de una sociedad andénima,
se producen una serie de conflictos societarios y emocionales que es importante tener
presente. En la Sociedad Andénima, la regla general que rige es el principio de la libre
transmisibilidad de las acciones, razon por la cual, al fallecer un socio, sus herederos
se incorporan a la sociedad como accionistas.

En este caso, conocido el deceso, se deberia esperar al inicio del juicio suce-
sorio para conocer quiénes realmente son los herederos declarados, ya que aquellos
presuntos pueden realmente no serlos o serlos en proporciones diferentes a las pre-
sumidas por multiples razones como ser la aparicion de un hijo hasta ese momento
no conocido, la presencia de un testamento en el que el causante haga uso de su por-
cién disponible en el caso de herederos forzosos y en el caso de herederos no forzo-
sos, disponga de sus bienes a favor de cualquier otro tercero.
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Por este motivo, el solo fallecimiento no implica el pase automatico de derechos
del causante a sus presuntos herederos, sino requiere el juicio mencionado ut- supra
y en el trascurso del mismo y hasta que se produce la declaracién y divisién de bienes,
con la asignacion concreta de las acciones a favor de determinadas personas, a nivel
operativo y para lograr la continuidad de la empresa, podra surgir la figura del admi-
nistrador de la sucesion, quien tome las medidas de administracion del acervo here-
ditario.

A su vez, la Ley General de Sociedades establece que “los socios pueden pre-
ver en el contrato constitutivo causales de resolucién parcial y de disolucién no pre-
vistas en esta ley” y que en las SA “el estatuto puede limitar la transmisibilidad de las
acciones”, ante el fallecimiento de un socio, debiendo abonar a los herederos el valor
real de las acciones que tenia el socio fallecido.

Los motivos responden a la importancia que los socios dan a la persona de los
demas socios, lo que los lleva a concluir que ellos quieren ser socios de la persona
que eligieron como tal, no de sus hijos, conyuge u otros herederos, ya que se trata de
empresas conformadas por personas que se conocen y tienen relacion entre siy que
han decidido constituir una sociedad para llevar adelante su negocio.

La legislacion rige el principio general de la “autonomia de la voluntad de las
partes”, es decir, el principio de que las partes son libres de pactar el contenido de
las clausulas que regiran sus relaciones, siempre y cuando se respeten las normas
imperativas y no se afecte el orden publico.

Es por eso que, al momento de constituir una sociedad, los socios pueden pac-
tar una clausula que expresamente disponga la incorporacién o no de herederos y, en
este ultimo caso, el procedimiento para liquidar su parte, teniendo en cuenta ciertas
cuestiones que ordena la Ley, como la imposibilidad de prohibir la transmisibilidad de
acciones y la necesidad de tomar en cuenta siempre el valor real de la participacion
societaria (acciones o cuotas sociales).

Por ultimo, hay que tener en claro que estamos hablando del supuesto de la
muerte del accionista y /o director en las SA y no debemos confundirnos con la muerte
del socio en otros tipos societarios (sociedades colectivas, comandita simple, de ca-
pital e industria y en participacion), ya que en el resto de estos tipos societarios cuando
no se pacto lo contrario en sus estatutos respectivos, la muerte del socio resuelve
parcialmente el contrato en la sociedad, mientras que en la sociedad anénima, ante
la falta de limitacién contractual, el heredero declarado ingresa de manera inmediata
como accionista sin resolucién parcial alguna.
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FALLECIMIENTO DEL ACCIONISTA

Ante la muerte de un accionista hay que analizar en principio como esta com-
puesto el directorio de la empresa y si el accionista es o no director de la sociedad ya
que la situacion no es la misma en cada uno de los casos.

Por un lado, tenemos el siguiente supuesto de que el accionista fallecido era
también director y aqui nos encontramos con dos supuestos:

a) Directorio unipersonal y un director suplente (requisito es obligatorio
cuando no hay sindicatura- art.258-LGS): En este supuesto, el director suplente
debe constituirse en la sede social y labrar un acta de directorio explicando lo acon-
tecido y asumir como presidente hasta que por asamblea se resuelva como seguir.
Ahora bien, la sociedad se ha quedado con un presidente que fue reemplazado por el
director suplente y a su vez con la ausencia de ese director suplente designado en
aquélla oportunidad con lo cual le estaria faltando a la empresa ese director suplente
que debera ser reemplazada a la brevedad.

b) Directorio plural: Si ante la muerte del accionista y director, tenemos la can-
tidad suficiente de directores titulares que hagan posible el quérum segun Estatuto,
se podra sesionar y resolver y no habra cambio alguno en relacion al funcionamiento
que venia teniendo el directorio. Es asi que se reunen todos los directores en la sede
social (titulares y suplentes) y asumiran los nuevos cargos en el orden que hayan sido
electos en su oportunidad.

No obstante, puede suceder por ejemplo que no contemos con directores su-
plentes, pero si tenemos sindicatura, entonces y salvo que el Estatuto no prevea otra
forma de nombramiento, el Sindico debe designar reemplazante hasta la préxima
asamblea, de conformidad con lo establecido en el articulo 258 ultima parte de la LGS.

c) El accionista fallecido no era director: el Presidente del Directorio o quien
lo reemplace, deberia convocar lo mas rapido posible a una reunion de directorio vy,
conforme el art.2280 del CCCN, en su primer parrafo, los herederos del causante con-
tindan en sus derechos y acciones de manera indivisa para convocarlos a los fines de
que unifiquen personeria para ejercer el derecho de voto en las asambleas hasta tanto
se dicte la declaratoria herederos, que consignara los nuevos accionistas y sus por-
centajes de participacion.

Si no se logra unificar personeria entre los herederos forzosos, hay que celebrar
una asamblea la cual claramente no sera unanime y habra que publicar edictos con-
forme art. 237 de la LGS.
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Un caso extremo podria darse con el fallecimiento de todos los directores de
una SA en un accidente grupal y que no existan directores suplentes, y uno se pre-
guntaria como se soluciona esta ausencia; Una de las respuestas seria que se le en-
comiendo por ejemplo a la sindicatura la designacién de los llamados a cubrir
vacantes. Sino se contara con el érgano de fiscalizacidén - sindicatura, aqui se some-
teria a intervencion judicial.

CONFLICTOS EMERGENTES

Hasta aqui expuesto, se narran los procesos operativos para reemplazar a la
persona fallecida de acuerdo a si era o no director o solo accionista, y en cada caso
que medidas tomar para que la empresa puede continuar; sin embargo, con esta serie
de acciones, emergen problemas emocionales entre accionistas y los posibles here-
deros, que mal manejados, ponen en riesgo la continuidad de la empresa, a saber:

a) Problemas de valuacién de activos de la sociedad. Diferencias de criterio de
valuacién de la porcién accionaria del socio fallecido. Diferencias con los herederos.
Judicializacién del tema si no se llega a un acuerdo.

b) Problemas de quiénes se incorporaran como herederos si unifican o no per-
soneria juridica o sea si habra o no condominio de acciones. Problemas de que los
herederos incorporados decidan que sus acciones estaran sujetas a un régimen de
indivisién forzosa.

c) Los herederos tienen problemas previos entre si y trasladan los mismos a la
nueva empresa en donde tienen participacion, ralentizando o entorpeciendo la co-
rrecta gestidén en la nueva empresa.

d) Los nuevos accionistas estudian la documentacién societaria y los libros so-
ciales y ante falencias detectadas, inician la judicializacion de la gestién por afos an-
teriores o presentes.

e) Problemas emocionales insalvables entre los herederos dando lugar al cierre
definitivo de la empresa.

f) Dificultad de llegar al quorum en el corto plazo en asamblea ya que el accio-
nista fallecido tenia mayoria de acciones. Problemas para presentar estados contables
aprobados a autoridades de control y entidades bancarias.

g) Problemas de financiacion de la empresa paralizada frente la muerte del ac-
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cionista y /o director quién era el Unico que aportaba y, en donde realizaba los aportes
con el fin de mantener la empresa en marcha.

h) Problemas ante la aparicién de otros herederos y otras sorpresas como ser
un testamento a un tercero no previsto, pero que aparece en la empresa y toma deci-
siones contrarias al rumbo en que venia tomando decisiones el causante en la em-
presa.

i) Nuevos accionistas que no tienen interés en participar en la empresa y solo
desean la venta de su porcion accionaria, permitiendo el ingreso de terceros, total-
mente ajenos al circulo de accionistas.

CONCLUSION:

De lo antes expuesto se ven la serie de problemas técnico-societarios y emo-
cionales que aparecen con la muerte de un accionista, que mal manejados pueden
poner en riesgo la vida de la empresa o ralentizar sus operaciones.

Es vital pensar en todo tipo de herramientas a la hora de tocar este tema para
evitar lo antes expuesto: pactos sobre acciones, los pactos de herencia futura, los
protocolos de familia y las convenciones para societarias, la transferencia de las par-
ticipaciones societarias y la donacion de acciones, son algunas herramientas, pero
cada caso exige una solucién a medida.

Tampoco hay que descartar los aspectos emocionales que traen los nuevos
accionistas y que se proyectan en la nueva empresa, entorpeciendo subitamente su
gestion, lo que requerira de especialista que permitan destrabar estos temas para per-
mitir volver a operar a la empresa.
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CONTROL DE LEGALIDAD SUSTANCIAL EN AUMENTOS DE CAPITAL CON
EMISION CON PRIMA

Dra. Adriana Beatriz Blanco

Instituto de Derecho Comercial del Colegio de Abogados de San Martin.

PONENCIA

El control de legalidad sobre los actos que registra el Registro Publico es tanto
en el aspecto formal como en el sustancial, lo cual requiere analizar el marco de
legalidad de conformidad con la norma de interpretacion prevista en el art. 2 del
CCCN, teniendo en cuenta no solo la palabra de la ley sino sus finalidades y los
principios y valores juridicos de modo coherente con todo el ordenamiento juri-
dico.

DESARROLLO

La presente ponencia surge como una inquietud frente a una sentencia de la
Sala Primera de la Camara Segunda de Apelaciones de La Plata, en autos “CHANA-
RES ALTOS S.A. C/DIRECCION DE PERSONAS JURIDICAS” de fecha 13 de abril de
2021.

Si bien justo es reconocer que el caso tiene ribetes extranos, considero que es
un interesante disparador para reflexionar sobre varias cuestiones relativas al capital
social, prima de emision y facultades de la DPPJ al respecto.

En apretada sintesis, la sociedad CHANARES ALTOS SA, integrada por solo
dos accionistas (sociedades extranjeras) solicita la inscripcidén simultanea de 10 au-
mentos de capital , efectuados entre los afios 2014 a 2020, la mayoria de ellos (8) au-
mentando el capital en $ 2 con primas de emision de entre $800.000 a $ 99.000.000.

La resolucion definitiva dictada por la D.P.P.J. fue el rechazo de la inscripcién
peticionada en base a varias razones, entre las que se destaca que concluye que las
decisiones de los aumentos tenian como efecto excluir a la sociedad de encuadrarse
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dentro de la fiscalizacion estatal permanente prevista en el art. 299 LGS, aunque con
el cambio de normativa en 2018 elevando el monto a $ 50.000.000 el efecto quedaba
diluido. Pero ademas que no se observaban razones que justificaran los aumentos de
capital tan exiguos, sin ingreso de nuevos socios y que la reserva generada fue utili-
zada para absorber pérdidas acumuladas durante los periodos 2015 a 2018.

Apelada la resolucién se agravia la sociedad considerando un exceso de las
facultades de fiscalizacién y control de legalidad de la DPPJ, porque constituiria un
control de mérito del acto que escapa a su competencia, ademas sostiene que las
decisiones sobre los aumentos de capital fueron unanimes y suscriptas por los dos
unicos accionistas, a quienes les asiste el derecho de disponer libremente de sus de-
rechos patrimoniales, siendo la emisién reconocida por el art. 202 LGS, es decir una
cuestion patrimonial disponible y que el aumento de capital es beneficioso para la so-
ciedad. Asimismo reconoce que una parte sustancial de los montos de la prima fueron
destinados a la absorcion de pérdidas en beneficio del interés social y de los acree-
dores, siendo una materia ajena a la competencia de la DPPJ, entre otras cuestiones
y agravios sostenidos.

La sentencia de la Camara de La Plata, si bien reconoce que el control de le-
galidad de la DPPJ resulta amplio, sus facultades encuentran como limite la razona-
bilidad. Y sostiene que no se encuentran motivos validos para la denegatoria resuelta.
Dice: “No se observa violacion de los derechos de algun accionista, ni de terceros (los
planteos judiciales que se han dado en torno a la prima de emisién han tenido como
piso de marcha la afectacion de derechos de otros accionistas, situacion que no se
da en el caso de autos)”.

Dice también la Sala: “Con relacién al efecto que el aumento infimo de dos (2)
pesos tiene como efecto excluir a la entidad de la fiscalizacidén prevista en el art. 299
de la Ley de sociedades, cabe agregar que no se observa que dicho monto infimo im-
porte un supuesto de abuso, sin causa o simulado, maxime cuando pudieron ser a la
par, por lo que la denegatoria constituye un exceso. Tampoco se puede aludir a la fi-
nalidad de la prima para equiparar la situacion de los nuevos socios con la posicidn
de los antiguos accionistas ya que no hay nuevos accionistas. A mayor abundamiento
destaco que el interés juridico tutelado por el instituto de la prima de emisiéon no ha
sido siquiera rozado por el aumento de capital aqui examinado, puesto que los sus-
criptores han sido los antiguos accionistas por partes iguales y la finalidad de cubrir
parte de las pérdidas no afecta norma de orden publico alguna”.

No coincido con la mirada de la Camara. A todas luces, los irrisorios aumentos

113 Por Adriana Beatriz Blanco



ACTUALIDAD EN DERECHO SOCIETARIO Y SUS DISTINTAS PROBLEMATICAS

no tuvieron por finalidad utilizar la prima de emision conforme su verdadera finalidad.
La jurisprudencia asi se ha pronunciado al establecer que la prima en la emision de
acciones es un importe determinado, consistente en un precio adicional (sobreprecio)
al del valor nominal de cada nueva accién que una sociedad -a través de su érgano
competente o de un sistema “adhoc”- resuelve imponer a las acciones emitidas como
consecuencia de un aumento de capital social. Su finalidad consiste en la proteccion
del valor patrimonial de la participacion del accionista, buscando su invariabilidad con
respecto al valor que esta tenia antes del aumento del capital.’

Los montos de los aumentos y las primas y la forma que posteriormente fueron
utilizadas nos demuestran que la prima fue utilizada con propdsitos diversos de la
proteccion de los accionistas antiguos frente a la incorporacidén de los nuevos. Es
cierto que no podemos saber cual fue la verdadera finalidad de estos aumentos con
prima: si para evadir ingresar como sociedad incluida en el art. 299 LGS, o fusionarse
con otra entidad y lograr mejorar el valor de las acciones, o mostrar un estado contable
con una reserva por prima de emisién que mejorara sus pérdidas. Tampoco surge de
las piezas que pudimos cotejar, como la sociedad absorbid la reserva para compensar
las pérdidas.

Tampoco la solucién de la DPPJ de no inscribir los aumentos, es una solucion
practica, dado que implica que la sociedad rectifique los aumentos con una nueva
asamblea, ya sea aumentando el capital a montos mas razonables, lo que igualmente
implica rectificar los Estados Contables desde 2014 hasta la actualidad.

El control de legalidad sustancial implica tanto analizar si formalmente se ha
cumplido la normativa, como también analizar la finalidad de la norma y de toda la
normativa societaria. No sélo no debe hacerse afectado el derecho de los restantes
accionistas, sino que tampoco puede afectarse normas como el principio de veracidad
de la informacién que exhibe la sociedad, mediante Estados Contables que no resultan
veraces.

T“Gutiérrez, Enedina y otros c/Neumadticos Gutiérrez SA y otros s/ordinario CNCom. - Sala A -16/10/2012
- Cita digital ERREPAR EOLJU164792A , Alvarez Millet, JulietaDISTRIBUCION DE LA PRIMA DE EMI-
SION: REQUISITOS PARA LATRAMITACION EN LA IGJ ERREPAR FEBRERO 2023
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EMBARGO DE ACCIONES EN LAS S.A.S

Dr. Bruno O. Santi Taccari

Colegio de Abogados de Azul (CAA)

PONENCIA

Las acciones de las SAS resultan embargables y ejecutables por el acreedor del
socio.

l.- FUNDAMENTOS:

La ley 27349 ' que crea y regula al tipo social de las sociedades por acciones
simplificadas no refiere expresamente a este supuesto.- Aunque en el ultimo parrafo
del articulo 33 establece:. “.....Supletoriamente, seran de aplicacion las disposi-
ciones de la Ley General de Sociedades, 19.550, t. 0. 1984, en cuanto se concilien
con las de esta ley.”

Ello nos obliga a desentranar primero la naturaleza juridica de este nuevo tipo
social, ysegundo, las normas supletorias que le resultan aplicables para este caso,
pues no existe en laley especial para las SAS norma que prevea el caso de embargo
y ejecucién por acreedor del socio de las acciones de las SAS como por ejemplo exis-
ten en los tipos SRL (art 153 ult. parrafoy 156 de la LGS) y en el art 219 para el caso
de las SA.

No cabe duda que la SAS es un tipo social que combina elementos de ambos
tipos sociales (SAy SRL).- Por ello se ha mencionado que su naturaleza es un hibrido,
y que predominan las notas de una sociedad de capital.

Sobre el punto me remito a un meduloso articulo del Dr. Rafael Barreiro? en el

'"Publicada en el Boletin Oficial del 12-abr-2017

2 UN NUEVO TIPO SOCIETARIO: LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA. Apuntes acerca de
su naturaleza juridica y las dificultades interpretativas que plantea. Por Rafael F. Barreiro.- Revista Juridica
Electrdnica Facultad Nacional de Derecho de Lomas de Zamora. Afio1 . N° 4
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(13

que al referirse al tema, transcribe: “... Vitolo seniala que la SAS es un nuevo tipo so-
cietario el cual ha sido estructurado tomando en cuenta -basicamente- el régimen de
la sociedad de responsabilidad limitada —el que actua como normativa residual y su-
pletoria en todo aquello no establecido en la ley o el instrumento constitutivo de la
SAS — aunque su capital se divide en “... partes alicuotas...” denominadas “... accio-
nes...” Todo un contrasentido. Es decir que estamos frente a un nuevo tipo social, de
caracter hibrido que combina elementos de las sociedades por cuotas sociales y de
las sociedades por acciones conformando un tipo mas de las denominadas sociedades
de capital, caracterizadas por el hecho de que, bajo dichos tipos, el o los socios que
forman parte de la sociedad —en este caso como accionistas— responden —en prin-

cipio— en forma limitada sdlo por la integracion del capital suscripto.

Es una caracteristica de las sociedades de capital la posibilidad de que las ac-
ciones y/o cuotas sociales puedan ser embargadas y ejecutadas judicialmente por
los acreedores de los socios, y/o de integrar el activo falencial, (art 57 segundo parrafo
LGS), siendo aplicable ello también a las SAS.

Corresponde analizar cudles serian las normas supletorias que le resultarian
aplicables a las SAS.

Entendemos que al caso deben aplicarse supletoriamente las normas de las
SRL que resultan mas claras en cuanto al procedimiento de su ejecucion, sobre todo
si en el acto constitutivo se hubiera pactado alguna clausula de limitacion a la trans-
misibilidad de las acciones (art 48).- Esto ya lo habia advertido Ricardo A Nissen?®.

En cuanto al embargo judicial, luego de que el mismo sea ordenado, el acree-
dor debera notificarselo al administrador en la sede social (art 36 inc 3), para que este
y/o el representante de la sociedad, lo inscriba en el Libro de Registro de Acciones
(art 58 inc b). Sera fundamental que en el duplicado del oficio, el administrador con-
signe la hora del acto de la notificacion.

Il.- CONCLUSION:

1. Las acciones de las SAS son embargables y ejecutables por el acreedor del
socio.

3Ley de Sociedades Comerciales, Editabaco, com art 219 pag 270 y 271.-
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2. Para su ejecucion se aplican las normas de la SRL.

3. El embargo judicial se notifica al administrador y/o representante en la sede
social (art 36 inc 3), para que este y/o el representante de la sociedad, lo inscriba
en el Libro de Registro de Acciones (art 58 inc b).-

4. Sera fundamental que en el duplicado del oficio, el administrador consigne la
hora del acto de la notificacion.
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INOPONIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA ART. 54 DE LA LEY DE
SOCIEDADES.

Dra. Estela Alicia Marmonti

Colegio de Abogados de La Plata

PONENCIA

Promover la integracion de la ética en las organizaciones empresariales.

El 9 de Noviembre en 2017 en los autos caratulados CALCOPIETRO, JULIO
CESAR C. WORKTANK S. A'Y otro s. DESPIDO DIJO considero oportuno recordar
que la norma impone a los administradores y representantes de la sociedad que deben
obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. El tercer parrafo
del art 54 de la ley de sociedades hace mencidn expresa a la inoponibilidad de la per-
sona juridica y se refiere a las actuaciones de la sociedad que persigan fines extra so-
cietarios.

La desestimacién de la personalidad societaria debe ser cuidadosamente utili-
zada deben evitarse las generalizaciones.

Para poder probar que la actuacion de la sociedad encubriendo la consecucion
de fines extra societarios ocasiono como resultado actos que afectaron el orden pu-
blico o causaron perjuicios a terceros se exige la existencia de pruebas concluyentes
respecto de las situaciones excepcionales ya que afectara nada menos que a la per-
sonalidad juridica ,la teoria en materia laboral del descorrimiento del velo resulta apli-
cable en materia laboral cuando se trata de remediar una situacién de fraude a los
derechos de los trabajadores. El articulo 54 de la L.S.C toma inoponible la forma so-
cietaria respecto a actos que frustran derechos de terceros.

En el caso particular la retencion indebida de aportes torna responsables a las
personas fisicas demandadas no solo por los perjuicios causados al trabajador sino
también a los ORGANISMOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL. corresponde imponer la
responsabilidad a los directores, gerentes o al responsable legal siendo susceptible
de generar responsabilidad penal.
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Sin embargo en la causa R.E.L C ZIRMA S.A S DESPIDO no hizo lugar al reclama
respecto de las acciones dirigidas contra los demandados toda vez que no encontro
sustento de hecho ni de derecho parara condenar a las personas fisicas .

La sala V de la CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO confirmo
que no se han acreditado la responsabilidad de las personas fisicas demandadas, con
lo cual no hizo lugar a la pretension de la actora.

Con esta introduccidn al tema quiero significar que esta bien en el caso de ex-
tralimitacion por parte de los DIRECTORES, GERENTES, ADMINISTRADORES O BIEN
LAS PERSONAS A CARGO DE LA EMPRESA que cometieren actos extra societarios
que perjudiquen a los demas socios, a terceros o a los ORGANISMOS DEL ESTADO
corresponde ponerles un limite a su accionar. De alli la importancia de la sancién de
la ley penal tributaria 27.401. y es asi como de un mero apercibimiento a la imposicién
de multas, la falta de habilitacion hasta la mas severa que es la quita de la PERSONE-
RIA JURIDICA. En el mundo desde la UNION EUROPEA, COMO TAMBIEN EN ESTA-
DOS UNIDOS INGLATERRA CHINA Y LOS OTROS INTEGRANTES DE LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL surge la necesidad de frenar la delincuencia econo-
mica y empresarial.

Esta responsabilidad también se encuentra delimitada por tener con el fiscal del
caso un acuerdo de colaboracion eficaz brindando la debida informacién que permita
seguir con la investigacion, entregando para su subasta los bienes mal habidos, rea-
lizar las acciones necesarias para reparar el dano causado.

DEBE la empresa adoptar un cédigo COMPLIANCE, cumplimiento normativo
de elaboracién de principios éticos para detectar tempranamente riesgos normativos.

Tal es la magnitud de los problemas que puedan surgir opera el COMPLIANCE
OFFICER, que se ocupa de crear un CODIGO DE CONDUCTA y también informar a
los ORGANISMOS DE CONTRALOR cuando se trata de DELITOS DE LAVADO DE DI-
NERO, NARCOTRAFICO TRATA DE PERSONAS U OTROS DELITOS.

Su objetivo es defender la practica ética y las normas de cumplimiento en las
organizaciones.

En otro orden el segundo fallo integrado en la INTRODUCCION destaca la im-
portancia de la aplicacion de la TEORIA DEL DESCORRIMIENTO DEL VELO, LA PE-
NETRACION A LOS HECHOS ACAECIDOS y hacer lugar a la expresion de agravios
presentada por la EMPRESA DEMANDADA, dandoles la razén y revocando el fallo
condenatorio de primera instancia por no encontrar ningun motivo para que este pros-
pere. En este sentido se debe sefalar la importancia de llegar al nudo de la cuestién.
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Recordemos que la actividad econdmica que absorbe la empresa para desarrollar su
finalidad para la que fue creada es de gran importancia para el desarrollo econémico
del pais por lo que debe ser respetada en su integridad y permitirle dentro del marco
normativo adecuado como hemos senalado desarrollarse, no todas cometen ilicitos.
Y en el caso senalado fue mal demandada por lo que hay que salir a su rescate

Enla causa R.E.L C. ZIRMA S.Ay otros s Despido, el sentenciante de grado hizo
lugar a la demanda en tanto fue interpuesta contra ZIRMA S.A y la rechazo respecto
de las acciones dirigidas contra los demandados J.A.C.M.G.M toda vez que no en-
contro sustento factico ni normativo para condenarlos .

Los camaristas dijeron que no se ha invocado ni acreditado que la sociedad deman-
dada haya incurrido en un ilicito contractual como conducta fraudulenta o evasora y
por ello no corresponde la condena solidaria en las personas demandadas.

A modo de conclusion y del andlisis precedente es promover la integracion de
la ética en las organizaciones empresariales.

Bibliografia.

RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES COMERCIALES. RES-
PONSABILIDAD DE REPRESENTANTES LEGALES. EDITORIAL LEGIS.

LEY DE SOCIEDADES COMERCIALES 19.550. ART. 54.
ADMINISTRACION FINANCIERA JAMES C. VAN HORNE.
LEY PENAL TRIBUTARIA 27.401.

FALLOS R.E.L C. ZIRMA'Y otros s DESPIDO .CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL
TRABAJO SAL V EXPEDIENTE C.N.T 60346-2014 CAl

ARTICULOS DEL CODIGO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION QUE PRESCRIBEN EL DES-
CORIMIENTO DEL VELO SOCIETARIO LEY 19550 Y 22903.

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ART. 144 Y 160. C.C.C N.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ORGANO DE ADMINISTRACION SOCIETARIO EN
MATERIA PENAL TRIBUTARIA

Dra. Jimena Fioriti

Instituto de Derecho Comercial del Colegio de Abogados de Morén

l.- PONENCIA

La ley general de sociedades (L.G.S.) alude a la responsabilidad de los adminis-
tradores o representantes frente al ente y los terceros; no obstante, el cargo que
desempenan trae aparejada su responsabilidad en la esfera penal tributaria, ya
sea por acciéon u omision, aunque la conducta haya sido desplegada por otro.

Il.- DESARROLLO DEL TEMA

Desde la 6ptica del derecho penal, delimitar la responsabilidad del sujeto que,
en algunas ocasiones de manera sorpresiva o en otras conociendo lo que vendra, se
somete al proceso con motivo de su intervencion en una estructura empresarial orga-
nizada, no resulta una tarea sencilla, maxime cuando muchas de las situaciones que
se suceden en el campo empresarial, se encuentran atravesadas por un complejo uni-
verso normativo que tiende a dotar de regulacion a cada una de ellas.

Asi, nos encontramos con que el responsable de la administracidén societaria'y
quienes de él dependen desarrollan actos que en su conjunto son alcanzados -entre
otros ordenamientos- por el régimen penal tributario -en adelante RPT- (Ley N°
27.430), por la ley general de sociedades (N° 19.550), por la ley de procedimiento fiscal
(N° 11.683), por el Cédigo Penal y también, dependiendo el caso, por la ley de res-
ponsabilidad penal empresaria (N° 27.401).

Dicha situacion complejiza la labor de quien debe delinear la imputacion que
se le dirige al sujeto de que se trate, como asi también la de aquél que se encuentra
a cargo de ensayar estrategias de defensa en ese sentido.

Ahora bien, en primer término y tal como se anticipara al inicio, la L.G.S en sus
articulos 58 y 59, alude a la responsabilidad de los administradores o representantes,
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confiriéndoles a éstos poder de obligar a la sociedad por todos los actos que no sean
notoriamente extrafos al objeto social, al tiempo que les impone el deber de obrar
con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios; siendo que, para el
caso de proceder en sentido contrario a ello, deberan responder en forma solidaria e
ilimitada por los danos y perjuicios que pudieran ocasionar. Todo esto, mas alla de lo
que en particular establece el Codigo Civil (arts. 159 y 160) y lo que se estipula para
cada uno de los tipos societarios en especial.

En este contexto, cuando el sujeto que, a cargo de la administracion de la so-
ciedad, debe responder por las conductas cometidas y reprimidas por el régimen
penal tributario, no puede soslayarse que nuestro Codigo Penal describe separada-
mente la intervencidén de multiples sujetos en un hecho punible.

Asi, sabemos que el autor es la figura central del hecho, tiene dominio sobre el
mismo y su proceder trasciende los meros pensamientos o conductas privadas que
no afecten a otras personas (CN, Art. 19). Los participes —sea primarios/necesarios o
secundarios-, realizan aportes imprescindibles o casuales que sirven para la concre-
ciéon del resultado; pero su determinacién en tal o cual caracter debera analizarse con-
forme a su obrar previo al hecho y teniendo en cuenta el plan del autor. Estos seran
penados siempre que el autor haya iniciado la ejecucion de una accion u omisién -
por ejemplo, evasion o retencidn de aportes y contribuciones a la seguridad social-.

Ahora bien, en lo particular, el régimen penal tributario (RPT) exige ademas que
el autor de la conducta penada revista un caracter especial. Para ello, utiliza términos
como “el obligado”, “el agente de retencion y/o percepcion”, “el empleador”, con lo
cual, autor, en principio no puede ser cualquiera. Es mas, el RPT solo se refiere a él,
sin distinguir si se trata del obligado por deuda propia o0 ajena, por lo que es factible
pensar que se esta refiriendo a ambos, definidos en los articulos 5° y 6° de la Ley
11.683.

El problema entonces radica cuando quien comete la conducta punible no
reviste esa calidad de sujeto especial.

Por ejemplo, que el no pago de aportes y contribuciones de los dependientes
de la sociedad-constitutivo del delito previsto en el art. 7° del RPT- responda a la de-
cisidon de un sujeto que no se encuentra a cargo del 6rgano de administracion.

Para ello, en principio, el articulo 13 del RPT', extiende esa cualidad especial
propia de la persona juridica —obligado, empleador, agente de retencion, etc.-, a quien
actue por ella o en su benéeficio, siempre que hayan intervenido en el hecho.

Lo sefalado “per se” no resuelve el interrogante. Existen varias teorias aplica-
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bles a los casos previstos en la ley penal tributaria para delimitar la autoria, pero to-
mando aquella denominada como “infraccién de deber”, debemos saber que aqui el
autor, sera quien tenga un rol que le impone actuar de determinada manera e infringe
ese deber especifico.

La afirmacién anterior parece sencilla, pero no puede desconocerse que en el
ambito empresarial intervienen muchas personas que detentan cargos y jerarquias di-
ferentes, algunos con facultades restringidas y otras amplias. Podria darse el caso de
un agente involucrado en la carga de datos contables que incluyan gastos apocrifos,
que lo hace en cumplimiento de su labor y respondiendo a sus superiores, descono-
ciendo las consecuencias y sin beneficiarse de ellas.

Para resolver tal situacion, es necesario empezar por reconocer que, por im-
perio de la aludida normativa, en consonancia con lo dispuesto en tal sentido -por
ejemplo, por la ley general de sociedades-, las personas con mas altas jerarquias tie-
nen mayores responsabilidades en general, pero en muchos casos, estas personas
estan distantes de la toma de decisiones. No obstante, la ajenidad que podria alegarse
en esos supuestos no podra ser considerada cuando existen obligaciones legales que
resultan indelegables (ya sea por imperio de la ley o por los reglamentos internos que
tengan las sociedades).

En definitiva, para poder atribuir responsabilidad a los sujetos enunciados en
el articulo 13 del RPT, debera:

1.- Determinarse cual es el ambito de competencia de cada uno de ellos y;
2.- Verificarse si su obrar se ajustoé a lo debido.

En todo momento, el analisis debera ser efectuado considerando la organizacién en
su conjunto y no a cada sujeto en forma aislada del contexto en el que se desem-
pena.

Superado dicho andlisis y en el supuesto que el autor de la conducta castigada
por el RPT haya actuado dentro del ambito de su competencia e infringio los deberes
asignados, resta analizar la norma, atendiendo a la particularidad que significan algu-
nos de los conceptos alli mencionados.

En efecto, para castigar a la persona humana es condicion indispensable que
ésta haya actuado en nombre, con la ayuda o en beneficio de la persona juridica por
la cual actia y que se encuentra ligada al deber fiscal infringido.

Tales términos merecen ser caracterizados: “en nombre” es actuar en repre-
sentacion; “con la ayuda” es cuando el hecho se produce sirviéndose o aprovechan-
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dose de la estructura; “en beneficio”, es que se haya efectuado en favor de la persona
juridica.

lll.- CONCLUSION

En definitiva, una vez comprobados la totalidad de los extremos hasta aqui re-
sefados, podremos entonces avanzar sobre la responsabilidad penal del administra-
dor de la sociedad o de la persona que sin revestir dicho caracter haya actuado en su
representacion, dentro del ambito de su competencia e infringiendo los deberes asig-
nados.

Al respecto, se ha pronunciado la jurisprudencia al resolver:«... Si bien el solo
desemperio del cargo no es comprobacion suficiente de esa intervencion, en el caso
no se ha invocado ninguna delegacion especifica de la atribucion representativa y esta
admitido que el imputado era presidente del directorio de la sociedad andnima, es
decir, su unico representante legal» (CNPE con, Sala A, 7/02/2018, «Auvial SA y otros
S/ Reg. Penal Tributario» / Reg. 30/2018); «Corresponde confirmar el procesamiento
del imputado... toda vez que por sus atribuciones para operar en las cuentas bancarias
de una de las sociedades investigadas, por su condicion de empleado en otra y, por
ser una persona de confianza de uno de los coimputados que tomaban decisiones e
impartian directivas, cabe sospechar que conocia los manejos del grupo econdémico
liderado por éste ultimo, y pudo conocer la operatoria habitual de las sociedades del
grupo para las que presto colaboracion...» (CNPE con, Sala A, 7/03/2018, «Simmer-
macher, Jorge Augusto y otros S/ Régimen Penal Tributario).

IARTICULO 13.- Cuando alguno de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en nombre,
con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, una mera asociacion de hecho o un
ente que a pesar de no tener calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan condicion de obli-
gado, la pena de prisidon se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigi-
lancia, administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho
punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la representacion sea ineficaz.
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PONENCIA

¢Podria aplicarse la norma genérica del articulo 54 de la LGS a aquellas figuras
asociativas que innegablemente basan su existencia en un principio lucrativo,
tales como los convenios de sindicacion de acciones, los agrupamientos em-
presarios, las uniones transitorias y los fideicomisos?

Sumario: |. Introduccién. Il. Cuestiones interpretativas: paralelismo de finalidad em-
presarial entre las sociedades y el contrato de fideicomiso. lll. Conclusiones.

I. INTRODUCCION:
Sindicacion de acciones:

Los contratos parasociales importan convenios entre socios o accionistas, en-
derezados a acordar la toma de decisiones, fomentandose la uniformidad para go-
bernar la sociedad. Se encuentran fuera de la estructura societaria y de ellos se
desprenden vinculos individuales que asumen los miembros entre si, frente a terceros
también —algo no menor en la cuestidn que nos ocupa- frente a la sociedad. Estos
acuerdos tendran incidencia en la posterior resolucién que adopte la reunién de socios
o la asamblea, influyendo en el ejercicio del derecho a voto y en la formacion de la
voluntad social. Estos pactos no poseen regulacion legal y han sido reconocidos por
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la jurisprudencia unicamente en tanto no vulneren normas societarias imperativas. Se
trata de convenios inoponibles a la sociedad, toda vez que la misma no puede verse
afectada por decisiones que se tomen por fuera de ella: el acuerdo parasocietario per-
tenece al ambito contractual. Esto implica que, si un integrante del sindicato de ac-
cionistas vota en sentido contrario a lo pactado, su voto sera valido frente a la
sociedad, sin perjuicio de que respondera frente al resto de los sindicados por el in-
cumplimiento de las previsiones que contenga el acuerdo que haya suscripto.

Contratos asociativos:

Conforme el articulo 1442 del CCCN, las disposiciones relativas a contratos asociati-
vos se aplican a “todo contrato de colaboracion, de organizacién o participativo, con
comunidad de fin, que no sea sociedad”. El principio de la autonomia de la voluntad
es el regulador de las relaciones asociativas no societarias. Para lograr discernir si
nos encontramos frente a una sociedad —dentro del ambito del derecho societario— o
frente a un contrato asociativo —dentro del mundo contractual- es necesario enfocar-
nos en la presencia o no de los elementos esenciales de las sociedades. Siendo la
sociedad una especie del género del contrato asociativo, no es de extranar que existan
semejanzas entre ellos, si bien no pueden dejarse de lado claras y obvias diferencias.
Se identifican como componentes indispensables de las sociedades: la manifestacion
externa, el patrimonio comun, la durabilidad, un fin econédmico comun y un centro de
imputacion diferenciada. La autonomia patrimonial es un rasgo distintivo de la relacion
asociativa contractual, en la que las prestaciones se orientan a posibilitar el desarrollo
del negocio, pero no se conforma —en principio— un patrimonio diferenciado del de
sus miembros. Si bien parte de la doctrina considera que el Cédigo Unificado es claro
al respecto cuando determina que estas figuras carecen de personeria juridica, me
permito sin embargo adherir al razonamiento abarcativo y no restrictivo que exponen
algunos doctrinarios, segun el cual, podria aplicarse esta figura de la inoponibilidad a
las figuras asociativas que vienen predominando en los uUltimos tiempos.’

Il. CUESTIONES INTERPRETATIVAS: PARALELISMO DE FINALIDAD EMPRESA-
RIAL ENTRE LAS SOCIEDADES Y EL CONTRATO DE FIDEICOMISO:

Siguiendo este lineamiento, existe un pronunciamiento de la Camara Civil y Comercial

'VERON, A. V. y VERON, T. “Innovaciones y conflictos de la Ley General de Sociedades”. Thomson
Reuters LA LEY; Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020, 1a edicion. Paginas 98 a 100.
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de la Provincia de Tucuman, Sala Il, del 05/04/2018 (CCIV. y COM. Tucuman, sala ll,
5/4/2018, “Espeche, Carolina ¢/ De la Cruz Grandi, Miguel Adolfo y otra s/ Medida
Cautelar”) conforme el cual se considerd a un contrato de fideicomiso como un centro
diferenciado de imputacién, por lo cual, si se utiliza al fideicomiso para encubrir fines
extra societarios, para violar la ley, el orden publico o la buena fe, o para frustrar de-
rechos de terceros, debera entonces finalizar el beneficio de la separacion de patri-
monios (que impera en este tipo de figuras) y extenderse la responsabilidad por los
dafos causados a quienes hicieron una utilizacion ilicita del fideicomiso (en este caso
puntual, la parte fiduciaria).

El quid de la cuestion se centrd aqui en la posibilidad de fijar similitudes entre dos ins-
titutos, en principio, disimiles: la sociedad y el fideicomiso inmobiliario; y en determinar
si correspondia hacer lugar a la medida cautelar de embargo preventivo peticionada.
Delos considerandos de la Camara tucumana se desprende que esta separacion exis-
tente entre el patrimonio personal de una persona humana y el patrimonio de la figura
negocial conocida como fideicomiso, bien se asemeja a la escision entre el patrimonio
de una sociedad y el de los socios o accionistas de esta. Para arribar a esta conclu-
sion, la Camara realiza un juego armoénico de los articulos 141, 143 y 242 del CCCN
y sefala que el contrato de fideicomiso da lugar a una persona juridica en tanto es un
centro diferenciado de imputacion, siempre vinculado a personas (fiduciante, fiducia-
rio), lo cual va a otorgar los beneficios de la limitacion de la responsabilidad, en la me-
dida en que no se utilice a la figura para generar un perjuicio (en el caso en analisis,
obtener un enriquecimiento ilicito a través de la venta de mas unidades de las que se
disponia de autorizacidon para construir). Ya sea considerando al fideicomiso como
una persona juridica, o como un patrimonio especial de afectacion, los beneficios de
la separacion de patrimonios y la limitacién de responsabilidad a los bienes fideico-
mitidos deben terminar, extendiéndose la responsabilidad a quienes hicieron la utili-
zacion ilicita de la figura, los que deberan responder en forma solidaria e ilimitada con
sus patrimonios personales. En ese sentido el articulo 1686 del CCCN deja claramente
dentro de la accién de los acreedores el caso de fraude y de ineficacia concursal.

Prosiguiendo con el posicionamiento amplio que mencionara ut supra, podemos ha-
blar de un paralelismo de finalidad lucrativa empresarial entre ambas figuras. Frente a
los terceros, el fideicomiso presenta un nombre, un patrimonio diferenciado y requiere
una inscripcidn y exteriorizacién: en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, lo determina la Resoluciéon General IGJ 07/2015, para aquellos contratos de fi-
deicomiso que satisfagan cualquiera de los extremos contemplados en su articulo
284, excluyéndose a los que se encuentren bajo el control de la Comision Nacional
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de Valores; y en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, asi lo exige la Disposicion
13/2016, publicada por la Direccién Provincial de Personas Juridicas, para los con-
tratos de fideicomiso detallados en su articulo 1.

El fiduciario es propietario de los bienes que integran el patrimonio separado; y es jus-
tamente a titulo fiduciario que ejerce esta propiedad en beneficio del beneficiario, pero
la misma no integra a su patrimonio personal. De esta forma, los bienes fideicomitidos
no pueden ser atacados por los acreedores del fiduciario y son unicamente garantia
de los acreedores del fideicomiso. Estos bienes fideicomitidos tampoco integran al
patrimonio personal del fiduciante; sin embargo, en aras de evitar que el fiduciante
utilice a la figura del fideicomiso con la finalidad de sustraer sus bienes de la accion
de los acreedores, es que se establecen dos excepciones: la accion de fraude y la
accion de ineficacia concursal.

A través del articulo 144 del CCCN, se incorpora la teoria del levantamiento del velo
societario, la cual antes de la sancion del Cédigo Unificado unicamente tenia aplica-
cién dentro del campo de las sociedades segun lo dispuesto en el articulo 54 de la
LGS. Sin embargo, esta teoria debe ser aplicada de forma excepcional, con caracter
restrictivo y si las circunstancias asi lo ameritan. Por lo tanto, si la persona juridica no
excede los limites trazados por la finalidad que persigue, debera entonces reafirmarse
el principio de diferenciacion contenido en el articulo 143 de esta legislacién de fondo.

lll. CONCLUSIONES:

El fideicomiso protege los bienes entregados en propiedad fiduciaria (imperfecta) al
fiduciario, con los limites del articulo 1686 del CCCN. Ahora bien, habiendo una masa
de bienes organizada en empresa econdmica, se genera un nuevo patrimonio y un
centro de imputacion diferenciado, que implica una escision entre el patrimonio per-
sonal del fiduciante y del fiduciario y el patrimonio especial de afectacion, lo que se
asemeja a la separacion entre el patrimonio personal del socio o accionista y el de
una sociedad. El paralelismo de finalidad empresarial de ambas figuras autoriza a fijar
un hilo conductor, que nos lleva a hallar similitudes entre un sujeto de derecho dotado
de personalidad juridica y entre el contrato de fideicomiso, con lo cual, si bien este ul-
timo es un patrimonio de afectacién y no una persona juridica, no podria negarse la
evidente responsabilidad de quienes accionaron en forma dolosa, para que les sea
extensible lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 54 de la LGS.
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¢(INCONVENIENTES TECNICOS DEROGAN UN TIPO SOCIAL?

Dra. Maria Victoria Martinelli Philipp
Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA:

La Ley 27.349 (Ley de Apoyo al Capital Emprendedor - LACE) establece que la
SAS podran inscribirse a través de medios digitales (como opcién al conocido
sistema en papel), sin embargo, la DPPJ unicamente reglamento el tramite digital
(omitiendo establecer el procedimiento de inscripcion en formato papel) lo que
conllevaria que este tipo social se encuentre “derogado de hecho por inconve-
nientes técnicos” desde hace meses, atento a lo cual, entiendo que la DPPJ debe
recibir los tramites de constitucion de SAS en formato papel, acatando lo dis-
puesto por la norma de fondo.

Desarrollo:

La presente ponencia intenta analizar la problematica vigente que supera lo
meramente formal para convertirse en un incumplimiento grave por parte de un orga-
nismo que conlleva incumplir con lo que una norma nacional establece y siendo el
evento donde es presentada el Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de los
Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, no quise pasar por alto la ac-
tual situacion.-

En el ejercicio de la profesién, en la practica diaria y en virtud de la voragine
con la que solemos transitar la misma, solemos tomar las reglamentaciones de los di-
ferentes organismos como “la santa biblia” que debemos cumplir para que un tramite
sea inscripto, ya que el funcionamiento de la sociedad, el otorgamiento de un crédito,
la posibilidad de iniciar la actividad, dependen de esa plancheta de inscripcion.- Sin
embargo, eso no nos debe apartar del principio aprendido en los primeros anos de
nuestra formacion académica y es que una ley sélo puede ser derogada por otra ley,
y una reglamentacion no puede modificarla y mucho menos dejarla sin efecto alguno.-
La mencionada Ley 27.349 es clara al establecer que la forma instrumentacién digital
del estatuto de la SAS y su posterior ingreso por medios digitales al organismo de
contralor es una opcion.- Una buena y muy celebrada opcién, por lo que implica en
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cuestiones de tiempo (por ejemplo) pero que la emocion por lo innovador no nos haga
olvidar que el formato papel no se dejo de lado en la norma.-

Pese a lo expuesto, la DPPJ al reglamentarla, decidié sélo disponer el proceso
digital de inscripcién de la SAS.- Dicha situacion no vislumbré mayores inconvenientes
hasta hace unos meses cuando el sitio mediante el cual se debe inscribir este tipo so-
cial informa que: “...CONTINUAN LOS INCONVENIENTES TECNICOS EN LA PLATA-
FORMA GPBA-TAD Y NO SE PUEDEN GENERAR CONSTITUCIONES DE SAS.
RECOMENDAMOS NO CARGAR DATOS DE NUEVAS SOCIEDADES POR ACCIONES
SIMPLIFICADAS PORQUE LA NO EMISION DE BOLETAS DE PAGO, IMPOSIBILITA
EL INICIO DEL EXPEDIENTE DE REGISTRACION. DE IGUAL MANERA, INFORMA-
MOS QUE SE ENCUENTRAN SUSPENDIDAS LAS RESERVAS DE NOMBRE PARA
SAS. EL TRAMITE DE RESERVA VOLVERA A RECEPCIONARSE UNA VEZ QUE ESTE
FUNCIONANDO CON NORMALIDAD LA PLATAFORMA DE INGRESO DE TRAMITES
DE CONSTITUCION DE SAS.”

Es decir, que hace meses estamos imposibilitados, en el ambito de la Provincia
de Buenos Aires, de constituir SAS, cuando la Ley 27.349 se encuentra vigente.-
Atento lo expuesto, considero que la normativa vigente nos legitima a presentarnos
ante cualquier delegacioén de la DPPJ con una SAS constituida conforme Art. 35 Ley
27.349 (por instrumento privado con firmas certificadas o por instrumento publico —
en formato papel), abonar los aranceles correspondientes e ingresar el tramite a los
efectos de su inscripcion.- La negativa a recibir la misma, implicaria obligar a dichas
sociedades a ingresar en la informalidad (Seccién IV LGS 19.550) por una reglamen-
tacion inadecuada.-
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LAS CONSECUENCIAS DEL SOCIO OCULTO.

Dr. Alejandro Martin Vazquez

Instituto de Derecho Comercial de Mar del Plata.

PONENCIA

La actuacion societaria del socio aparente y oculto esta prohibida por la ley; lo
que importa que se trata de una actuacion ilicita, sin perjuicio de sus fines. No
resultan plenamente aplicables las normas que regulan la simulacién del Cédigo
Civil y Comercial. El acreedor social no tiene derecho a demandar la nulidad del
acto simulado.

FUNDAMENTACION:
l. La reforma.

La Ley N° 27.444 (B.O. 18/6/2018) — DNU 27/2018 modifico el art. 34 de la Ley
General de Sociedades, que quedé redactado del siguiente modo: “Queda prohibida
la actuacion societaria del socio aparente o presta nombre y la del socio oculto”.

Como todos sabemos, la modificacion se debid a recomendaciones del Grupo
de Accidn Financiera Internacional y de la Organizacion para la Cooperacién y el Des-
arrollo Econdmicos, lo que descarta la posibilidad de buscar en sus fundamentos cual
era la idea o el fin de los legisladores para dar cierto sentido a la reforma.

Se encuentra ubicada en el Capitulo | “Disposiciones Generales” Seccion “De
los Socios”; es decir que por su ubicacién metodoldgica se aplica a todos los tipos
sociales. Sélo podria descartarse esa posibilidad en caso en que la propia norma la
exceptue y/o encuentre una contradiccion de tal entidad con las reglas del tipo que
unicamente sea factible interpretar su inaplicabilidad.

La descripcidén normativa carece de distincion entre los distintos tipos sociales;
lo que descarta el primer supuesto de excepcion.

Ahora bien, ¢ existe una contradiccion con las sociedades en las que exista res-
ponsabilidad limitada que nos permita afirmar su inaplicabilidad?
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Por nuestra parte creemos que no, y por ende resulta aplicable a aquéllos tipos.
El motivo es que se trata de una norma que —como tantas otras- prevé ante una in-
fraccion legal un agravamiento de la responsabilidad de los socios frente a terceros.

Aungue entendemos que muchos autores’ han criticado la norma en cuanto a
que no hay motivos para considerar ilicito al socio oculto cuando no se perjudica a
terceros o transgrede la ley, etc. —es decir, como si se trata de una simulacion “licita”-
; el art. 34 directamente la prohibié y la norma es clara y abarcativa de todos los su-
puestos.

El art. 34 de la LGS reputd per se ilicita la actuacién del socio aparente y el
socio oculto; se trata de un supuesto de ilicitud objetiva. Pudo haber dejado la de-
terminacion de la “ilicitud” a los jueces a través de un sistema causalista (como el del
art. 334 del CCyC), pero no lo hizo.

La distincion que realizaba la Doctrina estaba dada por la propia letra del art.
34 en su texto original ya que establecia respecto del socio aparente que: “...con re-
lacion a terceros, sera considerado con las obligaciones y responsabilidades de un
socio...”; y sobre esa base se consideraba que lo era en funcion del tipo de que se
trate.

La consecuencia de ello era que el socio aparente respondia —en los tipos le-
gales de responsabilidad limitada- con esa limitacion; y el verdadero socio —oculto-
respondia conforme su segundo parrafo, es decir de modo solidario e ilimitado.

Hoy esa contradiccion no existe mas. Los dos (aparente y oculto) responden
con la misma extensién: ilimitado, solidario y subsidiario. La eliminacién dela prohibi-
cién es consecuente con el caracter sancionatorio y disuasivo de la infraccion a la
prohibicion legal.

Como consecuencia de ello, los argumentos utilizados para fundar la distincién
con la redaccion anterior hoy han desaparecido. Es acorde también a la previsién del
art. 335 del CCyC, en la que no existe distincion de efectos entre los integrantes de

"PLINER, Adolfo, “Socios ocultos”, Revista del Colegio de Abogados de La Plata, 1962, p. 239; ci-
tado por Otaegui, Julio C., SOCIEDAD COMERCIAL Y PUBLICIDAD, LA LEY 18/12/2006, 1 ¢ LA LEY
2007-A, 607 » Derecho Comercial Sociedades Doctrinas Esenciales Tomo I, 771. Cabanellas de las
Cuevas, Guillermo, Derecho Societario, Parte General, Afio 1997, Ed. Heliasta, pag. 801.Arduino, Au-
gusto H. L., La prohibicidn de la actuacion societaria del socio aparente u oculto, El Derecho, [276] -
09/02/2018, no 14. 346.Anaya, Jaime L. “El enigma del socio oculto”. Revista de Derecho Comercial
y de las Obligaciones, N° 228- A. Ed. Lexis-Nexis. Afio 2008, pdg. 81.
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acto simulado por interposicion de personas; por supuesto que no en relacion al ter-
cero.

Otaegui vinculaba el tema a la Publicidad Registral (y su funcién de proteccién
a los terceros) y sostenia la justificacion en que: “Con otra vision puede entenderse
que el socio con responsabilidad limitada (accionista, cuotista, comanditario o indus-
trial) actua cumpliendo con el régimen de publicidad registral previsto en la ley y el
socio oculto no. En consecuencia, es congruente que la responsabilidad de éste no
esté acotada y la de aquéllos si. Segun autorizada doctrina la responsabilidad impuesta
al socio oculto es una sancion o castigo™.

En la actualidad no existen argumentos que permitian con cierta razonabilidad
sostener el caracter limitado de la responsabilidad del socio oculto en las sociedades
con responsabilidad limitada.

Il. El instituto de la simulacién del Cédigo Civil y Comercial.

La jurisprudencia y la Doctrina sobre el tema echa mano a las normas de la si-
mulacion previstas en el Cédigo Civil y Comercial para analizar el tema y derivar con-
secuencias juridicas. Si bien no desechamos ese método de acercamiento al instituto
de la simulacion; si afirmamos que debe efectuarse con maxima precaucion ya que
los elementos de ponderacion son bien distintos.

Por mas que el CCyC como derecho comun tenga proyecciones en el resto del
ordenamiento juridico, estimamos que el principio de especialidad y la clara y expresa
prevision de las consecuencias de la transgresion normativa, impiden aplicar integra-
mente las normas del CCyC como lo sostienen varios autores.

Las diferencias mas evidentes son las siguientes.

En el supuesto analizado existe a causa del contrato de sociedad un ente juri-
dico distinto, y esta personificacién no ha estado en cabeza del legislador al regular
la simulacion.

Se trata de un contrato plurilateral (en la mayoria de los casos) y no de uno bi-
lateral o unilateral recepticio, que son los que el Codigo de fondo esencialmente con-
sidera.

2Otaegqui, Julio C., op. cit.
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La transmisién no otorga al transmitente una contraprestacién que pueda con-
siderarse una obligacion reciproca o similar; sino que lo instituye como titular de una
participacién que contiene un plexo de derechos politicos y econémicos.

En la interposicion ficta del CCyC hay en el acto simulado un acuerdo trilateral
necesariamente (interponente, interpuesto y cocontratante), lo que no sucede en el
caso del socio oculto. Recordemos que puede haber aparte de la simulacién por in-
terposicion ficticia, interposicién real, en la que no hay simulacion alguna.

Ademas, en el caso del socio oculto hay un universo de acreedores mas que
en cualquiera de los casos previstos, que lo constituyen los acreedores de la persona
juridica vinculada.

Estos elementos son suficientes por su entidad para sostener que no es ade-
cuada la aplicacion lisa y llana de la regulacién de la simulacion en nuestro Cédigo.

Existen otros argumentos para fundar esta afirmacion.

El art. 333 del CCyC se refiere a la simulacion en una de sus especies, que es
la relativa. En el caso que venimos tratando, la simulacion no recae ni sobre la natu-
raleza del acto, ni sobre el objeto y/o su contenido; sino Unicamente sobre las perso-
nas intervinientes.

El principal aspecto descartar en el supuesto del socio oculto respecto de las
normas que regulan la simulacion en el CCyC, es efectivamente su consecuencia.
Pues, ante la simulacién ilicita el acto es nulo (de tipo relativa) y ese “acto” es la ad-
quisicion de la calidad de socio; lo que la LGS no intenta anular.

Siendo una de las principales distinciones a efectuar la de los efectos que se
generan por la simulacion (o su descubrimiento), pasamos a analizar esas consecuen-
cias.

lll. Efectos del art. 35 de la LGS. ;(Es el Unico?

Prevé esta norma que: “Responsabilidades. La infraccion de lo establecido en
el articulo anterior hara al socio aparente o prestanombre y al socio oculto, responsa-
bles en forma subsidiaria, solidaria e ilimitada de conformidad con lo establecido por
el articulo 125 de esta ley”. Y éste ultimo dispone que: “Los socios contraen respon-
sabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria, por las obligaciones sociales”.

En primer lugar, si la norma sélo fuere aplicable a un tipo legal en el cual los
socios tuvieren esa responsabilidad, la aclaraciéon respecto del socio aparente no ten-
dria sentido; porque ella tiene esa responsabilidad.
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Resaltamos la estructura de la norma, que se trata de una sancién legal (en el
caso un “agravamiento de la responsabilidad”), pues la “infraccion..., hara al socio
oculto, responsable”. Ante la infraccion de la prohibicidon, establece una consecuencia
para los infractores que no es la que se deriva del acto “real” (esto ultimo seria incluir
al interponente o excluir al interpuesto, conforme el tipo). Ademas, se evidencia el ca-
racter disuasivo ante la transgresion de la prohibicién legal.

La norma protege al “universo de acreedores” de la sociedad; y lo hace am-
pliando la responsabilidad del socio aparente y el oculto respecto del pasivo social.
Recordemos que la responsabilidad endilgada es ilimitada y solidaria, aunque subsi-
diaria.

Por nuestra parte creemos que el tercero contratante de la sociedad solo tiene
en una accion de responsabilidad dos nuevos sujetos que, subsidiariamente, deben
responder ilimitadamente por el pasivo social; aun cuando por el tipo no hubieren con-
tado con es garantia. No hay otra ventaja o consecuencia para los acreedores sociales,
ni otra accién (por ejemplo, una nulidad por simulacién).

Por supuesto que aqui subyace un interrogante de toda relevancia, que no es
objeto de esta ponencia, aunque pueda derivarse su respuesta: ;Puede extenderse
la quiebra al socio oculto y al aparente en funcién de la ilimitacion y solidaridad?

En el fallo “Bonquim SA s. Quiebra c. Puasic Marcos y otros s. Ordinario™, se
sostuvo en un obiterdictum (ya que no se considerd probado el caracter de socio
oculto del demandado) la respuesta negativa. Se agregd que el legislador argentino
no quiso sancionar el ocultamiento por el ocultamiento mismo y que ello también se
deriva del propio art. 334 del CCyC.

En esta reforma si el legislador lo sancioné como un supuesto de ilicitud obje-
tiva sin aditamento alguno como los fines del acto y/o el perjuicio a terceros. Con la
legislacion actual, por el propio art. 334 del CCyC (si lo consideraramos aplicable), la
actuaciones es ilicita.

Por los argumentos que hemos dado respecto de rechazar la aplicacion de la
simulacion —salvo en algunos puntos especificos-; en funcion que la propia LGS como
ley especial previo una consecuencia juridica a la transgresion normativa y el caracter
sancionatorio que nace de la estructura de la norma; evidencian que las consecuen-
cias son y no pueden ser otras que las indicadas en el art. 35.

3Cam. Nacional de Comercio, sala C, sentencia del 09/06/2022, Expte. N° 23.822/2018.
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El efecto que es el acreedor social no tiene derecho a demandar la nulidad del
acto simulado, por resultar innecesario el aspecto restitutorio en tanto la LGS le da
una proteccion mas amplia que la reconstitucién del patrimonio como garantia comun.

Pues el “acto”, en el caso del socio oculto, es la adquisicion de la calidad de
SOcio sea originaria o derivada -aunque reservada-. Lo aparente es que el socio se trata
de una determinada persona, y lo subyacente es que en verdad el socio es el oculto.

Es decir, si aplicasemos las normas que rigen los efectos de la simulacion lle-
gariamos a conclusiones y/o consecuencias inadecuadas.

Favier Dubois interpreta que: “Que la actuacion como socio oculto y como socio
aparente, prestanombre o testaferro en una sociedad, sea por persona humana o per-
sona juridica, es un “acto prohibido por la ley” y, por ende, “nulo” e “ilicito”, lo que de-
termina la ilicitud de las adquisiciones o transferencias y de los mandatos respectivos™.
Esta accidén no esta disponible para el acreedor social.

Por ejemplo, hay autores que sostienen que: “...suponiendo que la relacion se
desnuda, la pregunta que debemos formularnos es cual sera el efecto de la “ilicitud
de la relacion aparente” respecto del voto emitido por el testaferro. Si consideramos
que la nulidad de la relacion aparente devenga nulidad del voto, entonces debemos
analizar el efecto practico de dicha nulidad pues no dara lo mismo la nulidad del voto
de un socio asilado, residual o minoritario, que la nulidad del socio dominante o con-
trolante...”5. Aqui debemos mencionar que si procediera una nulidad —por ejemplo,
por pedido de acreedor del oculto-, se trata de una relativa y por ende los efectos re-
troactivos de las nulidades no alcanzarian los actos cumplidos y consentidos.

Otros autores sostienen que lo nulo es el contradocumento que en verdad con-
tiene el acuerdo real, al decir: “En consecuencia, lo que se anula es el acuerdo entre
las partes de generar una situacion juridica insincera; el que eventualmente podria
verse plasmado en un contradocumento (art. 335 del CCCN)”®. Lo que podria resultar
nulo es el acto aparente y no el que surge del contradocumento, que es el real y debe
salir a la luz.

4 FavierDubois Eduardo M., La prohibicion del testaferro como socio. Alcances y efectos legales del
decreto 27/2018, en http://favierduboisspagnolo.com/trabajos-de-doctrina/la-prohibicion-del-testa-
ferro-como-socio-alcances-y-efectos-legales-del-decreto-27-2018/#_ftnref15.

5 VAN THIENEN Augusto, ¢Se acabaron los testaferros? Impacto del DNU 27/2018; en http://cede-
flaw.org/pdfs/2018213181133-148.pdf.

6 Vidal Agustin, La responsabilidad de los socios aparentes y ocultos. Tesis de Facultad de Derecho
de la Universidad Austral, Buenos Aires, afio 2016.
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El caso que menciona FavierDubois se refiere sélo al supuesto en que la acciéon
de simulacion es demandada por un acreedor del socio oculto, quien vio salir de su
patrimonio el aporte a la sociedad, pero no incorporé las acciones como prenda
comun, ya que quedaron en cabeza del aparente.

Aunque el acreedor del sujeto interpuesto detenta legitimacion para demandar
la nulidad (art. 336 del CCyC), no sera usual ya que es posible que intente agredir su
patrimonio simulado (en el caso, las acciones o cuotas, los créditos originados en el
pago de dividendos); riesgo que asumié el oculto (art. 335 del CCyC).

En el supuesto de discusidén o competencia entre los acreedores de uno y otro
coparticipe, debera estarse a la preferencia que establece el CCyC en su art. 337. Alli
el legislador determiné la oponibilidad a los acreedores del socio aparente, hasta que
éstos hayan realizado actos de ejecucion (en principio de tipo jurisdiccional), con la
idea que éstos han considerado su patrimonio —aunque simulado- para contratar. Por
supuesto en tanto sean de buena fe.

Ahora bien, por fuera de la resolucion de estos supuestos facticos que no se
vinculan con la sociedad en si, sino con los acreedores de sus socios; las soluciones
del Cédigo no son aplicables, debiendo estarse a los arts. 35y 125 de la LGS.
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EL PROBLEMA DE LA RETENCION DE UTILIDADES Y EL ACTIVISMO JUDICIAL.
A PROPOSITO DE UN FALLO DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

Dr. Ignacio Vicente Cenoz

Colegio de Abogados de Bahia Blanca

PONENCIA.

Criterios que imponen la distribucion de dividendos y las pautas para ello, como
el del Tribunal Supremo de Espana, por un lado, suplantan la voluntad social, pero,
por otro lado, ponen fin definitivamente a una conducta abusiva y sistematica de
la mayoria, por lo que el adecuado equilibrio ante estas situaciones requiere de
la maxima cautela judicial. Ahora bien, para evitar riesgos, arbitrariedades y cues-
tionamientos al activismo judicial en tal sentido, es necesario contar con una
norma que, ademas de establecer expresamente que, ante la impugnacién de la
decisidon asamblearia de no distribuir utilidades por abuso de la mayoria, en per-
juicio de la minoria y ante inexistencia de perjuicio patrimonial para la sociedad,
estas deben repartirse entre los socios, determine las pautas para ello, entre las
que puede incluirse, por ejemplo, el previo cumplimiento de reservas legales, la
consideracion de antecedentes de la propia sociedad si los hubiera, o la cance-
lacion de determinados pasivos vencidos y exigibles.

INTRODUCCION

La problematica de base que abordamos en esta ponencia -que no es nueva-
es la relativa a la decisién asamblearia de no distribuir dividendos a los accionistas.
Logicamente, no nos referimos a aquella decision verdaderamente apoyada en una
decision empresarial o negocial, sino a la que tiene lugar en un contexto de abuso de
quienes conforman la mayoria, y sistematicamente someten al grupo minoritario, a
veces con la intencién de forzar la salida de estos a bajo costo, otras simplemente de
conformidad con las ventajas que obtienen de ello.!

Serala M. IRIBARNE que abundan supuestos de abusos de la posicion mayoritaria de uno o varios so-
cios contra la minoria (IRIBARREN Miguel, “Los acuerdos de retencion de beneficios y la proteccion de
la minoria en la sociedad limitada” https://almacendederecho.org/los-acuerdos-de-retencion-de-
beneficios-y-la-proteccion-de-la-minoria-en-la-sociedad-limitada ).
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Estas politicas abusivas, que normalmente quedan expuestas por la falta o de-
ficiente fundamentacion de la decision de destinar las utilidades acumuladas durante
varios ejercicios a reserva, cuenta nueva o, incluso, sin dar destino alguno, suelen ser
objeto de acciones de impugnacion o nulidad, muchas de las veces, exitosas. Sin em-
bargo, la realidad muestra que los jueces son reacios a extenderse mucho mas alla
de la impugnacion o nulidad de la asamblea, ni que hablar de la imposicidon de pautas
concretas para la distribucion de dividendos. A raiz de ello, se impone que luego de
la impugnacion el grupo mayoritario “corregira” las deficiencias e impondra nueva-
mente su voluntad.

Con relacion a lo ultimo, proponemos como objeto de analisis lo resuelto re-
cientemente por la Sala en lo Civil del Tribunal Supremo Espariol en fecha 11.01.20232
el que, al confirmar una sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, Seccion 42,
concluye: “4. En casos como el presente, la tutela judicial efectiva del accionista mi-
noritario quedaria afectada negativamente, si el pronunciamiento del tribunal se limi-
tara a estimar la impugnacion y dejar sin efecto el acuerdo. Dependeria de la junta de
socios, controlada por el socio mayoritario, la legitima satisfaccion de los derechos
del minoritario, reconocidos por la sentencia”. Subyace entonces una problematica
que nos importa para esta ponencia, vinculada a la expuesta en el parrafo anterior,
relacionada con el grado de “activismo judicial” adecuado a supuestos como los que
se plantean.

EL CASO “GLOBAL SALES SOLUTIONS ATLANTICO S.L.”.

La sentencia aludida en la introduccién expone los siguientes hechos que res-
catamos como relevantes y sintéticamente enunciamos: El socio Serafin interpone de-
manda contra la Sociedad “Global Sales Solutions Line Atlantico S.L.” pidiendo: 1) se
declare, entre otras cosas, la nulidad de los acuerdos de aplicar resultados de los ejer-
cicios 2014 y 2015 a reservas voluntarias; 2) se ordene que los beneficios de los ejer-
cicios 2014 y 2015 y se repartan integramente entre los socios. Por su parte, la
demandada solicitd se desestime integramente la demanda.

En primera instancia, el Juzgado de Primera de lo Mercantil Nro. 2 de A Corufia
desestimé la demanda incoada por el socio y le impone las costas, quien recurre la
sentencia.

2 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia Nro. 9/2023, 11/01/2023, Nro. de procedimiento
33192019, p. 9 (https://www.poderjudicial.es/search/sentencias/Prescripcion/101/AN ).
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En segunda instancia, la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de A Coruia re-
voca parcialmente la resolucion apelada, anula los acuerdos de aplicacion de resulta-
dos de la Junta de socios y condena a repartir entre los socios, en proporcién a la
participacién de cada uno de ellos, al menos tres cuartas partes de los beneficios de
cada ejercicio. Ante ello, el representante de la sociedad demandada interpone recurso
extraordinario, entre otros argumentos, por el caracter “inexcusable” de la intervenciéon
de la junta de socios para el nacimiento de un derecho de crédito al dividendo en favor
de los socios.

Del resumen de antecedentes realizado por el Tribunal Supremo, surge que se
trataba de una sociedad de dos socios, Serafin, quien resulta ser el actor, con 49%
de la participacién, y Global Sales Solutions S.L. como titular del 51% restante, la que
es controlada indirectamente por los Sres. Bernabe y Candido. A su vez, los adminis-
tradores de Global Sales Solutions Atlantico S.L. eran los Sres. Bernanbe y Serafin
hasta que, en 2014, la Junta General cesa en sus funciones a este ultimo, quien en
consecuencia pierde la retribucidon que percibia por su tarea, quedando como unico
administrador el primero de los nombrados. Paralelamente, a través de la sociedad
Global Sales Solutions S.L. se fijé una retribucion a favor del Sr. Bernabe y se le con-
cedieron importantes anticipos.

Ademas, el Tribunal destaca que la Audiencia considero abusivos los acuerdos
impugnados adoptados en beneficio del socio mayoritario y en perjuicio del minorita-
rio. Al respecto, se advierte que desde que el actor cesé en su rol de administrador
su situacion cambid, cobrando “especial virtualidad el deber de lealtad del socio ma-
yoritario hacia el minoritario el necesario reconocimiento de que la continuidad de la
misma politica de dividendos que hasta entonces se habia seguido ya solo puede be-
neficiar a GSS Line y perjudicar al Sr. Serafin, que nada recibe de las ganancias que
genera el negocio social y que tampoco puede realizar ventajosamente su inversion -
si fuera esa su intencion- porque esta atrapado en una sociedad cerrada que no re-
parte dividendos y que destina sus beneficios a financiar a la sociedad dominante, es
decir, al propio socio mayoritario”.

En punto a la cuestion de los dividendos, se resalta el argumento de la Audien-
cia relativo a la falta de fundamentacién de la decision de retener los beneficios de
dos ejercicios, y que aquella se apoya en un acuerdo de distribucion de beneficios
del afo 2011, previo al inicio de los conflictos entre los socios, en el que se distribuyd
el 75% y se retuvo el 25% para determinar las pautas de la distribucion. Mas adelante,
se agrega que, siendo procedente la impugnacion de destinar los beneficios a reserva
se entiende aprobada la alternativa residual legalmente prevista, es decir, el reparto
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de dividendos, y que la Audiencia no suplanta a la Junta puesto que se apoyo en lo
decidi6 anteriormente por esta y porque desestimo la pretension del actor de distribuir
los beneficios “integramente”.

ADVERTENCIAS SOBRE EL ACTIVISMO JUDICIAL EN MATERIA PATRIMONIAL

Previo a abordar las conclusiones relativas al caso, no podemos dejar de men-
cionar algunas consideraciones realizadas por Esparza (Cabe aclarar que fueron ex-
puestas a propdsito de un caso concursal pero que consideramos trasladables a la
tematica que nos ocupa) sobre el activismo judicial. Este autor, en primer lugar, plantea
adoptar cierta cautela frente al activismo judicial por “la capacidad de dafo e impu-
nidad que tiene el pretorio en sus resoluciones”. Seguidamente, advierte acerca de
un “activismo tardio” que surge de sus cuestionamientos acerca de la actuacién previa
del magistrado®.

Con relacién a lo anterior, pensamos, por un lado, en el dafio que puede pro-
vocar una resolucién como la comentada a la sociedad vy, por otro lado, que si el 6r-
gano jurisdiccional no resolviera como lo hicieron la Audiencia y el Supremo Tribunal,
el dano recaeria sobre el socio, quien habra impulsado un proceso judicial que debera
repetir sucesivamente hasta que alguien decida concederle dividendos, lo cual luce
improbable, o termine mal vendiendo su participaciéon, seguramente, a un integrante
de la mayoria.

CONCLUSION.

En relacién puntualmente a lo resuelto, no coincidimos con la apreciacion del
Tribunal en cuanto a que la Audiencia no suplanto la voluntad social por el hecho de
que exista una norma que asi lo disponga ante la impugnacion del destino decidido
por la Junta. Mucho menos por la consideracion relativa a que no se concedio la dis-
tribucién “integra” de los beneficios solicitada por el actor. Creemos que no lo hace
en relacion a la imposicion de distribuir dividendos, lo cual evidentemente es una im-
posicidn legal (o tal vez siy, en tal caso, existe una sustitucion de voluntad social por
imperativo legal), pero si lo hace al determinar la proporcién en que debe hacerse.

3 ESPARZA Gustavo, “Sobre una propuesta de acuerdo instrumentada mediante fideicomiso. Algunas
luces. Muchas sombras. A propdsito del caso “Isolux”, LA LEY 27/08/2021, 27/08/2021, 5 (TR LALEY
AR/DOC/2376/2021), 4.
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En relacién con ello, no puede obviarse que el patrimonio social o parte de él,
para derivar en una distribucion dividendos atraviesa un proceso de analisis contable
y financiero que decanta una propuesta del directorio y la decisién asamblearia, lo
que no estamos convencidos deba o pueda realizar el magistrado interviniente.

Pero tampoco podemos desconocer que se trata de una voluntad generada in-
teresadamente por la mayoria y abusivamente en desmedro de la minoria, por lo que
entendemos razonable y I6gico que, ante la identificacion de politicas sistematicas de
opresion a través de la retencion de utilidades, se tienda a pensar que para cortar de-
finitivamente con ello se debe imponer distribuir dividendos y la forma de hacerlo.
Sentencias como la comentada muestran un avance en tal sentido. En consecuencia,
debe exigirse al magistrado interviniente un grado importante de cautela, lo que cre-
emos se traduce en una minuciosa y acabada fundamentacion que exponga clara-
mente la situacién de abuso, el perjuicio al socio minoritario y la inexistencia de
menoscabo al patrimonio social, ademas de establecer las pautas concretas e igual
de fundadas para la distribucién. De lo contrario, si no le fueron aportados elementos
suficientes o no comparte la apreciacion, debe evitar resolver en tal sentido.

Por otra parte, a fin de evitar un activismo judicial riesgoso o cuestionable, con-
sideramos necesario establecer una norma que vaya en linea con el criterio jurispru-
dencial adoptado en el caso comentado, es decir, que establezca, por un lado,
expresamente que, impugnada la decisidon asamblearia sobre el destino de las utili-
dades, las mismas deben destinarse a los socios y, ademas, establecer las pautas
para ello.
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FIDEICOMISO: FIDEICOMISO EN EL DERECHO SOCIETARIO. ORIGINARIOS Y
DERIVADOS.

Mag. Marcelo A. David
Colegio de Abogados de La Plata
Colaboracion: Abog. Gonzalo Lépez Alves (FCJyS UNLP)

PREMISAS A DILUCIDAR CON LA PRESENTE PONENCIA

1. ¢Es posible que un fideicomiso contenga valida y legalmente un nego-
cio de tinte asociativo?

2. Es posible que un contrato fideicomiso se conforme en parte/socio de
una sociedad a conformarse? ¢ Es posible que el fideicomiso de admi-
nistraciéon de acciones sea socio de una sociedad desde el mismo mo-
mento de su creacion? ;Puede un fideicomiso o un par de ellos,
participar de un armado societario originario y rogar por intermedio de
su fiduciario su inscripcion?

3. Esquematizaremos las opciones de negocios fiduciarios societarios
en dos: fideicomisos societarios originarios y derivados, analizando
sus vertientes y factibilidad.

I.- INTRODUCCION.

Pocos institutos juridicos han acarreado tantos problemas de arraigo legal
como el fideicomiso en nuestro pais. Desde su incorporacién organica a la legislacion
positiva por medio de la Ley 24.441, hasta su casi reciente carta de ciudadania en el
nuevo Caédigo Civil y Comercial de la Nacion, el fideicomiso ha sabido poner a prueba
las mas abigarradas costumbres de un derecho abrevado sobre las bases del es-
quema continental romanista. Al extremo que aun a la fecha seguimos discurriendo
sobre el peregrinar del fideicomiso en el marco de nuestro derecho positivo, intentando
con un conservadurismo formal, retener su innegable y pragmatico avance.

La incorporacion de la teoria del patrimonio de afectacion por separado -en franco
embate o adaptacién a la teoria Savignyana del patrimonio unico-, adaptado a la” la-
tinoamericana” como se ha reconocido al fideicomiso argentino en la esfera acadé-
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mica internacional, a partir de su origen en el “trust” americano, es y sigue siendo el
germen de sendas discusiones académicas.

La autonomia de la voluntad que gobierna al fideicomiso, su espectro o vicisi-
tudes en torno a la afectacién y segmentacion del patrimonio que implica limitar el al-
cance de la garantia comun del patrimonio, las capacidades similares a un sujeto de
derecho sin serlo -patrimonio no personificado-, generan no sin inconvenientes que
el fideicomiso reperfile el mundo de los negocios, de las inversiones, de los contratos,
de las vinculaciones sociales, de las garantias?, de las sucesiones y en definitiva de
un sinnumero de vinculaciones o negocios de alcance juridico.

El pragmatismo anglosajon, si bien adaptado a nuestro derecho, ha sabido por
medio del fideicomiso ganar territorio y adeptos mediante la adopcién maleable de
dicho vehiculo juridico. Situacion que ha impregnado diversas ramas del derecho, ge-
nerando carriles de debate en materia de obligaciones, contratos, derechos reales,
sucesiones, en fin, en caso todas las esferas del derecho privado e incluso publico.

Il.- EL FIDEICOMISO Y EL DERECHO SOCIETARIO

Si bien es cierto que en la jerga abogadil en la mayoria de las ocasiones se cita
o habla de “fideicomiso de acciones”, que por cierto es lo mas usual de encontrar en
la practica, lo técnicamente correcto es abordar las diversas vinculaciones que podrian
representarse entre el contrato de fideicomiso como vehiculo de negocios e intereses
y el derecho societario.

Il.a. El negocio societario vehiculizado en un contrato de fideicomiso

Como el objeto del contrato de fideicomiso se encuentra gobernado por el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad (arts. 279, 1003 sgtes. y ccdtes. del CCCN), cual-
quiera podrian pensar en utilizar al fideicomiso como vehiculo para un negocio
societario o asociativo, a los fines de realizar aportes e inversiones a un patrimonio fi-
deicomitido para que con dichos bienes o derechos el fiduciario pueda realizar todos

" EL FIDEICOMISO DE GARANTIA SOBRE ACCIONES NO ES UNA PRENDA DISFRAZADA NI VIOLA
EL ART. 219 DE LA LEY DE SOCIEDADES. Lisoprawski, Silvio V. Publicado en: DCCyE 2011 (febrero),
180 Cita: TR LALEY AR/DOC/111/2011. PERALTA MARISCAL, Leopoldo, “Fideicomiso de garantia.
Neuralgias y cefaleas garantizadas”, LA LEY, 2000-E, 948; “El negocio fiduciario con fines exclusivos
de garantia como acto juridico ineficaz”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2001 - 3, Buenos
Aires, 2002, p. 229; “Fideicomiso si; de garantia no”, LA LEY, 2001-B, 978 y “Andlisis econdmico del fi-
deicomiso de garantia. Nuevas reflexiones sobre su ilicitud”, LA LEY, 2001-E, 1025.
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los actos tendientes a cumplir con la fiducia negocial encomendada -actividad co-
mercial-, participando de los beneficiarios, de las ganancias e incluso soportando fidu-
ciantes y beneficiarios de las pérdidas, pactando incluso el desarrollo de asambleas de
fiduciantes y beneficiarios, quérums, mayorias, recesos, sistema de capitalizaciones,
en fin todo aquello que el requerimiento de los clientes sugiera como convenientes a
los fines canalizar el negocio o actividad con incluso aspiracion de duracién en el tiempo.

Parte de la doctrina ha entendido que dicha opcion o uso del vehiculo fideico-
miso a tales fines no es legal, entre ellos podemos encontrar a Favier Dubois (h)2, quien
sostiene que ello no es posible por las particularidades que presenta el régimen so-
cietario. En primer lugar, sefala, que, si se trata de un unico fiduciante, se estaria vul-
nerando la pluralidad de socios -aclaremos que el articulo data de fecha anterior a la
unificacion del derecho privado y por ende a la reforma de la Ley 19.550 hoy denomi-
nada Ley General de Sociedades-, pauta que incluso a la fecha no pasaria por ende
a conformar un argumento de vigencia legal. En segundo lugar, indica que el derecho
societario presenta normas indisponibles en materia de formas, publicidad, contabi-
lidad, objeto, capacidad, nulidad, entre otras, las que refiere tienden como es sabido
a proteger a los terceros e incluso minorias agregamos. Por ello Favier Dubois sostiene
que el concepto de aporte para un fondo comun con el cual realizar una actividad lu-
crativa empresaria en comun para participar en los resultados, debe considerarse -
sostiene- privativo del derecho societario (art. 1 Ley 19.550). Indicando por ende el
autos citado, que en el supuesto de un fideicomiso donde se presentaran dichos ele-
mentos, podria considerarse una sociedad atipica y, como tal, nula, liquidable y con-
cursable, con las responsabilidades de sus socios y administradores.

Otra vertiente doctrinaria contraria a la precitada, podemos encontrarla ya
desde los trabajos doctrinarios de Echverry®, quien al analizar el caracter asociativo
del fideicomiso, indicaba que el mismo no transgredia a su criterio lo normado por el
art. 17 de la LGS, sosteniendo cédmo funciona en la realidad ciertas aplicaciones del
fideicomiso o como, en innumerables ocasiones, esa caracteristica de la fiducia sa-
tisface necesidades econdmico sociales que, por una u otra razon (rigidez, insuficien-
cia, obsolescencia, ausencia de aptitud, etc.) no son cubiertas por las tipicas figuras
societarias.

2 FIDEICOMISO Y REGIMEN SOCIETARIO. EL FIDEICOMISO SOBRE ACCIONES DE SOCIEDAD ANO-
NIMA Eduardo M. Favier Dubois (h.) Publicado en: LA LEY 08/11/2010, 1 ¢ LA LEY 2010-F, 842 Punto
4.1 ¢ Enfoques 2011 (enero), 45 Cita: TR LALEY AR/DOC/7076/2010

SEtchverry Raul, A., “El fideicomiso como contrato asociativo”, RDCO 199, septiembre de 2002 pa-
gina 517.
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Por nuestra parte, entendemos que los avances y reformas del derecho socie-
tario a través de la reforma de la Ley 26.994 -unificacion del derecho privado argentino
y esquema de mutabilidad del derecho general societario argentino- hacen que no
podamos compartir a la fecha la postura del autor citado.

En primer lugar, podemos citar el abandono por parte del legislador/codificador
argentino del principio de la pluripersonalidad societaria, sombra a la cual nacié y se
desarroll6 gran parte del derecho societario argentino, y el nacimiento del negocio so-
cietario individual tanto en el régimen de la ley 19.550 -SAU art. 164 LGS- como en la
ley 24739 que recepta estructuraciones satélites del derecho societario central -SAS
arts. 33 a 62 ley citada-. De manera que la conformacion de un negocio social enancado
en la figura contractual de un fideicomiso con un solo fiduciante es plenamente valida.

En segundo término, debemos poner de resalto que se han modificado las pau-
tas de nulidad especifica societaria, de modo que un negocio societario en ancas de
una estructuracién fiduciario no seria de ninguna manera nulo, sino en todo caso con-
formara como indica el propio art. 17 de la LGS una sociedad de las regidas por la
seccion IV (arts. 21 a 26 respectivamente). Situacion que derriba tal vez uno de los
principales argumentos citados por la doctrina para tildar de nulos a este tipo de ne-
gocios.

Recordemos que a las sociedades no constituidas segun los tipos del capitulo
Il'y otros supuestos de la ley general de sociedades, representan uno de los cambios
mas sustanciales del moderno y actual derecho societario, donde la autonomia de la
voluntad ha pasado a ocupar un rol preponderante frente a la clasica y conocidas ti-
picidad societaria. Superando la concepcion sancionatoria y estigmatizante de las vie-
jas sociedades irregulares y/o de hecho, al extremo que a la fecha dichas sociedades
no formales o atipicas -como entre otras las ex sociedades civiles- pueden oponer el
contrato entre las partes, pueden establecer un régimen subsidiario no solidario de
responsabilidad entre los socios, pueden oponer el contrato a terceros que lo conoz-
can, pueden establecer un régimen de administracién diferenciado, pueden tener
bienes registrables a su nombre, en fin, salvo el hecho de no representar un esquema
tipico y regular conocido en el mercado, lo real y concreto es que el derecho societario
en este item dio un giro copernicano, abriendo paso a la autocomposicion de los ne-
gocios sociales. Abriendo paso a que incluso el negocio social pueda vehiculizarse
con el esquema del fideicomiso en su estructuracion legal, sin que ninguno de los dos
sistemas se vea mutilado o desechado, aunando hasta incluso un esquema de sana
convivencia en funcién de un menu de vehiculizaciones juridicas de los interés proclive
a los negocios a desarrollar.
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Siendo incluso este ultimo el argumento que sostenia la nulidad de este tipo
de negocios sociales a través del fideicomiso, por cuanto la autonomia de la voluntad
y los principios generales del derecho seran los que contengan la proteccién de los
derechos de los propios cocontratantes del fideicomiso, asi como los derechos de los
terceros que se vinculen con este tipo de negocios sociales fiduciarios.

Conforme lo expuesto propugnamos la legalidad de este tipo de fideicomisos
que denominamos originarios -por cuanto crean y en el caso contienen un negocio
asociativo-facilitando otra herramienta util para la estructuraciéon de negocios en los
mercados argentinos. Dando cuenta que los mismo son disimiles de lo que comun-
mente en la practica societaria se conocen como fideicomiso de acciones que mas
adelante abordaremos, y que se enancan sobre la base de un negocio societario sub-
yacente ya creado.

Il.b Aporte de participaciones sociales a un fideicomiso

Continuando con el abordaje de los negocios fiduciarios en el ambito societario,
sin dudas la mayoria han oido o armado o interactuado con los denominados “fidei-
comiso de acciones”. Ahora bien, tratando de sumar estructuracion academicista lo
cierto es que las acciones como titulos valores pueden conformar un patrimonio fi-
deicomitido, es interesante plantearse si el resto de las participaciones sociales tam-
bién pueden resultar objeto de un negocio fiduciario.

En dicho andarivel debemos analizar si las partes sociales de las sociedades
de personas o por parte de interés* (colectiva, capital e industria, comandita simple o
el capital solidario de la sociedad en comandita por acciones, pueden ser objeto de
un fideicomiso, y la respuesta que se impone en doctrina es en principio la negativa,
ya que en principio no se trata de bienes determinados o determinables como rezan
las normas del fideicomiso en el codigo al momento de requerir las pautas a cumplir
como contenido del pacto de fiduciario (art. 1667 inc. a). Ello aunado al fuerte imperio
personal en estas sociedades donde el capital se divide en partes de interés (775
CCCN).

Pero amen de lo expuesto no podemos dejar de expresar que las participacio-
nes sociales de las sociedades colectivas por ejemplo pueden ser cedidas en los tér-
minos normados por el art. 1614 del CCCN, lo que puede indicar que incluso las

4 Nissen, Ricardo A.; “Ley de Sociedades Comerciales” Comentada, Editorial La Ley Buenos Aires 2017,
Tomo Il, pag. 491.
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mismas puedan ser insertas en un fideicomiso de administracion o incluso en un fi-
deicomiso de trazabilidad sucesoria o testamentario si la determinacion contractual
de los derechos y obligaciones que las mismas imponen puede superar el valladar de
la indeterminacion.

Incluso nos encontramos con sociedades en comandita simple, donde con-
forme la ley 17.565, conocida como “ley de farmacias”, se ha impuesto en la practica
y en muchos casos por necesidad del capital -socios capitalistas comanditarios que
no pueden tener injerencia en la administracion de una farmacia (art. 136 LGS)- que
los farmacéuticos con titulo habilitante se transformen en socios comanditados sin
ninguna injerencia real en la administracién de la sociedad. Forzando la figura socie-
taria y simulando que el farmacéutico participa como socio y no como realmente su-
cede en muchos casos es un simple empleado con responsabilidades sociales no
reconocidas con dividendos en el marco ordinario conforme demarca la LGS.

En esos casos, donde la obligacion del socio contiene parte o la totalidad de
un territorio propio de una obligacion de hacer in tuito personae, mal puede el socio
pretender traspasar dichas obligaciones personales indelegables e indeterminadas en
la figura de un fiduciario al frente de un patrimonio de afectacion.

Con lo que deberemos tener cuidado y advertir la deteminabilidad de las obli-
gaciones de los socios y en su caso que no componga su participaciéon o vinculacion
social una obligacién de tinte personalisima e intransferible.

Ello no sucede en principio con las cuotas de una sociedad de responsabilidad
limitada (SRL) dado su actual régimen patrimonial (art. 57 y 156 LGS), como tampoco
en el caso de las sociedad andénimas (SA) y en comandita por acciones que se repre-
sentan y vehiculizan por medio de titulos valores (art. 226 LGS).

Il.b.1 La incorporacioén de acciones a un fideicomiso. Fideicomiso derivado.

En grandes rasgos la doctrina ha sostenido que el aporte de acciones por parte
de uno o mas fiduciantes a un patrimonio fideicomitido, para ser ejercidos sus dere-
chos por su nuevo titular fiduciario -conforme el alcance dado al pacto contractual de
fiducia-, en beneficio de las personas que se indique y pasando las mismas una vez
extinguido el fideicomiso al o los fideicomisarios designados, es un negocio contrac-
tual valido®.

5 Molina Sandoval, Carlos, “Fideicomiso societario. Bases para una mejor utilizacion de la figura fiducia-
ria” ED 211-884 y ss.
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Las acciones de la sociedad anénima pueden ser analizadas desde tres puntos
de vista: a) como representativas de una parte alicuota del capital social (art. 163 ley
LGS); b) como representativas de la calidad de socio, con los derechos y obligaciones
respectivos (status socii); c) como “titulos valores® en torno a su modo de represen-
tacion y transferencia (art. 226)8.

Las acciones, como indiscutidos “titulos valores”” conforme la doctrina alemana
receptada por el actual CCCN (arts. 1815 sgtes. y ccdtes.) pueden ser transferidas a
un patrimonio fideicomitido, y por ende pasar a conformar un dominio imperfecto ad-
ministrado o ejecutado los derechos que de las mismas surgen por parte de su nuevo
titular fiduciario. Accediendo por ende a sostener en lineas generales que las acciones
se encuentran dentro del comercio (1667 inc. ay 1670 CCCN), mas alla de las limita-
ciones que la propia ley de sociedades o los acuerdos parasocietarios le pudieran dis-
poner en torno a la libre transmisibilidad o de ejercicios de los derechos que surgen
de las mismas.

Recordemos que los derecho pueden ser calificados en patrimoniales: la par-

ticipacion a) en el capital; b) en las utilidades; c) en el fondo de reserva; d) en los re-
sultados no asignados, e) en la cuota de liquidacion; f) derechos suscripcion preferente
en los aumentos de capital a los fines de poder acrecer; entre otros y los no patrimo-
niales o politico de voz y voto, destinado a la formacion de la voluntad social; de go-

bierno, de administracién, de control, de receso y, todo en un marco de resguardo al
derecho de informacién del socio.

Dicha transmisién de dominio por cierto imperfecta de acciones (limitado en el
tiempo y en el objeto de la fiducia, incluso revocable art. 1697 inc. b CCCN) debe
tener un beneficiario o un destinatarios de los actos que despliegue el propio fiduciario
en ejercicio de su territorio dominial. Signando a los destinatarios de tales actos dentro
de los esquemas mentados en el contrato de fideicomiso. Dicho de otro modo, lo ac-
tuado por el fiduciario en este tipo de fideicomisos lo es con destino a un beneficiario
necesario (art. 1666 CCCN “...quien se obliga a ejercerlo en beneficio de otra deno-
minada beneficiario”), que dependiendo de la estructuracion podra ser uno o mas be-
neficiarios, incluso con distinto alcance en los beneficios, podra ser el propio fiduciante
y hasta incluso de darse de las pautas de residualidad ante la extincién del fideicomiso,
puede ser destinatario hasta el propio fideicomisario. Resaltando que el fiduciante

SHalperin-Otaegui, “Sociedades Andnimas”, 2% ed., Buenos Aires, 1998, Depalma, p. 307 y ss.

’Gomez Leo, Osvaldo R.; “Titulos Valores y titulos cambiarios” Edicion ampliada y actualizada, Editorial
Abeledo Perrot 2018, pagina 54 a 57, 67 sgtes. y ccdtes.
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puede cumplir los tres roles, en caso de asi preverlo el esquema contractual gober-
nada por la autonomia plena de la voluntad.

Ahora bien, resulta o puede resultar el fiduciario titular o sujeto legitimado a
ejercer todos los derechos que surgen de las acciones, y en caso aplicarse las reglas
estatutarias y legales respecto solo de su persona. La jurisprudencia, en materia de
fideicomiso en general, en algun caso considero al fiduciario como exclusivo propie-
tario y, en algun otro, como un duefio “aparente “de los bienes fideicomitidos que obra
virtualmente por cuenta del fiduciante, lo que incluiria, en nuestro caso, a las accio-
nes.

Aun cuando pareciera que, como regla, deberia considerarse lisa y llanamente
al fiduciario como titular del status el socio integro, pleno y completo, la mas autori-
zada doctrina que seguimos en el punto Eduardo M. Favier Dubois (h)?, “sostiene que,
lo cierto es que no siempre es asi, ya que en el fideicomiso sobre acciones se presen-
tan algunas particularidades”.

Ello incluso abona a la teoria que la transferencia de los titulos valores por medio
de la cesidn o transferencia a un patrimonio fideicomitido se identifica con la idea de
una transferencia o adquisicion derivada® y no originaria y propia del derecho cam-
biario como sucederia con el endoso de la accién, prohibido en nuestro derecho.

Al respecto Kiper y Lisoprawski'® sostienen que de ahi se fungen dos escena-
rios: uno interno en relacién con las partes del contrato de fideicomiso y otro externo
de cara a la sociedad en la que participa como verdadero socio.

Referenciando Favier Dubois (h) que, en primer lugar, lo fideicomitido son las
“acciones” y ellas, como “titulos valores”, solo le confieren a su titular una investidura
formal: la “legitimacion” para ejercer los derechos, pero no implican necesariamente
la “propiedad” como tal, en el sentido del “estado de socio” que, como ya se sefiald,
no es en si mismo objeto posible de fideicomiso.

De hecho, tal pauta doctrinaria va de la mano con las extremos de legitimacién
sustancial o formal del derecho cambiario, donde el fiduciario no siempre podra asumir
el rol de legitimado sustancial de los derechos que surgen del titulo valor.

8 FIDEICOMISO Y REGIMEN SOCIETARIO. EL FIDEICOMISO SOBRE ACCIONES DE SOCIEDAD ANO-
NIMA. Eduardo M. Favier Dubois (h.) Publicado en: LA LEY 08/11/2010, 1 ¢ LA LEY 2010-F, 842 e En-
foques 2011 (enero), 45 Cita: TR LALEY AR/DOC/7076/2010

9Gdmez Leo, Osvaldo R., Ob. Cit. Pdgina 151 a 153.

10 Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawski, “Tratado de Fideicomiso”, Editorial Abeledo Perrot, Tomo I,
Buenos Aires 2012, pagina 441 sgtes. y ccdtes.
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En segundo término, en el fideicomiso nos encontramos con un dominio “im-
perfecto” o “fiduciario” sobre las acciones, en los términos de los arts. 1701 sgtes. y
ccdtes. del CCCN, o sea que no es pleno sino limitado (en tiempo y en objeto causal),
lo que puede incidir, segun el caso, sobre el haz de derechos, obligaciones y respon-
sabilidades del socio.

En tercer lugar, el fideicomiso “desdobla” los derechos del socio en materia del
derecho patrimonial al cobro de dividendos, que no lo coloca en cabeza del fiduciario
sino del beneficiario y/o de lo que surja en forma concreta y necesaria del contrato de
fideicomiso (arts. 1666, 1667 inc. d), 1671, 1672sgtes. y ccdtes. CCCN).

Finalmente, la ley admite expresamente la posibilidad que el contrato de fidei-
comiso limite, restrinja, sujete a instrucciones o condicione las facultades del fiduciario
(art. 4°inc. c y conc. L.F), lo que también puede llevar al desdoblamiento de su esta-
tuto de socio.

Es fundando en tales premisas que con acuerdo Favier Dubois considera que
en el fideicomiso accionario puede existir un desdoblamiento de la calidad de socio y
que los diversos derechos, obligaciones, prohibiciones, limites e incompatibilidades
del accionista deben ser atribuidos ora al fiduciario, ora al fiduciante, ora al beneficia-
rio, segun el caso, previa indagacion y teniendo en cuenta a los siguientes parame-
tros:

a) La causa del concreto fideicomiso de que se trate, o sea, el negocio subyacente.

b) Las limitaciones o autorizaciones dadas por el contrato al fiduciario y los derechos
que se hubiese reservado el fiduciante.

c) La dinamica de instrucciones o consultas que deba hacer el fiduciario al fiduciante
o al beneficiario, siendo usual y de estilo la conformacion en muchos casos de esce-
narios de asamblea o reuniones de fiduciantes y/o beneficiarios y/o fideicomisarios,
para lograr con quorum y mayorias las definiciones o pautas a adoptar por el fidu-
ciante.

d) El juego del interés social o del interés individual del fiduciario, beneficiario, fidei-
comisario o fiduciante en cada supuesto concreto.

e) La configuracién o no de un centro autbnomo de interés en la figura del fiduciario
respecto de la situacion de que se trata, teniendo incluso presente que en la nueva
codificacién incluso el fiduciario puede conformar el rol simultaneo de beneficiario
(conforme art. 1671 primera parte CCCN).

De tal suerte que el juzgamiento del alcance de la legitimacion derivada o for-
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mal/sustancial, en su caso de los votos y de la legitimacién para reclamar informacién,
dividendos, ejercer derecho de preferencia, ejercer el derecho de receso, pedir con-
vocatoria a asambleas, iniciar acciones de impugnacion de decisiones asamblearias,
transferir las acciones a terceros y/o prendarlas, se condicionara a las pautas prece-
dentes a juzgar en cada caso.

Incluso el autos citado, referencia que el alcance de la intervencion del fiduciario
en un fideicomiso de acciones derivado tendra extension, alcance o analisis respecto
de: 1) disolucion y responsabilidad, 2) situaciones de control, 3) participaciones reci-
procas, 4) acciones de inoponibilidad y/o de responsabilidad, 5) planteos de extension
de quiebras, 6) de inhabilitacion en caso de quiebra, 7) alcance o no de inhabilitaciones
de voto por interés contrario -dilucidando en beneficio de quien las acciones son ad-
ministradas en cada caso concreto-, 8) contrataciones del fideicomiso con la sociedad
de la cual el patrimonio de afectacion posee acciones, 9) la imputacion de responsa-
bilidad en acciones de impugnacién asamblearia, entre tantas situaciones o efectos a
analizar, lo que incluso dirimira si se debera responder frente a terceros con el patri-
monio fideicomitido como regla o también con el patrimonio de las partes del contrato
en los supuestos de responsabilidad personal.

Claro que también deberan analizarse las estipulaciones contractuales previstas
en el propio estatuto societario, donde suelen incorporarse clausulas de estilo sobre
la limitacion a la libre transmisibilidad de acciones, las que en su caso no podran ser
violentadas o dejadas de lado por parte del fideicomiso de acciones a conformar, si
es que el mismo pretende ser registrado conforme lo normado por el art. 215 LGS y
oponerse a la sociedad -como deudora cedida- y terceros.

En torno a la finalidad o causa contractual de los contratos de fideicomiso de
acciones podemos encontrar en el ejercicio profesional -sin intentar agotar todas las
opciones solo demarcadas por el principio de la autonomia de la voluntad- las siguien-
tes opciones: 1) sindicato o acuerdo parasocietario de accionistas a los fines de aunar
criterios en torno a ciertas decisiones propias como para asumir el control social ex-
terno de derecho o para asegurar extremos de la vida societaria conjuntos, 2) a los
fines de generar valvulas de escape y esquemas desempate en caso de sociedades
cincuenta y cincuenta; 3) de garantia a los fines de asegurar el cumplimiento de una
obligacion estratégica o de asegurar el cumplimiento de un acuerdo de transferencia
de acciones; 4) a los fines de conformar un fideicomiso de trazabilidad sucesorio de
acciones'' tendientes a permitir el ingreso de las nuevas generaciones a la sociedad,
de facilitar la transgeneracionalidad acudiendo a la herramienta del pacto de herencia
futura (art. 1010 CCCN), 5) directamente un protocolo de empresa familiar.
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Il.b.2 Fideicomiso rogando una conformacion societaria. Otro ejemplo de fidei-
comiso societario originario.

Vimos en el desarrollo precedente, como el fideicomiso puede ser el vehiculo
de algunas participaciones sociales -principalmente de acciones-, asi como procedi-
mos a analizar junto con la doctrina que se ocupa del tema, los diversos usos y fina-
lidades para los cuales se conforman fideicomiso de acciones o de participaciones
sociales.

Ahora bien, por estos dias se ha planteado por ante los érganos de registro so-
cietarios presentaciones de fideicomisos -a través de sus respectivos fiduciarios y en
el marco de las facultades que otorga el pacto de fiducia- rogando la conformacion
de una sociedad comercial. Supuesto que presentamos como dos fideicomisos di-
versos, rogando, requiriendo la inscripcion de una sociedad anénima de la cual sus
socios aportantes resultan en principio dos fideicomisos diversos, cuyo objeto faculta
a los fiduciarios a aplicar los recursos aportados por los fiduciantes.

Claro que no podemos pasar por alto que la Ley General de Sociedades recepta
en su articulo 1 el concepto de persona, y tenemos claro que el fideicomiso no es una
persona juridica, sino que el mismo resulta un contrato por medio del cual se admite
la conformacién de un dominio imperfecto. Pero a nadie le pasara tampoco por inad-
vertido que la doctrina y la jurisprudencia desde hace anos admite la conformacion,
funcionamiento y operatividad de los denominados vulgar y genéricamente “fideico-
miso de acciones”. Estos ultimos, contratos de fiducia donde los fiduciantes -titulares
de acciones o de las participaciones sociales habilitadas en principio a ser aportadas
a una fiducia- le requieren a una tercera persona denominado fiduciario que proceda
a administrar los derechos patrimoniales y no patrimoniales que surjan de dichas par-
ticipaciones que conforman el patrimonio de afectacion.

Entonces y jugando con las variables doctrinarias que se pudieran generar po-
demos simular dos corrientes:

La primera de ellas indicara que lo planteado en el caso es inviable desde el
punto de vista juridico, y el argumento sera lisa y sencillamente por cuanto el art. 1 de
la LGS indica que quienes pueden conformar una sociedad son o deben ser personas
y no patrimonios o contratos como en el caso del fideicomiso.

La segunda indicara que amen de la redaccion del articulo 1 de la LGS, la doc-

11 PACTO O ESTIPULACION DE HERENCIA FUTURA EN LA DINAMICA SOCIETARIA. FIDEICOMISO
DE TRAZABILIDAD SUCESORIA: UNA VARIABLE INTERESANTE David, Marcelo A. Publicado en:
RCCyC 2019 (mayo), 3 Cita: TR LALEY AR/DOC/824/2019

LIBRO DE PONENCIAS 154



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

trina'2, los organismos de registro y la jurisprudencia'® han habilitado que los fideico-
misos de acciones no solo tengan reconocida carta de ciudadania'® y eficacia legal,
sino que hasta incluso resultan usuales en escenario de pactos de herencia futura,
esquemas o vehiculos para asegurar el desempate en caso de votaciones en la ad-
ministracion social, sindicato de acciones, planificaciones familiares, entre otras op-
ciones.

Seguido de los argumentos habilitantes podemos decir que los fiduciantes que
se encuentra fundando y dando causa fin al aporte y suscripcion de nuevas acciones
de una nueva sociedad andénima, sin dudas que cumplen por medio del negocio ci-
tado, con la presencia de la persona que en el fondo sustenta y subyace a la necesidad
de personalidad de los aportantes a una sociedad a conformarse. Ello sustentando la
doctrina del desdoblamiento gestado por el Favier Dubois, al que seguimos en el
punto, aunque sostenemos que no siempre ese desdoble se perfecciona, y deberemos
estar a las resultas del andlisis del caso concreto.

Y también debemos estimar que si permitimos el fideicomiso de acciones de
forma derivada o con posterioridad a la conformacion de una sociedad andénima -lo
que la mayoria de la doctrina convalida-, porque motivo no vamos a permitir que un
fideicomiso -aporte a un patrimonio fideicomitido- participe de la gestacién de una
nueva sociedad -fideicomiso de acciones originario-. Por cuanto, sostener lo contrario
seria como un sentido a todo lo expuesto y construido por la doctrina comercial res-
pecto de la validez y utilidad legal del fideicomiso, donde pocas veces nos pregunta-
mos sobre la personalidad de acciones en cabeza de un patrimonio no personificado
de una sociedad ya conformada.

Claro que en este caso se debera analizar la legitimacién del fiduciario conforme
el pacto de fiducia -causa- que habilite al mismo a participar del otorgamiento de un
estatuto conformatorio de una sociedad anénima, superando un rechazo cémodo y
desactualizado de dicho intento con el solo argumento de carecer de personalidad.

2 FIDEICOMISO Y REGIMEN SOCIETARIO. EL FIDEICOMISO SOBRE ACCIONES DE SOCIEDAD ANO-
NIMA. Eduardo M. Favier Dubois (h.) Publicado en: LA LEY 08/11/2010, 1 ¢ LA LEY 2010-F, 842 ¢ En-
foques 2011 (enero), 45 Cita: TR LALEY AR/DOC/7076/2010

3 “Orcoyen, Javier y otros c. Forlano, Carlos s/medidas precautorias”, CNCivil, sala L, sent. Interlocu-
toria, C.1049441. “Maceda, Raul c. Quintana, Héctor s/PVE. s/terceria de dominio iniciada p/Eliana del
Carmen Hidalgo Ruiz s/casacion, Sup. Tribunal de Viedma, 24-3-93.

“Conf. PAOLANTONIO, Martin E., “El fiduciario como accionista: A propdsito de la resolucion 820/2005
de la Inspeccidén General de Justicia”, LA LEY, 2005-E, 1473

155 Por Marcelo A. David



ACTUALIDAD EN DERECHO SOCIETARIO Y SUS DISTINTAS PROBLEMATICAS

lll. CONCLUSIONES.

Resulta indiscutido en el derecho privado argentino que el fideicomiso es una
herramienta valida, legal, versatil y sumamente util como para vehiculizar diversas op-
ciones de negocio y/o simplemente de organizacion patrimonial en un escenario de
patrimonio de afectacién por separado de quienes adoptan la decision de conformarlo.

Variados son los usos de lo que denominamos fideicomisos societarios deri-
vados, conocidos como “de acciones” en sentido genérico -gestados a partir de una
sociedad ya conformada en los términos normados por el Capitulo 2 de la LGS-, al
extremo que las causas de su otorgamiento resultan practicamente inabordables en
su bastedad, amén de la referencia a las vehiculizaciones mas usuales y validadas
por la doctrina y la jurisprudencia en nuestro ordenamiento.

Pero lo cierto es que la doctrina a la fecha poco a debatido sobre la instrumen-
tacion de un negocio social sobre la base del pacto de fiducia, o la participacion de
un fideicomiso en la conformacion inicial y fundacional de una sociedad. Extremos
ambos en donde caracterizamos a los fideicomisos vinculados al derecho societario
como originarios o creadores de un negocio social, bien sea porque lo contiene o bien
porque participan del otorgamiento del acto constitutivo de una sociedad regular o
no formal dependiendo el supuesto.

Promoviendo por medio de la presente ponencia la legalidad tanto de los fidei-
comisos societarios originarios como derivados -de acuerdo a la académica caracte-
rizacidn de uno y otro- en el marco de conformacion y adecuacion a las incipientes
pautas vertidas por la doctrina y reforzadas por el presente trabajo. Dando un voto
mas de confianza y difusidon a una de las herramientas contractuales mas versatiles y
utiles del derecho privado argentino a la fecha, resaltando su neutralidad y afectacion
patrimonial, en un derecho que se gesto casi en su totalidad al amparo de las personas
y no de los patrimonios no personificados representados en los pactos de fiducia,
quienes a la fecha vienen ganando sendos adeptos y usos en nuestro derecho.
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REFLEXIONES EN TORNO A LA ZONA DE CRISIS DE CRISIS Y LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES EN LA
LEGISLACION ARGENTINA'

Dr. Fernando Javier Marcos

Colegio de Abogados de Mercedes.

PONENCIA

Cuando la sociedad ingresa en una zona de crisis patrimonial los deberes
fiduciarios de los administradores de obrar con la diligencia y lealtad de un buen
hombre de negocios, se ven obligados no cambian de destinatario en el régimen
legal argentino, es decir, la sociedad e, indirectamente, los socios.

No obstante, cuando las dificultades econdmicas y financieras comienzan
a dar muestras de cierta persistencia y, en especial, de un constante agrava-
miento que deja a la vista que no se trata de algo circunstancial y pasajero que
no amerita acciones de mayor envergadura, se activa el deber de obrar con
mayor cuidado y pleno conocimiento de las cosas que prevé el articulo 1725 del
Caddigo Civil y Comercial, agravando asi, la responsabilidad de los administra-
dores, quienes ante un panorama de tal complejidad deberan llevar a cabo todos
los actos y gestiones para superar la crisis y , en especial, para prevenir, no agra-
var o mitigar el dano que la pre-insolvencia o la insolvencia puedan causar a la
sociedad, a los socios y, principalmente a los acreedores sociales, siempre, en
cuanto de ellos dependa (articulo 1710, Cédigo Civil y Comercial).

Esta responsabilidad, especialmente regida por los articulos 59 y 274 de
la ley 19.550, no se altera en absoluto ante la crisis.

! Este trabajo fue publicado bajo el titulo “Zona de crisis y responsabilidad de los administradores de
sociedades en la legislacion argentina” en la Revista Argentina de Derecho Societario - Numero 32 - Di-
ciembre 2022. Fecha: 20-12-2022 de la Universidad Austral editada por IJ Editores (Cita: IJ-
MMMDCCCLXVII-966), donde se profundizd lo planteado en la ponencia titulada “Zona de crisis y
responsabilidad de los administradores” presentada en el “XV CONGRESO ARG. DE DER. SOC. - X/
CONGRESO IBEROAMERICANO DE DER. SOC. Y DE LA EMPRESA”, Cordoba, 2022, Libro de Po-
nencias, T. IV, p. 129 y ss. y en la ponencia “Zona de crisis y responsabilidad de los administradores.
Sus alcances”, presentada en LXXV ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE
COLEGIOS DE ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE BUENQOS AIRES realizado en Avellaneda, los dias
30 de junio y 01 de julio de 2.022.
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En consecuencia, tal estado de cosas obliga a los administradores socie-
tarios a proceder en casos como el que se vienen analizando, con mayor cui-
dado, celo y buena fe, desplegando toda accién a su alcance para sortear las
dificultades y, principalmente, para evitar perjudicar a los acreedores, cuyos cré-
ditos deben ser satisfechos previamente, para que luego los socios puedan vol-
ver a percibir sus dividendos legitimamente.

I. INTRODUCCION AL TEMA. PRIMERAS CONSIDERACIONES

1. La escasez que sobreviene y que paulatinamente se va agravando cuando
un sujeto, en especial, de una sociedad, ingresa en los sinuosos caminos que condu-
cen a la insolvencia, motoriza todo tipo de ideas direccionadas hacia el I6gico objetivo
de tutelar su patrimonio y de lograr su recomposicién, cuando es menester, porque
aquel constituye la garantia comun de los acreedores, tal como lo explicita actual-
mente el articulo 242 del Codigo Civil y Comercial, el cual se encuentra integrado por
los bienes presentes y futuros del deudor, segun lo indica el articulo 743 del mismo
cadigo.

Para poder materializarlo, ademas de las diversas acciones previstas por el le-
gislador para proteger la integridad del patrimonio e intentar que los bienes regresen
al redil del que no debieron salir, cuando ello hubiese sucedido, otra forma de alcanzar
esa meta, en parte, es mediante la promocién de acciones de responsabilidad para
obtener la reparacion del dano injustificadamente causado al ente, a los accionistas
e, incluso, a terceros, por parte —en el caso que ocupa estas lineas—delos adminis-
tradores de sociedades, reguladas estas acciones, tanto por la societaria como por la
ley concursal (articulos 276, 277, 278 y 279, ley 19.550 y articulo 173, ley 24.522).

En esa direccion, las cosmovisiones sobre este especial capitulo del derecho
societario de la responsabilidad de los administradores son diversas y se acrecientan
cuando el obrar de estos se evalua frente a la crisis de la compania que, vale aclarar
antes de avanzar, comprende necesariamente etapas previas a la insolvencia, identi-
ficada esta ultima en nuestra Ley de Concursos con la cesacion de pagos, o sea, “es
el estado de un patrimonio impotente para afrontar las obligaciones que lo gravan™2.

2 FERNANDEZ, Raymundo, Fundamentos de la quiebra, Buenos Aires, Ed. Cia. Impresora Argentina
S.A., 1937, p. 274.
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La referencia a esa instancias anteriores al momento en que se instala definiti-
vamente la patologia patrimonial antes destacada, merece puntual cuidado y atencion
a la hora de analizar el comportamiento de los administradores, quienes por su rol y
a causa de la manda legal que les impone el deber de obrar con la diligencia y lealtad
de un buen hombre de negocios, se ven obligados —deben—a tomar decisiones ra-
zonables y oportunas para evitar dicha crisis, o para no agravarlas o para mitigar sus
consecuencias, segun sea la instancia en la que la sociedad se encuentre pero, fun-
damentalmente, para superarla si es posible.

Naturalmente que ello no solo compete a los administradores, sino también vy,
en gran medida —aunque no siempre—, también a los socios, pero aqui nos cefiire-
mos exclusivamente a la problematica que propone el titulo de este ensayo.

2. Actuar dentro de los parametros legales que impone el articulo 59 de la ley
societaria, significa —en cuanto dependa de tales administradores — prevenir el dafo,
decidir y obrar en consecuencia con el profesionalismo que se deriva de esa respon-
sabilidad agravada del buen hombre de negocios a la que hice mencién anteriormente,
velando por el interés social, el de los accionistas y el de los terceros que potencial-
mente se puedan ver perjudicados por la dificultades que provoque el incumplimiento
de las obligaciones a su cargo por parte de la sociedad deudora.

Es comun que esas dificultades para cumplir, comiencen en la mayoria de los
caso —mas no necesariamente en todos—, asociadas a una inadecuada gestion vy,
en ocasiones, también a una progresiva infrapatrimonializacion causada por el mayor,
constante y, cada vez, mas costoso endeudamiento que se va gestando ante la im-
posibilidad sostenida de resolver el déficit con otras medidas o acciones econémica
y financieramente mas potables y superadora que solo tomar deuda para pagar cada
vez mas deuda, como tantas veces se ve.

Ahora bien, en particular, desde la sancion de la ley 26.994 que dio vida en
nuestro ordenamiento juridico al nuevo Codigo unificado y, entre otras, a parciales re-
formas al texto de la ley 19.550 —ahora Ley General de Sociedades—, los abordajes
y los alcances de aquella responsabilidad, basicamente de gestién y de administraciéon
de una empresa —esta Ultima, caracteristica constitutiva impuesta a la sociedad por
el articulo 1° de la ley 19.550— vy, por cierto, de un patrimonio ajeno —el de la socie-
dad—, se han profundizado con importantes andlisis y argumentos.

Se agrega a esto, la tendencia general a lo que se ha dado en llamar el ensan-
chamiento de la responsabilidad, a cuyo impacto no fue ajeno el campo del derecho
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en el que transcurren los temas en los que se centran las cuestiones que se tratan en
estos parrafos.

3. Con distintos matices, se encuentran aquellos que, con una perspectiva mas
integradora de las normas especiales y del Codigo citado, arriban a conclusiones que,
con una apreciacion menos rigurosa de los articulos 150 y 1709y, definitivamente mas
amplia de los articulos 1°, 2° y 3°, todos del Cédigo Civil y Comercial, abren la posibilidad
de extender la responsabilidad de los administradores de sociedades sobre la base de
reglas previstas para los administradores de personas juridicas privadas en general.

Pero también estan quienes se apoyan para definir estas cuestiones en la ley
societaria como norma especial y, por lo tanto, de aplicacion preferente frente a las
normas del Cédigo Civil y Comercial, tal como lo disponen su articulo 150 y 17093 ya
referidos, aunque sin dejar de reconocer la vigencia y aplicacion de los preceptos que
informan la teoria general de la responsabilidad civil requlada en el Cédigo Civil y Co-
mercial —y, anteriormente, en el Cédigo Civil—, en tanto no se opongan a las reglas
del régimen societario—y concursal—, grilla, adelanto, en la que me ubico.

Las distintas maneras de pensar, interpretar y aplicar el derecho societario que
he sintetizado anteriormente —con las limitaciones que ello implica—,no solo se refleja
en el campo de la responsabilidad, sino también, en el estudio de diversos temas vin-
culados directamente con las sociedades, como por ejemplo, el concepto y rol del
capital social, especialmente cuando se ingresa en la compleja —a la hora de esta-
blecerla en la practica— zona de insolvencia , o0 sea, “aquel estado de la sociedad en
la que se encuentra en dificultades para atender normalmente su pasivo”,es decir,
que no puede cumplir con sus obligaciones exigibles en forma regular.

3 Sobre el precepto del articulo 1709 del Cddigo Civil y Comercial, medular para este andlisis, destaco
que en su inciso a) presenta un evidente error de redaccion al indicar que se deben aplicar primero “las
normas indisponibles de este Cddigo y de la ley especial”.

Afirmo esto, porque no es razonable que “lo general” modifique “lo especial”, sino al revés.

Ese orden Idgico antes mencionado, es el mismo que sigue el Codigo en diversos preceptos dirigidos
a establecer reglas de prelacion, siendo claros ejemplos de ello, ademas de los ya indicados, el articulo
963 para los contratos, los articulos 1094 y 1095 para las relaciones de consumo y el articulo 1834 para
los titulos valores caratulares.

Al respecto, es interesante la opinién de Galdds en tal sentido (LORENZETTI, Ricardo L. (dir) y GALDOS,
Jorge M. (autor), Codigo Civil y Comercial de la Nacion — Comentado, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2015, T. ViIl, pp. 292-3.

4 LORENTE, Javier, “Pautas de conducta de los administradores sociales cuando la sociedad se en-
cuentra en ‘zona de insolvencia’. Responsabilidad hacia terceros (acreedores)”, ponencia presentada
en el IX Congreso Argentino de Derecho Societario. V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario
y de la Empresa”, libro de ponencias, p. 468.
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Fue por estas razones que he considerado relevante mencionar dicho estado
de cosas, dada su directa implicancia en el topico que aqui se analiza.

Il. ZONA DE INSOLVENCIA O ZONA DE CRISIS

1. Desde la perspectiva que he expresado en el punto anterior y para tratar el
topico bajo estudio, personalmente prefiero referirme a esta particular situacion o es-
tado patrimonial como zona de crisis, en lugar de zona de insolvencia.

Ello, no solo para evitar que se la pueda vincular conceptualmente —al menos
en el ambito del derecho argentino— con la insolvencia misma o cesacion de pagos,
sino para incluir dentro de esta denominacion a la pre-insolvencia, o sea, esa instancia
donde comienzan a vislumbrarse las dificultades econdmicas y financieras con rasgos
de generalidad sobre el patrimonio que, habitualmente, por no decir casi siempre, pre-
ceden a la cesacion de pagos —insolvencia econdmica— que regula nuestra ley con-
cursal, en muchas ocasiones asociada a progresivos procesos de infracapitalizacion
material o de infrapatrimonializacion, como se los quiera denominar.

Al margen se dan situaciones sorpresivas que degeneran en una insolvencia di-
recta, motivada ello por algun evento grave que la desencadena.

Yadarola, refiriéndose a la cesacion de pagos, sostuvo acertadamente que esta
es un “estado econémico del patrimonio”®, algo que es obvio, porque este hecho eco-
nomico precede y se identifica a la vez, con el presupuesto objetivo de origen juridico
que habilita el acceso a las herramientas legales previstas para evitar la quiebra o, en
Su caso, para liquidar la masa de bienes del deudor cesante cuando la insolvencia es
definitiva.

Sin duda, esta idea del estado econdmico del patrimonio se puede extender a
la crisis, como presupuesto mas amplio que, en el futuro, deberia formar parte de
nuestra legislacién concursal, porque es una obviedad que las dificultades previas o
la pre-insolvencia, también responden a esa conceptualizacion.

2. Entiendo que hablar de zona de crisis es la forma mas adecuada de identificar
realmente y en toda su dimensién, ese periodo temporal que comienza cuando apa-
recen esas primeras alarmas o alertas que, por su relevancia, reiteracion o paulatino

5 YADAROLA, Mauricio, “El concepto técnico-cientifico de Cesacion de Pagos”, en Homenaje a Yada-
rola, Héctor Camara (Coord.), Ed. Universidad Nacional de Cordoba, 1963, T. Il, p. 211 (Publicado ori-
ginariamente en “Jurisprudencia Argentina, octubre de 1939).
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agravamiento, no pueden pasar desapercibidas para un administrador que se des-
empenfe con el debido cuidado que exige la responsabilidad profesional del buen hom-
bre de negocios, que aquel asumio al aceptar gestionar y administrar los negocios
societarios y el patrimonio de dicho ente.

Me refiero, entre otras, a sefiales como el sobreendeudamiento de la compahia,
la falta de liquidez o el insuficiente flujo de caja para cumplir con las obligaciones asu-
midas y exigibles o para llevar cumplir con el objeto social, o la infracapitalizacion vy,
en especial, la infrapatrimonializacion de la sociedad ya citadas.

De todas formas, se debe resaltar antes de continuar, que determinar cuando
comienza esa zona de crisis no es tarea facil, ni se identifica necesariamente con el
mero hecho del incumplimiento de una obligacidn exigible. Es una tarea mucho mas
compleja que exige un tratamiento prudente y realista, para no recrear situaciones
que permitan sustentar imputaciones de responsabilidad que desnaturalicen el prin-
Cipio que exige como pauta esencial, que se verifique un dafio que denomino injusti-
ficado o injusto —como condicidn para hablar de antijuridicidad—, el cual se configura
cuando es causado por una accidén u omision que no esta justificada (articulos 1717y
1718, Cddigo Civil y Comercial).

3. Hice hincapié en la infrapatrimonializacion, porque, sin desconocer la funcién
que la ley 19.550 da al capital social, es definitivamente el patrimonio, o sea, el con-
junto de bienes que integran el activo de la sociedad la verdadera garantia para los
acreedores, algo que se desprende con precisidon de los ya mencionados articulos 242
y 743 del Codigo Civil y Comercial.

La correcta dimension y funcion del patrimonio impact6 favorablemente en las
personas juridicas privadas, al disponerse que estos sujetos deben tener uno (articulo
154, Codigo Civil y Comercial), dejando de lado la mencion al capital, cuya calidad esta-
tica denota su inutilidad como verdadera y real garantia frente a los acreedores sociales.

A tal punto es el lugar que se da al patrimonio en el Codigo, que como causal
de disolucién de una persona juridica privada se establece, no la pérdida del “capital”
sino “el agotamiento de los bienes destinados a sostenerla”, o sea, su ese patrimonio
(articulo 163, inciso “i”, Cédigo Civil y Comercial.

Lamentablemente, no corrié la misma suerte la ley 19.550 a pesar de su re-
forma, pues sigue sosteniendo el concepto de capital social “nominal” (articulo 11,
inciso 4°) y como causal de disolucién “la pérdida de capital social” (articulo 94, inciso
5°), con las graves y, en principio, casi automaticas consecuencias que en la respon-
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sabilidad de los administradores prevé el articulo 99,cuando es obvio que lo verdade-
ramente relevante es el patrimonio de la sociedad y su suficiencia para responder por
el pasivo.®

Lo cierto es que el debate sobre este punto se encamina hacia aquello que si
es verdaderamente relevante como garantia, dejando atras una valoracién del capital
social que, en mi opinién, se desentiende de la realidad, porque en los hechos, no ter-
mina siendo garantia cierta de nada.

Como lo ensenié Vivante hace afos, “este capital nominal y abstracto (nomen
juris) llena frente al patrimonio o capital real, la funcion de un recipiente destinado a
medir el grano, que ora supera le medida, ora no llega a colmarla. La confusién entre
estos dos instrumentos de la vida social, el uno formal y el otro material, puede dar
lugar a muchos equivocos peligrosos para la interpretacion de la ley, si no se les tiene
bien diferenciados”. ”

Todo lo expuesto, hace que, para evaluar adecuadamente la responsabilidad
de los administradores durante su gestion se deba hacer foco en el estado del patri-
monio social y su evolucién, porque la sola pérdida de capital nominal no recom-
puesto, existiendo un patrimonio real, no puede generar una responsabilidad
automatica en los administradores e, incluso, en los socios mas alla de la propia del
tipo social.

Deben acreditarse para que el deber de resarcir se ponga en funcionamiento,
todos los casos los presupuestos de la responsabilidad civil, es decir, la antijuridicidad,
un dano injustificado, un factor de atribucién de responsabilidad subjetivo —en el caso
de los administradores societarios, dada la especialidad de su responsabilidad®— y
una relacion de causalidad adecuada entre dicho dafio y la conducta del agente.

6 VIVANTE, Cesar, Tratado de Derecho Mercantil, Madrid, Ed. Reus, 1932, Vol. Il, p. 207: “El patrimonio
de una sociedad es el conjunto de todas las relaciones juridicas de que ella es titular, relaciones de pro-
piedad, de goce y de garantia sobre cosas corporales e incorporales. Dicho patrimonio es esencialmente
mudable segun las vicisitudes de la industria, pero conserva constantemente los caracteres juridicos
de una universalidad de derecho, inscripta y perteneciente al ente social. ... En contraposicion al patri-
monio o capital efectivo, esencialmente mudable, existe el capital nominal de la sociedad, fijado esta-
blemente por una cifra contractual, que tiene una funcion contable y juridica, una existencia de derecho
y no de hecho. Todos los esfuerzos legislativos tienden a hacer coincidir el valor del patrimonio social
con el importe del capital en el momento en que se constituye la sociedad; después de esa momentanea
coincidencia desaparece favorable o desfavorablemente, segun las vicisitudes economicas de la socie-
dad”.

’Ibidem, p. 208.

8 MARCOS, Fernando J., “La responsabilidad societaria y concursal, frente al derecho de darios y los
cambios generados por la unificacion”, Revista Cddigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Ed. Thomson
Reuters La Ley, Ano I, n° 10, nov. 2016, pp. 189-212).
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En resumen, sin ingresar en un debate que supera el objeto de estas lineas, aun
cuando se pretenda sostener que el capital nominal cumple una funcién de garantia,
considero que ello es “una absoluta falacia argumental impedida de cumplir fin tuitivo
alguno™®, porque el valor que representa ese capital solo se mantiene invariable en la
contabilidad, dado que inmediatamente a la constitucion de la sociedad esos fondos
pueden ser aplicados al giro del negocio, significando ello, en los hechos, que puede
ser consumido inmediatamente al dia siguiente de ser conformado el ente.

4. Ahora bien, hablar de zona de crisis es importante, porque la solvencia de un
sujeto tiene diversas aristas que no se reducen a la mera cesacion de pagos como
detonante de los problemas que lo van llevando hasta las puertas del concurso o de
Su propia quiebra.

Los bienes que conforman el patrimonio de una persona, la relacion de su activo
y pasivo —solvencia econdmica— y la capacidad de aquel para pagar —repago— en
términos de liquidez, 0 mas precisamente, “de poder satisfacer sus obligaciones con
los medios regulares disponibles”'® de acuerdo a su situacion patrimonial —econdémica
y financiera—, determinan su solvencia (in bonis) o, en caso contrario, su insolvencia
(in malis), supuestos reconocidos por el ordenamiento legal y que segun la forma como
se manifiesten van a producir distintos efectos, siendo el ultimo de ellos —la cesaciéon
de pagos— conditio sine qua non para dar paso a la apertura del concurso preven-
tivo.

La solvencia en si exige que se den dos requisitos que han sido calificados
como estatico y dinamico."

El primero, se presenta cuando el pasivo es inferior al activo que debe atender,
0 sea, que se presenta como un mero desequilibrio aritmético —solvencia contable,
mientras que el restante, se configura cuando el deudor puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles —solvencia econémica—.

Contrariamente, la sola insolvencia contable —desequilibrio aritmético-estatico,
entre un activo menor que el pasivo— no alcanza para abrir el concurso, sino que es
necesario que se presente y exteriorice la insolvencia econoémica o cesacion de pagos

9 LOPEZ TILLI, Alejandro, Financiamiento de la empresa, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010, p. 43.
0 GEBHARDT, Marcelo, Prevencion de la insolvencia, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2009, p. 9.

"" PORCELLI, Luis A., Régimen Falencial- Analisis Metodoldgico, Buenos Aires, Ed. Hammurabi S.R.L.,
2010, p. 45.
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—sindnimo juridico de la insolvencia para la legislacion argentina—, para cuya con-
formacion se prescinde de aquel desequilibrio estatico entre activo y pasivo, para ma-
terializarse ante el estado de impotencia del patrimonio para hacer frente o cumplir
con las obligaciones que lo gravan ante la exigibilidad de las prestaciones adeuda-
das'2.

El problema es que cuando ese estado adquiere tal relevancia para la ley con-
cursal, es porque ya se ha consolidado una deficitaria situacion econdémica, pero prin-
cipalmente de orden financiero, porque lo que se ve esencialmente afectada es la
liquidez del deudor, quien no cuenta ya con la disponibilidad de efectivo suficiente
para atender sus obligaciones, ni con otros recursos regulares para hacerlo, tales
como el acceso a la apertura de crédito bancario disponible o de otros bienes o re-
cursos financieros facilmente liquidables.

De ello se sigue la importancia de incluir como presupuesto objetivo en nuestro
sistema legal concursal a /a crisis, entre otros como el sobreendeudamiento, ademas
de sistemas de alertas como lo hace le legislacién italiana, que sirvan para anticiparse
a la insolvencia, siendo insuficiente la posibilidad mas amplia que habilita la ley en el
caso del acuerdo preventivo extrajudicial —APE—(articulos 69 y ss., ley 24.522).

5. Establecidas estas ideas basicas, se puede advertir que la crisis no es algo
que se produce en forma repentina, sino que es un proceso que se va dando, al menos
en gran parte de los casos, de manera paulatina, por lo que definir o advertir cuando
se esta ingresando en una zona donde los problemas se van a generalizar o, si se
trata de una situacion pasajera, estacional o especifica que se va a poder sortear, no
es tarea facil.

Es que las empresas tienen dificultades a lo largo de su existencia, pero no
todas son disparadoras de una crisis econémica y financiera patrimonial que sea re-
levante como para repensar si la responsabilidad de los administradores debe sufrir
algun tipo de cambio, agravamiento o giro especial, especialmente cuando la dindmica
de los negocios lejos esta de ser lineal.

Sin duda, insisto, muchas veces resulta complejo determinar cuando comienza
o se manifiesta esa zona de crisis.

2 BERSTEIN, Omar R., Inminente Cesacion de Pagos — Necesaria ampliacion del presupuesto objetivo
del concurso preventivo, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2018, pp. 17-24.
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Autores como Junyent Bass, quien habla de “zona de insolvencia”, la ubican
siguiendo lo establecido por el articulo 174 de la ley 24.522 —que extiende la respon-
sabilidad concursal que prevé el articulo 173 de la ley concursal—, a los actos prac-
ticados hasta un afo antes de la fecha inicial de la cesacion de pagos™.

No obstante, en la practica, los hechos econdmicos que la desencadenan no
siempre aparecen con la contundencia o claridad, algo que complica su real determi-
nacion.

lll. MARCO FACTICO Y LEGAL DONDE SE DIRIME LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES

1. Sobre este punto, la ley 19.550 da pautas delimitantes de la responsabilidad
de los administradores en sus articulos 59 y 274.

En el primero de ellos, como ya fue sefialado, dispone que “los administradores
y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de un
buen hombre de negocios”, para luego hacerlos responsables ilimitada y solidaria-
mente, por los dafnos y perjuicios que resultaren de su acciéon u omisién cuando in-
cumplan con tales deberes.

A su vez, el articulo 274 mencionado establece que, “los directores responden
ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal
desempefio de su cargo, segun el criterio del articulo 59, asi como por la violacion de
la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso
de facultades o culpa grave”.

Como lo describié en su oportunidad Otaegui, el articulo 59 mencionado, “in-
cluye la responsabilidad por las funciones de gestién operativa y empresaria sujetas
a las pautas de lealtad y diligencia, y la responsabilidad por la funciones de represen-
tacion y cogestion societarias reguladas por la ley o el estatuto, o que constituye la
responsabilidad por /a violacion de la ley, el estatuto y el reglamento, que explicita la
LS, art. 274714,

Estas normas definen y delimitan la responsabilidad de los administradores so-

8 JUNYENT BAS, Francisco, conferencia dictada en el marco de la Jornada sobre “Disolucion por pér-
dida de capital social y concurso”, organizada por los Institutos de Derecho Concursal y de Derecho
Comercial, Econdmico y Empresarial del Colegio de Abogados de San Isidro, realizada 8/6/2022, donde
también diserto el Dr. Ariel A. Dasso.

“ OTAEGUI, Julio C., Administracién Societaria, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1979,
p. 389.

166 Por Fernando Javier Marcos



ACTUALIDAD EN DERECHO SOCIETARIO Y SUS DISTINTAS PROBLEMATICAS

cietarios de manera especifica y por encima de cualquier otra contenida en el Codigo
Civil y Comercial, pues rige la prelacion normativa de la ley societaria frente al Codigo,
tal como lo regulan los articulos 150y 1709 de este ultimo, en virtud del principio de
la lex specialis que da preferencia a la norma especial frente a otra de aplicacién mas
general. ®

Y cuando nos adentramos en las reglas concursales, es decir, las que regulan
la situacion patrimonial del deudor in malis, también adquieren trascendencia precep-
tos como el articulo 142 y, en especial, el articulo 173 de la ley 24.522 que se ocupa
de la responsabilidad concursal propiamente dicha.

Esta ultima exige para su aplicacién que se acredite el dolo como unico factor
de atribucion admitido por la norma, concepto que fue remozado y reformulado por
el articulo 1724, segunda parte, del Cédigo Civil y Comercial al definirlo como “la pro-
duccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los inte-
reses ajenos”.

2. Tal como lo he expresado en otros trabajos, la especialidad de la ley societaria
y de la ley concursal no significa excluirla aplicacion de la teoria general de la respon-
sabilidad civil que contiene ahora el Codigo Civil y Comercial, al igual que lo hacia
antes el Cdédigo Civil, sino todo lo contrario.

Concretamente, sostengo que la reresponsabilidad Administradores de socie-
dades—y también de los socios, agrego—es de caracter especial y se encuentra re-
gulada exclusivamente por la Ley General de Sociedades —y por la ley 27.349 para
las SAS —, razdn por la cual, no son aplicables las reglas previstas por el Cédigo Civil
y Comercial para las personas juridicas privadas sobre el particular, con excepcién de
las normas que en general regulan la responsabilidad civil, en la medida que estas no
se opongan o modifiquen las disposiciones de la ley societaria (articulos 150y 1709,
Cadigo Civil y Comercial)te.

3. Un aspecto sustancial a tener en cuenta es el riesgo empresarial que carac-
teriza a los negocios y a la actividad de estas organizaciones con independencia de
su envergadura.

5 NINO, Carlos S., Introduccidn al Derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1984, p. 275.

SMARCOQOS, Fernando J., “La vigencia de la especialidad de la responsabilidad societaria”, ponencia
presentada en el “XV CONGRESO ARG.DE DER. SOC. - XI CONGRESO IBEROAMERICANO DE DER.
SOC.Y DE LA EMPRESA”, Cdrdoba, 2022, Libro de Ponencias, T. IV, p. 137 y ss.

LIBRO DE PONENCIAS 167



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

Los empresarios “se desenvuelven dentro de un mercado de riesgo cons-
tante”'?, circunstancia y contexto del que no se puede prescindir para efectuar un
diagndstico util y, principalmente, para proponer alternativas o salidas utiles y de po-
sible realizacién para superar la crisis.

La visualizacion y comprension de tal estado de riesgo cierto, deja expuesto
que el administrador no es responsable por el resultado de los negocios.

Es asi que, para evaluar el proceder de quien ejerce la administracion de
acuerdo a los deberes legales a cargo, pero también, para también dar previsibilidad
y seguridad a estos, nace en el derecho inglés y luego se desarrolla en el derecho nor-
teamericano la denominada business judgment rule —reglas de juicio empresarial, de
los negocios, de discrecionalidad —, que permiten deslindar responsabilidad a los ad-
ministradores societarios cuando estos obraron de buena fe, en pos del interés social
—sin interés personal —, con diligencia profesional y considerando la informacién dis-
ponible.'®

Todas estas reglas o pautas de actuacion tienen presente el contexto donde se
da la actividad empresarial que no es otro que el mercado, el cual, si bien no puede
servir como excusa para justificarlo todo, representa ese marco donde se debe medir
y evaluar la dimension del deber de cuidado y de previsibilidad para confrontar con-
ducta obrada con la debida —del buen hombre de negocios—.

Para ello, conforme lo establecia el articulo 512 del Cédigo Civil, ahora replicado
basicamente por el 1724 del Cédigo Civil y Comercial cuando da el concepto de culpa,
la medida de la omisién de la diligencia debida estara determinada por la naturaleza
de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar —culpa en
concreto—. Puro sentido comun que se traduce en lo juridico como razonabilidad.

Esta sefiera norma que opera como soporte fundamental de un sistema que, a
pesar de los avances de la responsabilidad objetiva, continia asentado sobre la base
de la culpa (véase articulo 1721, in fine, Cédigo Civil y Comercial).

Tales antecedentes me permite sostener que tales reglas de juicio empresarial
son conceptualmente aplicables actualmente en el derecho argentino aunque no in-
tegren cuerpo normativo alguno, porque no hacen mas que delinear para el caso de
la administracidén societaria, esas pautas contenidas en el citado articulo 1724 que

7 DOBSON, Juan Ignacio, Interés Societario, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010, p. 144.

'8 Proyecto de Reforma de la Ley General qe Sociedades 19.550, afio 2019, elaborado por la Comision
integrada por los doctores Rafael N. MANOVIL, Guillermo R. RAGAZZI, Alfredo L. ROVIRA, Gabriela S.
CALCATERRA y Arturo LIENDO ARCE. Véase su articulo 59 quinquies.
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obliga al intérprete a la hora de evaluar la conducta obrada por el administrador, cual
era la debida segun la ley, la indole de las obligaciones a su cargo, las circunstancias
y el contexto donde su accionar de despliega.

Prescindir de todo esto restaria al analisis y eventual imputacién dirigida a un
sujeto, todo sustento juridico valido, porque la responsabilidad siempre se debe eva-
luar en cada caso y en concreto, sin que ello reste importancia al patrén abstracto del
“buen hombre de negocios”, que hace referencia a una exigencia mayor y profesional
que la norma hace a quienes se desempefan en la gestion societaria.

En conclusién, seria juridicamente irrazonable y absurdo, por ejemplo, respon-
sabilizar a un administrador que, a pesar de su diligencia, no puede impedir la insol-
vencia de la sociedad si la empresa es condenada por “la ley del mercado”*.

IV. ZONA DE CRISIS Y RESPONSABILIDAD, ;ALGO CAMBIA?

1. Pues bien, ingresando en el objetivo propuesto al inicio, se debe tener pre-
sente que el deber de diligencia y lealtad del buen hombre de negocios que directa-
mente tiene como destinataria a la sociedad e, indirectamente, a sus socios,
inexorablemente lleva implicito, obviamente, el deber de obrar con buena fe, de ejercer
regularmente los derechos, sin incurrir en fraude a la ley y causar un dafno injustificado
—violacion del deber juridico de no danar—, razén por la cual, tal accionar y dentro
de esos parametros, indirectamente va a redundar inexorablemente en beneficio de
los acreedores de la sociedad.

Afirmo esto, porque no seria juridicamente admisible y, menos aun, viable, ad-
ministrar, gestionar y, a partir de ello, hacer negocios en el marco del objeto social y
en beneficio del ente —y, a la postre, de sus socios—, sin cumplir a su vez, con los
principios y preceptos que instituyen los articulos 9, 10 y 12 del Cddigo Civil y Co-
mercial, implicitamente contenidos en los articulos 59 y 274 de la ley 19.550.

Estos deberes legales condicionan y determinan el contenido y alcances de esa
conducta debida que es exigible a los administradores de la sociedad, imponiendo a
estos fundamentales actores obrar con prudencia, previsibilidad, cuidado y lealtad,
ademas de motorizar las acciones necesarias para desempefar correctamente su
cargo en beneficio de la sociedad y los socios.

9 SEGAL, Rubén, Acuerdos Preventivos Extrajudiciales, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1998, p. 21.
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2. Frente a esto, corresponde ahora preguntarse, qué sucede si la sociedad in-
gresa en esa zona de crisis patrimonial porque comienzan a surgir esas sefales de
alerta: jse produce algun cambio sustancial en la responsabilidad de los administra-
dores?

Ante ello se ha dicho que se produce un cambio de direccion de los deberes fi-
duciarios de los administradores —deber de cuidado/diligencia y de lealtad— hacia
los acreedores sociales.

Lorente, senala que “constituye un principio particular del sistema concursal
norteamericano el que los deberes fiduciarios de cuidado y lealtad que los adminis-
tradores sociales y gerentes deben a la sociedad y los accionistas, emanados ellos
de las leyes societarias locales (dictadas por cada Estado), cuando la entidad ingresa
en lo que denominan “zona de insolvencia”, entonces, tales deberes fiduciarios sujetos
a la regla de interpretacién o juicio empresarial se amplian (en lo que a sujetos bene-
ficiarios de tales deberes) hasta alcanzar a los acreedores”.?°

Otros entienden que tales “deberes fiduciarios de los administradores sociales
no mutan ni deben mutar de beneficiario, aun cuando la sociedad se asome a la zona
de insolvencia”' o de crisis, como la hemos designado en parrafos precedentes.

O, simplemente, que, en nuestro medio, no es necesario acudir a la nocién fo-
ranea de zona de insolvencia para justificar la responsabilidad de los administrado-
res??,

Si bien esto demanda un desarrollo mas profundo que el admitido por este co-
mentario, ello no me impide establecer algunas pautas utiles para aplicar a estos casos
que, en modo alguno, invalidan los criterios comentados en términos muy generales
en los parrafos precedentes.

3. En primer término, no creo necesario hablar en el derecho argentino de un
desplazamiento o mutacion de deberes fiduciarios cuando la sociedad se encuentra
en una situacion de crisis patrimonial, mas o menos instalada o definida, como la plan-
teada.

20 | ORENTE, J., op. cit., p. 470.

21 DURPAT, Diego A. J. y PALAZZO, Carlota, “Deberes fiduciarios de los administradores de sociedades
en zona de insolvencia. ;Deben mutar a los acreedores?”, La Ley, 6 de junio de 2022, p. 4.

22 VILLANUEVA, Julia, “La responsabilidad de los administradores frente a la insolvencia social”, en
Diario La Ley, 20/08/2019, p. 1.
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Coincido con Julia Villanueva cuando sostiene que en nuestro derecho argentino
Nno es necesario recurrir a la nocion de zona de insolvencia para imputar responsabi-
lidad a los administradores de sociedades, porque como lo expondré, las normas que
regulan esa responsabilidad, tanto en la ley especial, como en el Cédigo Civil y Co-
mercial—en lo pertinente—, son suficientes para tratar el accionar de estos y sus even-
tuales consecuencias, de corresponder.

Aqui solo acudimos al concepto de zona de insolvencia o, como fue senalado,
de zona de crisis a modo referencial y no porque sea necesario regular nada nuevo.

Entiendo que, frente a la crisis, el deber de obrar con diligencia y lealtad de un
buen hombre de negocios que se viene comentando, lo que hace es simplemente exi-
gir de los administradores un mayor deber de actuar con diligencia, previsibilidad y
prudencia en la gestion de los negocios sociales y del patrimonio de la sociedad que
es la garantia de los acreedores, algo que es juridicamente una obviedad.

Solo luego de satisfacer las obligaciones sociales los socios podran percibir
nuevamente —si correspondiere— dividendos.

Por lo tanto, si los administradores no cumplen con tales deberes, particular-
mente, al no desplegar las acciones que de ellos dependan para prevenir, no agravar,
o disminuir los dafos y perjuicios que el estado de pre-insolvencia o la insolvencia
pueda causar a los acreedores sociales, se hara efectiva también su responsabilidad
personal frente a estos si, ademas de acreditarse los presupuestos generales de la
responsabilidad civil —antijuridicidad, dafo, factos de atribucion y relacion de causa-
lidad adecuada— fundamentalmente se demuestra se ha transgredido, en todo o en
parte, lo dispuesto por los articulos 59 y 274 de la ley 19.550.

En tal caso, los acreedores cuentan a su favor —y también de los socios— con
las acciones individuales que prevé el articulo 279 de la ley 19.550.

Pero si los administradores han obrado con buena fe y ejerciendo regularmente
sus derechos como tales, ninguna responsabilidad les puede caber ante un estado
de crisis econdmica y financiera que afecte a la sociedad.

4. Por qué digo que no cambian de direccion o de destinatario los deberes fi-
duciarios que se vienen considerando.

Simplemente porque solo existe una forma licita de ser diligente.

Me explico. Si el administrador obrara para favorecer a los socios en perjuicio
de los acreedores mal podria hablarse de que actué con diligencia, pues esta unica-
mente supone un comportamiento licito que en este caso no habria verificado.
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No existe una diligencia “ilicita”.

Para hablar de lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios, se debe
haber actuado y gestionado los asuntos y negocios sociales, licitamente y cumpliendo
con tales deberes

Y si se lo hizo —especialmente en medio de una crisis—tomando las medidas
a su cargo y alcance, también habra procedido correctamente también respecto de
los acreedores sociales —terceros—.

De ahi que no cambian de direccion o de norte los deberes fiduciarios, sino que
estos se mantienen enfocados en la sociedad e, indirectamente en los socios.

Si se cumple licitamente con ello, también se habra cumplido con los terceros
acreedores de la sociedad.

Como lo expondré a continuacion, en el derecho argentino no hace falta redi-
reccionamiento alguno, porque ciertas reglas en materia de responsabilidad civil cuya
aplicacion es pertinente en este campo societario dan la solucién, determinando —
adelanto— un incremento mayor exigencia en el cumplimiento de tales deberes fidu-
ciarios a causa del cambio de escenario, en orden a la razonable previsibilidad de las
eventuales consecuencias que se pueden derivar de una crisis, demandando de los
administradores decisiones acordes y tempestivas.

5. Dije antes que en nuestro ordenamiento no es determinante evaluar si existe
un cambio, redireccion o mutacién de los llamados deberes fiduciarios.

Insisto en ello, porque contamos con un precepto, el articulo 1725 del Codigo
Civil y Comercial —version remozada del articulo 902 del Codigo de Vélez—, que se
conecta perfecta y arménicamente con el régimen de responsabilidad que contiene
la ley 19.550, sin alterar el contenido y alcances de este ultimo en absoluto, ni lo que
he sefalado en materia de responsabilidad sobre la especialidad del régimen legal
societario y concursal.

Desde la plataforma que brinda el citado articulo 1725, se puede sostener que
lo Unico que cambia, sin necesidad de efectuar complejos andlisis de situacion y de
alternativas posibles, es la aparicion de una mayor exigibilidad y esmero en el cum-
plimiento efectivo de esos deberes fiduciarios de diligencia y lealtad que, en lo rela-
cionado con el deber de diligencia propiamente dicho, la norma mencionada dispone
como pauta de valoraciéon de la conducta obrada—por el administrador, en este
caso— que, “cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento
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de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad
de las consecuencias”.

Perfectamente, esa mayor exigencia y, bajo tales condiciones, o sea, es mayor
obrar con prudencia y pleno conocimiento que se espera de un administrador socie-
tario, también puede ser aplicable a la lealtad.

Por complejo que resulte, esto es lo que sencillamente ocurre.

Cuando una sociedad ingresa en esa zona de conflicto patrimonial generalizado
—zona de crisis—, lo que se agrava es el deber de cuidado y lealtad con el que deben
actuar los administradores, quienes deben obrar con buena fe, profesionalismo, pre-
visibilidad y prudencia al gestionar la crisis.

Esto es asi, porque se agrava la valoracién de su conducta, lo que no significa
exigirles aquello que no esta a su alcance, sino un accionar util, oportuno y responsa-
ble ante la crisis y de acuerdo a lo que razonablemente se espera de quien gestiona
con cuidado y prevision.

Ello implica que, de ser necesario y de corresponder,” los administradores tienen
el deber de exteriorizar la insuficiencia patrimonial a los socios”?®, convocando a estos
ultimos para que tomen alguna decisién de indole patrimonial, sobre la base de la ley
societaria o, en su caso, para que sometan a la sociedad al procedimiento concursal
que corresponda, para tutelar a la empresa, los bienes que la integran—el patrimonio
social— y el crédito, lo que implicara para estos ingresar en un régimen de mayor exi-
gencia como es el que regulan los articulos 16 y 17 de la ley 24.522.

Comprende este menu de opciones que, destaco, no obliga a los socios con
responsabilidad limitada a recomponer el patrimonio siempre que hubiera actuado li-
citamente como tales, es decir, con buena fe y ejerciendo regularmente sus derechos,
también el pedido de la propia quiebra de la sociedad, decisidon que tomada oportu-
namente representa un verdadero obrar de buena fe en el marco de los negocios.

Pero lo que no puede pasar es la ausencia de un accionar razonable, diligente
y oportuno frente a la crisis.

No hacer nada, no es una opcion licita, especialmente cuando la insolvencia
provoca aquello que Satta describié con total claridad, al decir que entre los acree-
dores del fallido se termina dando “una natural solidaridad en las pérdidas”?.

23 SCHNEIDER, Lorena R., Responsabilidad del directorio y el riesgo empresario, Buenos Aires, Ed.
Marcial Pons, 2022, p. 376.

24 SATTA, Salvatore, Instituciones del Derecho de Quiebra, Rodolfo O. Fontanarrosa (trad.), Buenos
Aires, Ed. EJEA, 1951, p. 32.
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Esto significa que, todos deben obrar con buena fe y celo, tutelando el patri-
monio de la sociedad, cuya, insisto, integridad y proteccion es vital, porque ahora
esos bienes si tienen un principal destinatario si la insolvencia no se puede superar:
la masa de acreedores.

Como se puede apreciar, las reglas de la responsabilidad civil aplicadas con ra-
zonabilidad y con la coherencia que manda el articulo 2°, in fine, del Cédigo Civil y
Comercial, en este caso, el articulo 1725 mencionado, se ajustan perfectamente y per-
miten modalizar los alcances de la conducta esperada de los administradores quienes,
ante la crisis, deberan, como lo he destacado antes, con una mayor diligencia y pre-
visibilidad para proteger el patrimonio de la sociedad que es la garantia final de los
acreedores.

V. ALGUNAS IDEAS FINALES PARA REPENSAR.

Corolario de todo lo que se viene exponiendo y planteando, es que cuando la
sociedad ingresa en una zona de crisis patrimonial, los mentados deberes fiduciarios
de los administradores no cambian de destinatario en el régimen legal argentino, es
decir, de la sociedad e, indirectamente, los socios.

No obstante, cuando las dificultades econdmicas y financieras comienzan a dar
muestras de cierta persistencia y, en especial, de un constante agravamiento que deja
a la vista que no se trata de algo circunstancial y pasajero que no amerita acciones
de mayor envergadura, se activa el deber de obrar con mayor cuidado y pleno cono-
cimiento de las cosas que prevé el articulo 1725 del Cédigo Civil y Comercial, agra-
vando asi, la responsabilidad de los administradores, quienes ante un panorama de
tal complejidad deberan llevar a cabo todos los actos y gestiones para superar la crisis
y , en especial, para prevenir, no agravar o mitigar el dafio que la pre-insolvencia o la
insolvencia puedan causar a la sociedad, a los socios y, principalmente a los acree-
dores sociales, siempre, en cuanto de ellos dependa (articulo 1710, Cédigo Civil y Co-
mercial).

Todo esto lleva al operador juridico a tener que considerar necesariamente la
naturaleza de las obligaciones a cargo de los integrantes del 6rgano de administracion,
como asi también, la circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, es decir,
el contexto —como ya fue expresado—, que no es otra cosa que evaluar la respon-
sabilidad sin prescindir del ambito propio donde se llevan a cabo la gestion y negocios
societarios, cuyas caracteristicas llevan a sostener que el riesgo empresarial y sus
consecuencias no generan deber alguno de resarcir cuando la administracion se ha
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llevado adelante dentro de los parametros legales vigentes (articulos 59 y 274, ley
19.550 y articulo 1725 del Codigo Civil y Comercial).

Esta responsabilidad, especialmente regida por los articulos 59 y 274 de la ley
19.550, no se altera en absoluto ante la crisis, entendida esta ultima con la amplitud
expuesta?s.

No obstante, obliga a los administradores societarios a proceder en casos como
el que se vienen analizando, con mayor cuidado, celo y buena fe, desplegando toda
accion a su alcance para sortear las dificultades y, principalmente, para evitar perju-
dicar a los acreedores, cuyos créditos deben ser satisfechos previamente, como ya
se dijo, para que luego los socios puedan volver a percibir sus dividendos legitima-
mente.

De no cumplir con el mandato legal de obrar con la diligencia y lealtad de un
buen hombre de negocios al detectar problemas que pueden afectar la situacién pa-
trimonial de la sociedad, es decir, si no proceden con ese mayor cuidado y profesio-
nalismo que la situacion razonablemente demanda, quedaran expuestos a las
acciones de responsabilidad social y concursal y, cuando corresponda, a las acciones
previstas por el articulo 279 dela ley 19.550 les concede a tales acreedores y también
a los socios.

En sintesis, el sistema legal argentino provee todas las reglas y herramientas
para evaluar y atender las derivaciones que generen responsabilidad de los adminis-
tradores de sociedades por su accionar en medio de una zona de crisis, quedando en
claro que sus deberes fiduciarios no mutan o cambian de destinatario, sino que solo
es necesario aplicar los preceptos de la ley especial y, en su caso, de la teoria general
de la responsabilidad civil en lo que fuera pertinente.

25\/gase cap. Il de este trabajo.
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EL DESCENDIENTE DEL CONCURSADO PREVENTIVAMENTE PUEDE SOLICI-
TAR EL PRONTO PAGO DEL CREDITO POR ALIMENTOS

Dr. Carlos E. Ribera

Colegio de Abogados de San Isidro - Instituto de Derecho Concursal.

PONENCIA:

El descendiente del concursado preventivamente puede solicitar el pronto pago
del crédito por alimentos

a. ALIMENTOS
i. Tratamiento de la legislacion concursal

El crédito por alimentos es tratado por la ley concursal de modo insufi-
ciente.

Dispone que el beneficiario solo puede verificar los créditos impagos de-
vengados con anterioridad a la quiebra del deudor (art. 156 LCQ), sin hacer otra
aclaracion.

Es decir que los créditos posteriores no se verifican ni participan del proceso.
En esto no difiere del resto de los créditos.

Pero la obligacién no cesa con la quiebra, sino que el fallido debera responder
con los bienes ajenos al desapoderamiento, lo cual reduce considerablemente la po-
sibilidad de pago.

En el concurso preventivo, la ley no menciona el tema, por ello interpretamos
que, por analogia, se aplica el citado art. 156, porque no afecta ninguno de los prin-
cipios del proceso.

En el mismo sentido se ha explicado que en el concurso preventivo los alimen-
tos devengados con posterioridad a la presentacién, atento su caracter de poscon-
cursal “habilita al titular del derecho a seguir todas las vias que los ordenamientos
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procesales confieren a los accionantes (p. €j. embargo sobre dinero, bienes muebles
o inmuebles), habilitandoles la ejecucién inmediata...” 1

La exclusién de los créditos por alimentos posteriores a la sentencia de quiebra
ha sido criticada por calificada doctrina por entender que no resuelve el tema correc-
tamente al decir que “Este desprecio legislativo a una de las deudas mas injustas y
socialmente reprobables, como son aquellas que los progenitores tienen para con sus
hijos, merecen la pronta atencién legislativa y una equitativa interpretacion judicial.”?

Ademas, el crédito por alimentos no es privilegiado® y no debe ser confundido
con “los gastos por alimentaciéon” del deudor y su familia que se refieren a lo necesario
para el consumo diario de una casa o persona* que si son privilegiados (art. 246 inc.
3-b LCQ).5

Sin perjuicio de ello, como lo hemos enunciado en esta ponencia, en nuestra
opinion se podra solicitar el pronto pago del crédito por alimentos conforme lo dis-
puesto por el art. 16 LCQ cuando dice: “Excepcionalmente el juez podra autorizar,
dentro del régimen de pronto pago, el pago de aquellos créditos amparados por el
beneficio y que, por su naturaleza o circunstancias particulares de sus titulares, deban

" FRAGAPANE, Héctor R., y CASADO, Silvia, La cuestion de los alimentos en los procesos concursales,
su tratamiento por la jurisprudencia y una necesaria reforma a la Ley de Concursos para adecuar la
norma a los tratados internacionales, 08/07/2014, Doctrina, MJ-DOC-6786-AR||MJD6786).

En cuanto a la quiebra cabe hacer dos aclaraciones:

1. Respecto al bien inscripto como “vivienda”, recordemos que es inoponible al crédito por alimentos
a favor de los hijos menores de edad, incapaces o con capacidad restringida (art. 249 inc. e CCyC). Por
ello podran solicitar su ejecucion.

2. Las cuotas posteriores a la quiebra “quedarian comprendidas en el renovado patrimonio del deudor,
esto es, el nacido con posterioridad a la rehabilitacion” (FRAGAPANE, CASADO, La cuestion de los ali-
mentos...).

2 MEDINA, Nirios frente al concurso..., LLOnline: AR/DOC/3564/2020.

3 CACC Lomas de Zamora, sala I, “Baltuliones, Juan c. Berrocal, Mario Alberto”, 11/4/2002, LLOnline:
TR LALEY AR/JUR/7789/2002.

4 Nota al art. 3880 del Codigo Civil.

5 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, KIPER, Claudio y TRIGO REPRESAS, Félix A., Cddigo Civil Co-
mentado, Privilegios. Prescripcion aplicacion de las leyes civiles. Rubinzal-Culzoni, 2007; VILLOLDO,
Juan Marcelo, El privilegio de los alimentos ¢ o0 de los gastos de alimentacion?, E.D., 221-972.

En un fallo que interpretamos equivocado se reconocio el caracter de privilegiado al crédito por alimen-
tos por parentesco adeudados por el fallido, porque los alimentos a los cuales hace referencia la Ley
Concursal es a los suministrados al deudor. El antecedente es de la justicia Nacional Comercial y resolvid
que es improcedente calificar como quirografario al crédito por alimentos correspondiente a los seis
meses anteriores a la declaracion de quiebra, aun cuando el incidentista no hubiere solicitado privilegio
alguno al solicitar la verificacion del crédito, desde que la renuncia al privilegio general consignado en
el art. 246 citado no puede presumirse, sino que debe ser expresa (CNCom., sala B, “L., J. L.”, 6/9/2006,
DJ 2007-1, 1562, IMP 2007-3, 310, LLOnline: AR/JUR/6740/2006).
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ser afectados a cubrir contingencias de salud, alimentarias u otras que no admitieran
demoras.”

No desconocemos que la redacciéon de la norma puede interpretarse en el sen-
tido que se refiere exclusivamente a los créditos laborales. Pero entendemos que “la
redaccion es amplia y parece incluir otros créditos como alimentos, o el de los deno-
minados “acreedores involuntarios”, mas aun cuando ambos también tienen protec-
cién constitucional y convencional”.®

ii. Constitucion y convencionalidad

En el tema del crédito de alimentos es menester mencionar que la reforma
constitucional de 1994 recepté el principio de primacia de los tratados internacionales
sobre el derecho interno, lo que se denomina “Bloque Constitucional” (art. 75 inc. 22
Const. Nacional), que reconoce reglas fundamentales de los Derechos Humanos, de
Mujeres, Ninos, personas vulnerables, etc.

Al haber adquirido estos tratados jerarquia constitucional, deben ser tenidos
en cuenta al momento de decidir (arts. 1°y 2 CCyC).

Ademas, el citado art. 75 inc. 22 debe complementarse con el inc. 23 de la
misma disposicidn en cuanto dice que corresponde al Congreso: “Legislar y promover
medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular res-
pecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”.

Se trata de una codificacion “muy abierta”, en palabras de la Comision Redac-
tora del Proyecto.

Teniendo en cuenta tales principios, habiendo mencionado las limitaciones que
impone la ley concursal a los derechos del alimentado (arts. 45, 81 y 156), y teniendo
en cuenta que segun los casos pueden llegar a afectar derechos esenciales como es
el de alimentos, debemos recordar, a modo de sintesis, que en el caso de menores
de edad, las disposiciones concursales deben ser interpretadas teniendo en cuenta:

- La Convencion de los Derechos del Nifio (arts. 2°, 3°, 18 y 27, punto 4), y
- art. 3° de la ley 26.061.

6 RIBERA, El derecho de familia ... LLOnline: AR/DOC/3893/2019.
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Todo lo expuesto nos lleva a proponer la aplicacion del instituto del pronto pago
al crédito por alimentos en el concurso preventivo.
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LA PROHIBICION LEGAL DEL HIJO PARA SOLICITAR LA QUIEBRA DE ALGUNO
DE SUS PROGENITORES POR LA FALTA DE CUMPLIMIENTO DEL DEBER ALI-
MENTARIO, CONTRARIA PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES, CONVENCIONALES
Y OBLIGACIONES LEGALES, POR ELLO DICHO CREDITO PUEDE SER CAUSA
PARA LA DECLARACION DE QUIEBRA

Dr. Carlos E. Ribera

Colegio de Abogados de San Isidro - Instituto de Derecho Concursal.

PONENCIA: La prohibicion legal del hijo para solicitar la quiebra de alguno de
sus progenitores por la falta de cumplimiento del deber alimentario, contraria
principios constitucionales, convencionales y obligaciones legales, por ello dicho
crédito puede ser causa para la declaracién de quiebra.

Falta de legitimacion de algunos familiares para pedir la quiebra

La Ley Concursal dispone que no pueden solicitar la quiebra “el cényuge, los
ascendientes o descendientes del deudor, ni los cesionarios de sus créditos” (art. 81
LCQ).1

La explicacién que se ha dado es la de preservar el orden publico familiar a fin

de mantener la solidaridad de sus integrantes.

El tema, en particular cuando se trata del crédito por alimentos, ha dado lugar
a decisiones contradictorias.

Algunos tribunales no admiten el pedido de quiebra cuando:

« fue promovido “por la ex cényuge por derecho propio, invocando como hecho reve-
lador de la cesacién de pagos un crédito emergente de la sentencia de alimentos, en
tanto dicho crédito se encuentra prescripto y sin perjuicio que la peticionaria haya so-
licitado con posterioridad la inhibicion general de bienes del deudor o intentado in-
fructuosamente trabar embargo, pues no puede asimilarse tal presentacion al

" RIVERA, Julio César y CACERES, Martin, Pedido de quiebra por la ex cényuge causado en la obli-
gacion alimentaria hacia el hijo comun, LLOnline: AR/DOC/2625/2011.
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supuesto de interrupcion previsto en el art. 3986 del Cod. Civil aun cuando se atribuya
al concepto de demanda judicial un sentido amplio que incluya los tramites prepara-
torios de la ejecucion;?

+ fue “formulado por la ex cényuge del deudor en base a una deuda alimentaria res-
pecto del hijo de ambos es improcedente, en tanto se ha producido una subrogacion
legal de la peticionante en los derechos del menor, por lo que la situaciéon queda al-
canzada por la prohibicién del art. 81 de la Ley de Concursos y Quiebras, en cuanto
refiere a los cesionarios de los créditos de los descendientes”.?

En cambio, se ha admitido el pedido de quiebra directa del padre de los hijos
cuando:

* la madre solicita “la quiebra del progenitor no a los fines de posibilitar alimentos para
sus hijos, ahora mayores de edad, que convivieron con ella, quien les otorgd absolu-
tamente lo que necesitaban mientras el padre incumplia su deber alimentario, viéndose
en el deber de promover la accién de fijacion de cuota y también la de aumento. La
quiebra se ha pedido por el derecho que a la solicitante le asiste como derivado de
pagar lo que era debido por el deudor”;*

* la progenitora formulé el pedido con el fin que se le reintegraran las erogaciones que
efectud para la manutencion de los hijos ante la falta de pago del deudor.®

En nuestra opinién y al enunciado de esta ponencia, la prohibicion legal, en
particular respecto al hijo que solicita la quiebra de su progenitor por la falta de cum-
plimiento del deber alimentario, contraria principios constitucionales, convencionales
y obligaciones legales.®

Ademas, como se ha explicado, la limitacion ha quedado desactualizada frente
a lo dispuesto en el art. 679 del CCyC, que dice: “El hijo menor de edad puede recla-

2CNCom., sala E, “M.W.J.M. s/ped. de quiebra por: D. L. J.”, 12/12/2006, LLOnline: AR/JUR/9751/2006;
idem, sala A, “Echeveste Arteaga, Daniel”, 08/09/1992, Rep. JA, t. 1994, p. 277, sumario 87.

3 QNCom., sala C, “C.R.H.”, 26/04/2011, Rev. de Familia 2011 (septiembre), 59, anotado por RIVERA-
CACERES, Pedido de quiebra por la ex conyuge..., LLOnline: AR/DOC/2625/2011.

4 TSJ de Corrientes, “G. A. F. s/ quiebra pedida por M. C. L.”, 15/10/2010, Coleccion: Fallos, cita:
MJ-JU-M-59019-R|MJJ59019|MJJ59019.

5 STJ de Corrientes, “G.,A.F. ..., mencionado en la cita anterior.

6 RIBERA, Carlos E., El derecho de familia y el derecho concursal, Supl. Esp. Codigo Penal 2019 (no-
viembre), 29/11/2019, 249; LLOnline: AR/DOC/3893/2019; MEDINA, Graciela, Nifios frente al concurso
0 quiebra de sus progenitores, LL 04/11/2020, 1, LL 2020-F, 226, DFyP 2021 (agosto), 5, LLOnline:
AR/DOC/3564/2020.

En contra de esta opinién: RIVERA-CACERES, Pedido de quiebra por la ex cényuge..., LLOnline:
AR/DOC/2625/2011.
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mar a sus progenitores por sus propios intereses sin previa autorizacion judicial, si
cuenta con la edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada”.”

Por ello y con fundamento en derechos constitucionales y convencionales se
ha dicho que la falta de legitimacién del hijo para pedir la quiebra de su padre “solo
contribuye a que los alimentados sufran mas restricciones que las que la falta de sus-
tento les provoca; y no favorece a la unidad familiar ni al bienestar de los nifios, nifias
y adolescentes”.®

7 RIVERA, Julio César y MEDINA, Graciela (directores), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comen-
tado, La Ley, 2015.

8 MEDINA, Nifios frente al concurso.... Incluso se ha propuesto la derogacion del art. 81 LCQ (NUN-
GESER, Aldana G., Especial proteccion de los derechos del nifio en relacion con el articulo 81 de ley
de concursos y quiebras nacional. una perspectiva desde los derechos humanos, Rev. DECONOMI,
afio V- N° 16).
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LA INHIBICION GENERAL DE BIENES EN LA ETAPA DE CUMPLIMIENTO DEL
ACUERDO

Dras. Sandra Marcela Di Mecola/ Marisol Martinez

Colegio de Abogados de San Isidro/ Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA

Ningun acreedor puede prestar conformidad parcial con la propuesta de
acuerdo o introducir modificaciones al prestar conformidad.

El acreedor fiscal no pudo oponerse al levantamiento de la inhibicion gene-
ral de bienes al concluirse el concurso. su oposicion no debe ser considerada.

BREVE RESENA DEL FALLO

Se trata de un fallo de la Sala | del Departamento Judicial de San Isidro, del 6 de
marzo de 2023, autos F. P. IMPRESORA S.A. S/ CONCURSO PREVENTIVO S/ IN-
CIDENTE ART. 250 CPCC.

-La concursada logré la homologacion del acuerdo preventivo.

-De conformidad con el art. 45 LCQ, la propuesta incluia como parte integrante

de ésta, un régimen de administracion y de “limitaciones” a actos de disposicion apli-
cable a la etapa de cumplimiento. Y en esto consistia: “durante la etapa de cumpli-
miento del acuerdo preventivo, la administracion del patrimonio de la concursada
estara a su propio cargo, con las mas amplias facultades; Por resultar innecesario man-
tener la inhibicion general de bienes oportunamente trabada respecto de la concur-
sada, se solicita el levantamiento de dichas medidas cautelares, como parte de la
propuesta de acuerdo preventivo (conf. art. 59 parr. 2° de la Ley N.° 24.522)”

- Homologado el acuerdo, solicité el levantamiento de la inhibicién general de
bienes y le fue concedida en Ira. Instancia. Contra esta decision, se alzo la AFIP.

POSICION DEL ACREEDOR FISCAL AFIP...que recurrié el levantamiento de la
medida.
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1)

La finalizacion del concurso prevista en el articulo 59 LCQ no importa la
conclusion del juicio universal como proceso debido ya que en dicha
etapa aun se encuentra pendiente el cumplimiento del acuerdo y, por
ende, el riesgo de quiebra indirecta.

Previo a la declaracion de conclusiéon del concurso, deben constituirse las
garantias pertinentes, y disponerse el mantenimiento de la inhibicién
general de bienes respecto del deudor por el plazo de cumplimiento del
concordato, salvo conformidad expresa de los acreedores. Sostiene que
su parte se opuso.

La conclusion del concurso no hace recuperar a la deudora la plena y total
disposicién de su patrimonio, toda vez que para la realizaciéon de actos
que importen exceder la restriccion impuesta por la inhibicion general
de bienes debe necesariamente requerirse autorizacion al juez, quien
podra concederla previa vista a los controladores del acuerdo.

Se veria seriamente afectado el efectivo cumplimiento del acuerdo homo-
logado, asi como el debido resguardo del patrimonio de la deudora frente
a una eventual quiebra.

POSICION DE LA CONCURSADA:

1)

La acreedora fiscal presto su conformidad con la propuesta de acuerdo
ofrecida a los acreedores, en la cual se contemplé expresamente, en los
términos del articulo 59 LCQ, el levantamiento de la inhibiciéon general de
bienes para la etapa de cumplimiento del concordato.

Dicha conformidad impide al ente recaudador cuestionar los términos
de la propuesta que resulté homologada.

El comité de acreedores y la sindicatura han prestado su conformidad con
el levantamiento de la medida cautelar.

EL FALLO DE CAMARA

Las posibilidades para que se levante la inhibicién general de bienes durante el

plazo de cumplimiento de acuerdo son:

1)
2)

184

cuando hay conformidad expresa de todos los acreedores,

cuando asi se hubiera fijado en la propuesta de acuerdo aprobada por los
acreedores 0
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3) cuando la conformidad para el levantamiento sea dada por el comité de
acreedores encargado de controlar el cumplimiento del acuerdo, siempre
y cuando le hubiere sido asignada esa facultad expresamente. (art. 59
2do.p. LCQ)

Por consiguiente,

a) la conclusion del concurso no hace recuperar a la deudora la plena y
total disposicién de su patrimonio, ya que, salvo supuestos excepcionales,
subsiste la restriccidn citada anteriormente.

b) el concursado sigue desapoderado de modo atenuado de su patrimonio
y ante cualquier duda debera aplicarse supletoriamente el régimen de los
articulos 15y 16 LCQ, especialmente cuando el deudor solicite autorizacion
judicial para realizar algun acto que exceda lo pactado en el acuerdo o las
restricciones patrimoniales propias de todo concurso.

c) Se debe priorizar el marco tuitivo de la normativa concursal, la cual or-
dena mantener la inhibicidon general de bienes registrables del deudor ori-
ginalmente dispuesta en la sentencia de apertura (art. 14, inc. 7, LCQ),
subsistiendo en la etapa de cumplimiento del acuerdo la imposibilidad de
realizar actos de disposicion, asi como la imposibilidad de gravar sin la pre-
via autorizacion del tribunal, ello en orden a la proteccion de intereses su-
periores representados en el caso por el debido resguardo de los intereses
de los acreedores concursales en el cumplimiento del acuerdo y en el de-
bido control de la disposicion y aplicacion de los fondos.

d) La AFIP no sélo no brindd su anuencia con el levantamiento de la inhi-
bicion general de bienes de la concursada para la etapa de cumplimiento
del acuerdo, sino que en el concordato se establecio la libre administra-
cién por parte de la concursada y el levantamiento de la cautelar aludida,
sin contemplar el otorgamiento de garantias u otra forma de resguardo
del patrimonio de la deudora. De alli, que el mantenimiento de la inhibicién
general de bienes aparece congruente con los principios de orden publico
contenidos en los arts. 16 y 17 LCQ y con las restricciones que alli se im-
ponen a fin de preservar el patrimonio de la concursada como prenda
comun de los acreedores (conf. CNCom, Sala A, Causa n° 5.489/2019,
sent. del 28-4-2021 y jurisp. alli citada-ENGRAMA S.A. s/ CONCURSO
PREVENTIVO-).
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PRIMERA CUESTION: Si pudo la acreedora fiscal prestar conformidad dejando a
salvo que no consentia el levantamiento de la inhibicién general de bienes.

Asi se manifesto la acreedora fiscal, “la conformidad prestada... no implica con-
sentimiento alguno respecto del levantamiento de medidas inhibitorias en relacion a la
deudora, cuya resolucion final resulta competencia de V.S.”

A - NO PUDO PORQUE LAS ALTERNATIVAS LEGALES PARA EXPRESAR LA
CONFORMIDAD NO ADMITEN CONDICIONES NI MODIFICACIONES INTRODU-
CIDAS POR EL ACREEDOR

En nuestra legislacion concursal y durante el periodo de exclusividad, es sdlo el
deudor quien formula una propuesta. En esta propuesta se establecen las condi-
ciones de la novacion y los acreedores, por categorias, deben por mayoria absoluta
conformar la misma...o no. Pero lo que no pueden hacer es alterar la propuesta.

“La homologacion, en principio, se limita a constatar el acuerdo de partes, con
lo cual somos de la opinion de catalogar a esta situacion novativa concursal como un
verdadero contrato”.!

Si la situacion novativa concursal es un verdadero contrato, la propuesta del deu-
dor es una oferta. Por tanto, le cabe la dinamica de “oferta-aceptacion” legislada entre
los arts. 971y sgtes y concs del CCCN, a los que debemos concurrir en caso de insu-
ficiencia de la ley especial. La oferta se define alli como manifestacion dirigida a per-
sona determinada o determinable, con la intencion de obligarse y con las precisiones
necesarias para establecer los efectos que debe producir de ser aceptada.

Si el acreedor introduce condiciones/modificaciones a la aceptacion, estamos
ante una nueva oferta. Asi, el art. 978 establece, “Aceptacion. Para que el contrato se
concluya, la aceptacion debe expresar la plena conformidad con la oferta. Cualquier
modiificacion a la oferta que su destinatario hace al manifestar su aceptacion, no vale
como tal, sino que importa la propuesta de un nuevo contrato, pero las modificaciones
pueden ser admitidas por el oferente si lo comunica de inmediato al aceptante”.

Y esta dindmica no esta prevista en ley 24.522, donde hay un plazo dentro del
cual formular la propuesta y a partir del cual ya no puede ser modificada ni siquiera
por el propio deudor. A fortiori, mucho menos debiera poder hacerlo el acreedor. De
hecho, el legislador ha sido lo suficientemente previsor para adaptar a la medida de
todos los grupos de acreedores la propuesta que haga el deudor. De esta manera se
pueden contemplar las distintas situaciones de acuerdo a cada grupo y ningun acre-
edor se ve compelido a aceptar una propuesta por lo ajeno que le puede resultar la
que no sea “un traje a su medida”.
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Asi, el legislador permitié categorizar. Y no soélo que permitié categorizar, sino
que no limito las categorias de los acreedores. Es decir, las opciones que dio para ha-
cerlo son infinitas, cuestidn que se deduce de la propia redaccién del art. 41 LCQ al
establecer “...0 cualquier otro elemento que razonablemente, pueda determinar su
agrupamiento o categorizacion, a efectos de poder ofrecerles propuestas diferenciadas
de acuerdo preventivo...”. Lo que demuestra la libertad que campea a la hora de de-
finir las categorias y mejor congeniarlas para lograr acuerdos reciprocamente satis-
factorios...o al menos, lo mas aceptables posibles.

Mas aun, para facilitar las conformidades de los acreedores -su aceptacion de
la oferta- hasta permitié al deudor efectuar mas de una propuesta respecto de cada

categoria, entre las que podran optar los acreedores comprendidos en ellas (art.43 4to
paragrafo).

Es decir, leemos un legislador comprometido con el logro del acuerdo y alta-
mente contemplativo de los distintos tipos de acreedores convidados al concurso pre-
ventivo.

Pareciera claro que quien tiene todas las alternativas para ofrecer con amplitud
a categorias que solo él puede formar es el deudor. Es en él en quien se confia la pro-
puesta (oferta); y los destinatarios (categorizados) solo estan llamados a aceptarla en
el modo y con las condiciones que se la formuld. Si para su precisa categoria, no hay
propuesta o alternativas de distintas propuestas que lo satisfagan, no prestara su con-
formidad o la que preste “contra ofertando”, no computara.

Al tratar las conformidades-volcando ahora la mirada a los acreedores- el legis-
lador se detiene en las formas, pero no parece admitir, mas que la conformidad pres-
tada de la manera que él mismo establece. Quien no la preste, no se computara a los
efectos del logro de las mayorias. No se detiene para indicar la suerte que se correra
en caso de que quien la preste lo haga sujeto a ciertas condiciones o con ciertas mo-
dificaciones que importen una nueva propuesta. Esto parece claramente vedado por
diversos motivos, algunos anticipados:

a) Hay plazo para formular propuesta
b) El Unico proponente en periodo de exclusividad es el deudor
c) Hay plazo a partir del cual no puede alterarse la propuesta

d) Seria imposible computar las conformidades como tales si debieran conside-
rarse cada una de las “contraofertas” previstas en ellas al prestar la conformidad
de manera parcial.
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Si acudiéramos en auxilio del CCCN para ver qué se previo para esos supuestos,
advertimos que de acuerdo con el art. 977, en los contratos plurilaterales,” Si el con-
trato ha de ser celebrado por varias partes, y la oferta emana de distintas personas, o
es dirigida a varios destinatarios, no hay contrato sin el consentimiento de todos los
interesados, excepto que la convencion o la ley autoricen a la mayoria de ellos para
celebrarlo en nombre de todos o permitan su conclusion solo entre quienes lo han
consentido. Este se conjuga con el Art. 982.- que sefala que “Los acuerdos parciales
de las partes concluyen el contrato si todas ellas, con la formalidad que en su caso
corresponda, expresan su consentimiento sobre los elementos esenciales particulares.
En tal situacion, el contrato queda integrado conforme a las reglas del Capitulo 1. En
la duda, el contrato se tiene por no concluido”

Precisamente en los concursos la ley si prevé que basta con “la mayoria de ellos”
para que se concluya el acuerdo. El art. 982 CCCN mantiene que, en caso de duda,
se tenga por no concluido.

Aca cabe preguntarnos si esa conformidad prestada con la introduccion de una
modificacion cabia computarla como tal. O si podia desconsiderarsela. En nuestro
caso concreto, esa conformidad prestada “a medias” no era necesaria para conformar
la mayoria. Se alcanzé la mayoria prevista por la ley con el resto de las conformidades
que se prestaron en forma plena y consintiendo el levantamiento de la inhibicion.

Esto nos lleva a preguntarnos si no estabamos precisamente ante el supuesto
previsto para exceptuar la regla de mantener la inhibicién general de bienes: “las pre-
visiones que el acuerdo previera al respecto”. Ello, atento que, la mayoria necesaria
habia prestado conformidad con dicho levantamiento y lo habia hecho al prestar la
conformidad. En resumidas cuentas, sabemos que la regla es una: “se dispondra a
mantener la inhibicion general de bienes respecto del deudor por el plazo de cumpli-
miento del acuerdo” Pero la ley prevé 3 excepciones:

1) conformidad expresa de los acreedores
2) las previsiones que el acuerdo previera al respecto

3) o las facultades que se hubieren otorgado al comité de acreedores como
controlador del acuerdo

Cuando la Camara resuelve, centra su argumentacion en que

1) la acreedora fiscal no brindd su anuencia con el levantamiento de la inhibicion
general de bienes de la concursada para la etapa de cumplimiento del acuerdo, con
lo que se concentrd en que no se daba el primer supuesto de excepcion: conformidad
expresa de los acreedores.
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2) el concordato se establecio la libre administracion por parte de la concursada
y el levantamiento de la cautelar aludida, sin contemplar el otorgamiento de garantias
u otra forma de resguardo del patrimonio de la deudora. A este achaque que hace no
lo contrapone con la anuencia de los acreedores a través del acuerdo que asi lo habian
dispuesto.

Y por ello concluye, que “el mantenimiento de la inhibicion general de bienes
aparece congruente con los principios de orden publico contenidos en los arts. 16 y
17 LCQ y con las restricciones que alli se imponen a fin de preservar el patrimonio de
la concursada como prenda comun de los acreedores”

Sin embargo, omite considerar que:

1) Nos encontrabamos ante el supuesto de excepcion en virtud del cual es po-
sible el levantamiento de la inhibiciéon general de bienes cuando esto esta
previsto en el acuerdo. En este caso, si lo estaba. Y de constatarse cualquiera
de las tres excepciones previstas, permitia el levantamiento. Se daba una de
ellas, distinta de la contemplada por el Juzgador. '

2) No cabia considerar la oposicion de la acreedora fiscal porque el supuesto
que permitia apartarse de la regla del mantenimiento de la inhibicion general no
era aquel que requiere conformidad expresa de los acreedores, sino el recién ci-
tado: previsidon especifica del acuerdo. A este achaque que hace no lo contra-
pone con la anuencia de los acreedores a través del acuerdo que asi lo habia
dispuesto.

3) No esta previsto que se introduzcan modificaciones a la propuesta de acuerdo
al prestar conformidad y si se introducen, no pueden ser computadas como con-
formidades. En este caso, no traia como consecuencia el fracaso por no reunirse
la mayoria. Las mayorias se lograban sin ese acreedor fiscal. Y, por otro lado,
respecto del acreedor fiscal entendemos lo siguiente: a) Frente a éste, el deudor
solo puede pagar en efectivo o adherir a un plan (salvo que pueda excluirlo del

'El articulo 59 LCQ expresamente prevé: “...Con cardcter previo a la declaracion de conclusién del con-
curso del concurso, se constituiran las garantias pertinentes, y se dispondra a mantener la inhibicion
general de bienes respecto del deudor por el plazo de cumplimiento del acuerdo, salvo conformidad
expresa de los acreedores, las previsiones que el acuerdo previera al respecto, o las facultades que se
hubieren otorgado al comité de acreedores como controlador del acuerdo...” El mismo articulo prevé
en el siguiente parrafo la posibilidad que el juez, “a pedido del deudor y con vista a los controladores
del acuerdo, podra autorizar la realizacion de actos que importen exceder las limitaciones impuestas
por la inhibicidn general.” Pero esta posibilidad esta prevista para el supuesto en que, excepcionalmente,
no se hubiera dispuesto en el acuerdo o se hubiere conformado por los acreedores de acuerdo lo re-
gulado en el parrafo anterior transcripto del mismo articulo 59 LCQ.
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computo de las mayorias). b) Este acreedor viene a subvertir los principios mas
elementales del concurso que son que sea el deudor quien haga una propuesta.
Este acreedor, por el contrario, encorseta al deudor en lo que él propone a través
de sus planes como si todos los deudores fueran idénticos. c) Se sigue de ello
que como aqui quien “férmula propuesta” -léase plan- es el Fisco, si el deudor
adhiere, nada mas debe esperar de él. Dicha adhesién importa del lado del deu-
dor la adhesion al plan y del lado del acreedor, la conformidad con el acuerdo.
Asi como el deudor no puede introducir una adhesién al plan a su medida, por
pura simetria, tampoco el Fisco puede introducir “vallas” a su conformidad que
se debe entender prestada en la adhesion por parte del deudor.

4) Si bien es cierto que en el concordato se establecio la libre administracion por
parte de la concursada y el levantamiento de la cautelar aludida, sin contemplar
el otorgamiento de garantias u otra forma de resguardo del patrimonio de la deu-
dora eso no lleva necesariamente a concluir que lo que se deba mantener sea la
inhibicion general de bienes, ya que bien pudo haber exigido cualquier otra ga-
rantia pertinente. Sobre todo, porque al menos la inhibicién general de bienes
se excluyd de su mantenimiento durante la etapa de cumplimiento.

5) Si bien es cierto que en los concursos el mantenimiento de la inhibicién general
de bienes aparece congruente con los principios de orden publico contenidos
enlos arts. 16 y 17 LCQ y con las restricciones que alli se imponen a fin de pre-
servar el patrimonio de la concursada como prenda comun de los acreedores,
no lo es menos que se preservan los principios aludidos, con cualquier otra ga-
rantia especifica.

6) En una realidad donde no hay crédito, ni mucho menos para los sujetos con-
cursados, donde el financiamiento posconcursal es una quimera, muchas veces,
a fin de mantenerse “in bonis”, a fin de “sobrevivir’, deben reorganizarse, rees-
tructurarse, quizas “achicarse”, escindirse, fusionarse, desprenderse de bienes
improductivos, evitar el deterioro de los bienes...replantear su negocio con des-
treza y amplitud. La inhibicidbn general de bienes los priva de esa libertad para
reorganizar y autofinanciarse. Quede claro que no se nos escapa que soluciones
contrarias a la adoptada pueden traer que muchos informales y despreocupados
se desentiendan de sus obligaciones. Sin embargo, basta con otro tipo de ga-
rantia para aventar cualquier mal augurio. Esto garantizaria el justo derecho de
los acreedores sin desmedro de las necesidades de “volver al ruedo” del deudor
con toda su potencialidad y sin retaceos.

7) Por ultimo, la Camara también sostiene que no existe verdadero agravio por-
que la deudora podria solicitar la autorizacion para realizar actos que importen
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exceder las limitaciones impuestas por la inhibicion general. Agravio inmediato
hay para la deudora por efecto de esta medida, ya que queda excluida de ocurrir
al crédito visto que a su condicién de haber estado en concurso se le suma que
aun sigue inhibida durante todo el tiempo que dure el cumplimiento del acuerdo,
lo que la coloca en una categoria estigmatizante que la priva precisamente de
estar en el mercado en las mismas condiciones que sus competidores que si
pueden acudir al crédito, que pueden rapidamente vender los bienes que se van
deteriorando o tornan obsoletos o que pueden rapidamente realizar su activo
como forma de financiarse de inmediato.

Finalmente, estas ideas traidas, aspiran a conjugar este tema en la clave re-
comendada por la UNCITRAL (UnitedNationsCommissionon International Trade-
Law/COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS

PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL, en la Guia Legislativa sobre
el Régimen de la Insolvencia que formula recomendaciones de lo que extraigo:

En algunos circulos se es cada vez mas consciente de la necesidad de reconocer
que el fracaso de una empresa es un hecho natural en una economia, asi como de
aceptar que tanto las empresas débiles como las sdlidas pueden fracasar, aunque por
distintas razones, sin que ello implique necesariamente una conducta irresponsable,
temeraria o dolosa por parte de los directivos de la empresa. Una persona cuya em-
presa haya fracasado puede extraer enserianzas de esa experiencia y algunos estudios
indican que esas personas logran a menudo un gran éxito en proyectos empresariales
posteriores. Por ello, varios Estados han decidido adoptar regimenes de la insolvencia
que no se limitan a regular la administracion de la insolvencia, sino que también brindan
una nueva oportunidad a los deudores insolventes, despejando su situacion financiera
y adoptando otras medidas para mitigar el estigma social que sufre toda empresa de-
clarada en quiebra, en vez de centrarse en sancionar al deudor. Ademas de adaptar el
régimen de la insolvencia para eliminar las condiciones y restricciones innecesarias en
materia de exoneracion, es necesario promover un cambio de actitud de los bancos
y de la sociedad en general ante la quiebra, y prever asistencia y apoyo para los
empresarios afectados.

2CONCURSOS Y QUIEBRAS (LEY 24522): EL ACUERDO PREVENTIVO, LA HOMOLOGACION Y EL
EFECTO NOVATIVO.Ghersi, Carlos Alberto Rossello, Gabriela

Publicado en: Jurisprudencia Argentina
Cita: TR LALEY 0003/001450

LIBRO DE PONENCIAS 191



DERECHO CONCURSAL: INSOLVENCIA Y SOLUCIONES CONCURSALES-LA QUIEBRA Y SUS EFECTOS

TANGENCIALIDAD DEL DERECHO PENAL

Dra. Marisol Martinez

Instituto de Derecho Concursal CAM

PONENCIA

El régimen concursal con sus caracteres de universalidad, concurrencia,
desapoderamiento de bienes, paridad de tratamiento en la distribucion, etc. com-
prende la totalidad de acreedores de causa o titulo anterior (articulos 16; 32; 125;
200 LCQ) sin discriminacioén a aquellos con causa relativa a delitos penales, no
encontrandose excluidos del desapoderamiento falencial (articulo 107 LCQ) otros
bienes que los indicados legalmente (articulo 108 LCQ).

TANGENCIALIDAD DE LAS NORMAS PENALES

La articulacion de la aplicacion de normas de caracter penal y las del resto de
los fueros suele generar complicaciones. En particular la interacciéon de competencias
concursales y penales.

El principio lI6gico de no contradiccion que rige en el orden juridico exige una in-
terpretacion integrativa que excluya competencias superpuestas. Sin embargo care-
cemos de normas que expresamente excluyan la competencia del juez concursal por
sobre bienes cautelados o relativos a causas del derecho penal.

La especialidad de las distintas ramas del derecho y sus relaciones entre si, son
temas que habrian quedado resueltos por los érdenes de prelacién previstos por el
CCCN, articulos 125; 963; 1709 y 1834, en los que, en principio, predomina el orden
publico y las especialidades.

PREJUDICIALIDAD

Los cédigos de derecho comun han establecido la prejudicialidad, con caracter
de orden publico, disponiendo la suspensién del dictado de sentencia civil, hasta la
resolucién en el fuero penal, en caso de darse proceso penal pendiente y validamente
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promovido por el mismo hecho. Esta prejudicialidad no es absoluta, se encuentra pre-
vista sdlo y exclusivamente para el caso puntual de acciones civiles individuales, en
situacion en que un mismo hecho dé lugar a dos tipos de responsabilidades: una penal
y otra civil, siendo opcién del damnificado el reclamo en el mismo proceso penal 0 a
través de una demanda en sede civil.De ningun modo es susceptible de analogia ni
interpretacion extensiva.

Lo disponia el art. 1101 del CodigoCivil: “Si la accidn criminal hubiere precedido
ala accion civil, o fuere intentada pendiente ésta, nohabra condenacién en el juicio
civil antes de la condenacién del acusado en el juicio criminal ...”.

La doctrina se encargd de aclarar algunas imprecisiones terminolégicas del
texto!.

La prejudicialidad penal en el nuevo Cédigo Civil y Comercial se encuentra pre-
vista en losarticulos 1775 y siguientes, manteniendoel principioque establecia el Co-
digo Civil antecedente, agregando precisiones y excepciones, acorde a la doctrina 'y
jurisprudencia mayoritaria.

La exigencia de dictar sentencia en un plazo razonable, evitando una incertidum-
bre prolongada e innecesaria en perjuicio del justiciable, como imperativo constitu-
cional, de rango superior a los preceptos de derecho comun, ya habia dado lugar a
excepcionar la regla de la prejudicialidad.?

Este principio de prejudicialidad ninguna relacion tiene con el proceso concursal,
ni predica ninguna preponderancia respecto de normas o competencias penales.

LA ESPECIALIDAD DEL PROCESO COLECTIVO CONCURSAL

En el proceso concursal, dadas sus caracteristicas de universalidad, concurren-
cia, colectividad, entre otros, comprendiendo la ley concursal efectos generales y par-
ticulares sobre el resto del derecho, no contemplan excepciones en favor de bienes o
acreedores relacionados con hechos investigados por el fuero penal.

Si bien desde una perspectiva histérica encontramos precedentes de conflictos

'Se interpretd que “condenacion”, en el primer caso, significa “sentencia”, y en el segundo “sentencia”
0 “sobreseimiento definitivo” (Ricardo C. Nufiez, “Accidn civil emergente del delito del derechocriminal”,
“Enciclopedia Juridica Omeba”, t. I, Bs. As., Bibliografica Argentina, 1954, pdg. 218, notas N° 33 y 34).

2Dra.Kemelmajer de Carlucci:”toda vez que la pendencia del proceso penal sea de tal magnitud que
impida en forma real el derecho de defensa en juicio de los derechos, cabe dictar resolucion civil aun
cuando no haya recaido sentencia en sede penal (Cddigo Civil de Belluscio-Zannoni, tomo 5, pag.304)”.

193 Por Marisol Martinez



DERECHO CONCURSAL: INSOLVENCIA Y SOLUCIONES CONCURSALES-LA QUIEBRA Y SUS EFECTOS

de competencia concursal /penal, el tema pareciera tener actualidad a raiz de grandes
quiebras y concursos en el marco de hechos delictivos que han adquirido notoriedad.

No existiendo normas que deslinden las competencias, tenemos que el CCCN
fija 6rdenes de prelacion entre normas inderogables y normas especiales. La ley con-
cursal si bien no pregona una preponderancia sobre el régimen penal, tampoco lo ex-
cepciona de la aplicacion de sus normas de orden publico, de caracter general, de
caracter colectivo.

Caracteristicas de los concursos como el principio de universalidad, art. 1° LCQ,
en cuanto que el concurso (como género) produce efectos sobre la totalidad del pa-
trimonio del deudor, salvo las excepciones legalmente establecidas respecto de bienes
determinados, establecen la preponderancia del concurso.

Asimismo el principio general de concurrencia de acreedores de causa o titulo
anterior a la presentacion sin discriminacién de causa o titulo establecido por los ar-
ticulos 32; 56; 125; 200 entre otros.

La aplicacion general en condiciones de paridad (par conditio creditorum) esta-
blecida por el articulo 16 y concordantes de la ley concursal.

Normas como las que disponen el desapoderamiento falencial (articulo 107 LCQ)
son establecidas en la ley concursal sin mas limitaciones que las dispuestas en su ar-
ticulo 108.

En particular en materia de medidas cautelares, la especialidad dentro de su vo-
cacion universal del derecho concursal, impone la adopcion de determinadas caute-
lares por imperio legal, como mandato al magistrado interviniente.3

Entre ellas: - inhibicién general de bienes del concursado (art. 14, inc. 7°, ley
24.522);

-restricciones para la realizacion de actos del concursado sobresupatrimonio(art.
16 LCQ);

-restricciones de viajes al exterior (art. 25y 103 LCQ);
-medidas dispuestas por el articulo 88, incisos 2, 3y 6 de la LCQ.

Por otra parte respecto de “los procesos de conocimiento en tramite y los juicios
laborales” en los que el deudor concursado sea parte demandada (art. 21, inc. 2,y 3),

en la jurisdiccion “originaria”, “no procedera (el dictado de medidas cautelares)....las

SBarbieri, Pablo Carlos. Algunos apuntes sobre las medidas cautelares en los procesos
concursales.www.infojus.gov.ar; Id SAIJ: DACF140487; 22/07/2014.
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que se hubieren ordenado seran levantadas por el juez del concurso, previa vista a
los interesados...” (art. 21, penultimo parrafo).

El fundamento de esta prerrogativa del juez concursal estaria en la universalidad
(articulo 1° de la ley 24.522), y en la concursalidad en cuanto cargo de concurrir al
procedimiento bajo la premisa de par conditio creditorum, frente al cual las medidas
cautelares que se dictaren en otros procesos carecerian de eficacia.

El principio general de levantamiento de medidas cautelares dispuesto por el ar-
ticulo 21, no contempla limitaciones.

En autos Pilar Bicentenario S.A. S/Concurso del Juzgado Civil y Comercial de
San Isidro, existen bienes del concurso cautelados en sede penal, con administrador
de la AABE*y facultades superpuestas con facultades asignadas por el juez concursal
a la sindicatura.

La medida judicial adoptada habria tendido al aseguramiento del decomiso de
inmuebles que puedan tratarse de instrumentos o efectos relacionados con el delito
que se investiga y sobre que el decomiso presumiblemente pueda recaer (art. 23 del
CP), asi como también para asegurar la custodia, conservacion y disposicidn de tales
bienes (art. 305 CP).

En el marco de la obtencién de acuerdo concursal, el 08/02/2022, el juez resolvid
que debia “...determinar qué clase de recaudos deberian cumplirse en forma previa
al tratamiento del pedido homologatorio...” resolviendo “que resulta imprescindible,
a los fines de autorizar la venta de una parte del lote que le pertenece a la concursada,
la previa conformidad por parte del juez represivo...”

La concursada apel6 el requisito de autorizacion del juez penal previa, conside-
randolo insustancial porque implicaria promover una resolucion inoficiosa respecto
de un acto inexistente (no existiendo aun acuerdo homologado), y que, versaba sobre
una materia y un contexto factico que excede su jurisdiccion.

La Alzada desestimé los agravios, y a su vez compartio la decision del juez a
quo entendiendo que no resultaba posible prescindir del alcance de la intervencién
dispuesta en sede penal, cuya finalidad radicaba “en prevenir manejos, transferencias
o disposiciones de los bienes de la deudora que podrian constituir el producido o pro-
vecho del delito bajo pesquisa (Conf. “Corvo Dolcet, Mateo y otros s./ Inf. Art. 303 del
CP”, sent. del 20-3-2020).”

4Agencia de Administracion de Bienes del Estado.
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Por su parte, la AABE solicité a la Justicia Federal Criminal que autorizara la venta
del lote tramite que sufriera dilaciones por conflictos de competencia entre la jurisdic-
cién de San Martin, pasando la causa a conocimiento del Tribunal Oral Federal N° 2,
el que hiciera saber al juez concursal que la peticién formulada por la AABE se en-
contraba a estudio.

A la sazon fue dictada ley de expropiacion respecto de la cual tramita recurso
de queja ante la CSJN, relativo a su declaracién de inconstitucionalidad.

En fecha 02/12/2022 fue declarada la quiebra sin consideracion acerca de la au-
torizacién por el juez penal, encontrandose recurrida ante la Alzada.

Javier Lorente se ha ocupado de la tematica: “Prevalece la competencia del Juez
Concursal, y no la del Juez Penal, cuando uno o mas bienes (activos) alcanzados por
un decomiso (definitivo o cautelar) ordenado en sede penal conformaren también parte
de la masa activa de un proceso concursal”.® Cité en su ponencia fallo de la CSJN,
del 25/10/2022, causa “Hope Funds S.A. s/ incidente de conflicto de competencia”,
conforme el cual se dirimi6 el conflicto de competencia para decidir sobre el destino
de los activosde la liquidacion de acciones que la fallida (Hope Funds S.A.) ostentaba
en la sociedad Emprendimientos Recoleta SA S.A. en favor del juez concursal.

En la misma, el Juez de primera instancia Dr. Sanchez Cannavo habia fundado
su sentencia en el mismo sentido y en concordancia con la sindicatura, en el desapo-
deramiento de pleno derecho de los bienes de la fallida existentes a la fecha de la de-
claracion de la falencia y los que adquiera hasta su rehabilitacion (art. 107 LCQ), asi
como en la participacion de la sindicatura en la administracién de dichos bienes (art.
109 LCQ), los principios de universalidad, colectividad e igualdad, todos ellos de orden
publico.

Discurrié acerca de las disposiciones de orden penal que prevén la adopcién por
el juez de las medidas cautelares suficientes para asegurar el decomiso de los bienes
sobre los cuales pudiera recaer, el principio general de concurrencia dispuesto en el
art. 125 LCQ: “...Declarada la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las
disposiciones de esta ley y sélo pueden ejercitar sus derechos sobre los bienes des-
apoderados en la forma prevista en la misma...”, disponiendo los articulos 32; 126;

SLorente, Javier A. Prevalencia de los juzgados concursales por sobre los penales en caso de yuxtapo-
sicion de competencias sobre la liquidacion de activos y su distribucion entre los acreedores/victimas:
a propdsito de un recentisimo pronunciamiento de la CSJN. Ebookdel LXXVI Encuentro de Institutos
de Derecho Comercial.

Colegio de Abogados de Mar del Plata. Ediciones DyD, 2022.
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200 y concordantes de la ley concursal la carga de verificacidén de los acreedores con-
currentes.

Asimismo impera en el proceso concursal la par conditio creditorum (articulo 16
y concordantes LCQ), remedo de la garantia de igualdad ante la ley (articulo 16 CN).

La propia sentencia de primera instancia, recuerda la inexistencia de supuesto
de exclusién del régimen de universalidad en el caso, sefialando que el mismo articulo
23 CP del que surge la autorizacién al juez penal para la adopcién de medidas caute-
lares suficientes para asegurar el decomiso de bienes relacionados con los delitos
que investigaestablece: “En todos los casos se debera dejar a salvo los derechos de
restitucidn o indemnizacion del damnificado o de terceros”.

Reivindicé la pertinencia de la liquidacion en cabeza del juez concursal, a quien
se defiere el amplio debate del régimen de privilegios, aun aquellos derechos que re-
sultaren reconocidos a damnificados y profesionales en sede penal.

Entiende el citado autor la necesidad tanto de la “Optica falencial” (proteccion
del interés de los acreedores, liquidacion de activos y distribucidén de su producido
entre acreedores genuinos, régimen de preferencias/privilegios, acciones de recom-
posicion patrimonial, etc.), como de la “6ptica penal” del derecho publico, “pero en lo
que atarie al régimen de liquidacion de los activos alcanzados por ambos procesos
(falencial y penal) y su distribucién entre los acreedores (victimas) genuinos con el de-
bido respeto del régimen de privilegios y preferencias previsto en la LCQ, ello sdlo
puede proveerlo el Tribunal concursal.”

Postula ante la insuficiencia a la que se enfrentaran los acreedores con causa en
los hechos investigados por la justicia penal cuanto acreedores no relacionados con
los mismos, la procedencia de la “disciplina concursal, sus principios rectores y sus
reglas centenarias (y por tanto harto testeadas y equitativamente justas), tanto en sus
facetas rehabilitatorias (Concurso Preventivo / Acuerdo Preventivo Extrajudicial) como
liquidatoria (Quiebra).”

A contrario sensu se generaria una preferencia respecto de las victimas de actos
criminalmente sospechados por sobre las perjudicadas por actos no criminalmente
sospechados, no prevista legalmente®, ni procedente desde ninglun punto de vista
maxime no existiendo norma que excluya de la concurrencia a acreedores tutelados
por las medidas criminales.

8CCCN, articulo 2574. “Los privilegios resultan exclusivamente de la ley. El deudor no puede crear a
favor de un acreedor un derecho para ser pagado con preferencia a otro, sino del modo como la ley lo
establece.”
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El régimen de privilegios establecido por el articulo 239 con la sancién de la ley
concursal 24522 establece la exclusividad del mismo para los concursos. En oportu-
nidad de la sancién del CCCN no sélo se mantuvo sino que se reconocié en los Fun-
damentos con los que los codificadores presentaron su Anteproyecto su
funcionamiento confirmandose dicho régimen de la ley concursal para los privilegios
generales, lo que se estableciera en la norma del articulo 2579.7

En Espana, la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley Concursal otorgan com-
petencia exclusiva y excluyente al juez del concurso para conocer todas las ejecucio-
nes que se planteen sobre los bienes de la empresa concursada, incluso la LC
contempla expresamente que el juez del concurso plantee una cuestion de compe-
tencia si el juez de lo penal no atiende sus requerimientos en relacién con el levanta-
miento de medidas cautelares.?

7 CCCN, articulo 2579: “En los procesos universales los privilegios se rigen por la ley aplicable a los
concursos, exista o no cesacion de pagos.”

8 Carballo Espania, Beatriz, publicado en Tribuna 29-04-2021, donde cita la norma: “Si el juez del con-
curso considerase que las medidas adoptadas por otros tribunales (...) pueden suponer un perjuicio
para la adecuada tramitacion del concurso de acreedores, (...), podra requerirle para que proceda al le-
vantamiento de las medidas adoptadas. Si el requerido no atendiera de inmediato al requerimiento, el
juez del concurso planteara conflicto de jurisdiccion, conflicto de competencia o cuestion de compe-
tencia, segun proceda” (art. 54.2).
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LA EXTENSION DE LA QUIEBRA Y LOS RESULTADOS PATRIMONIALES DE
LAS MISMAS. LA COMPOSICION DE LAS MASAS.

Dra. Claudia Susana Capo y Dr. Carlos Alberto Albano

Instituto de Derecho Comercial Colegio de Abogados Morén

PONENCIA.

PROPUESTA DE LEGE FERENDA: Que la legislacion concursal prevea que la ex-
tensioén de las quiebras con masa unicasea con beneficio de inventario. Ello por
cuanto en el caso de la formaciéon de una masa unica entre fallido principal y ex-
tendido el resultado econémico final podria llegar a configurar una hipétesis eco-
nomicamente perjudicial para los créditos de la falencia principal.

PONENCIA:

Bajo el nombre de “extension de quiebra”, la ley agrupa varios casos diferentes,
cuyo comun denominador es la propagacién de una quiebra (llamada “quiebra prin-
cipal”) a otra u otras personas, a quienes también se declara en quiebra (llamada
quiebra por extension o refleja o dependiente), sin que estas deban necesariamente
hallarse en estado de cesacion de pagos o insolvencia.!

Para que la extension de la quiebra de la fallida sea viable, es preciso constatar
que el sujeto pasivo al cual se pretende extender la quiebra principal, reuna las con-
diciones determinadas por la ley para la prolongacioén de la falencia. Es decir, deben
darse las circunstancias tipificadas por la ley.

Se trata de tres causales enumeradas por el art. 161 de la ley 24.522 que pre-
suponen un abuso fraudulento en la administracién de la quebrada, y que ese abuso
fue en interés propio y contra la masa; haber desviado el beneficio social en el propio
y/0 haber confundido activos y pasivos; que haya actuado en fraude contra los acre-
edores.

" (Roullion. Ley de Concursos y quiebras. Tomo IV B, pag. 367. La ley )
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En la exposicién de Motivos de la ley 19.551, se expresd que este instituto,
tiende principalmente a reforzar la responsabilidad patrimonial del fallido y de quienes
obraron por él, frente al crédito comprometido con su emprendimiento, conjugando
tales responsabilidades con el estado del concurso y la proteccién del crédito.?

Con este instituto se pretende transpolar los efectos de una quiebra principal
con bienes insuficientes, hacia el patrimonio relacionado con aquélla a fin de paliar la
situacion deficitaria de los acreedores de la fallida principal.®

Para que sea viable la extension, como presupuesto debe darse un resul-
tado patrimonial negativo, o déficit de activo.Esto es asi debido a que no puede
tomarse la extension de la quiebra como una sancion en si misma.

El art. 166 LCQ dispone queal decretar la extension, el juez debe disponer las
medidas de coordinacion de procedimientos de todas las falencias.

En la extension de quiebra, los patrimonios de los sendos cesantes pueden
constituir por disposicion judicial una masa Unica o masas separadas conforme lo dis-
puesto por los arts. 167 y 168 LCQ. Nuestra legislacion adopta la solucién de masas
separadas o de masa unica. Y aqui es donde surge la propuesta de esta ponencia
cuya finalidad es evitar mayores perjuicios a los acreedores de la fallida principal.

PROPUESTA DE LEGE FERENDA:

Esta ponencia propone que, teniendo en cuenta la finalidad de la exten-
sion de quiebra tiene que ver con el aumento de las posibilidades de cobro por
parte de los acreedores de la quiebra principal o su pago total, la extension de
quiebra con masa unica sea con beneficio de inventario.-

La extension de la quiebra tiene una motivacion econémica, y este es el pasivo
insatisfecho de la principal.

Cabe por lo tanto pasar al analisis de las denominadas masas (activo y pasivo).
Estas estan constituidas por diferentes patrimonios (de la quiebra principal y del ex-
tendido). Ambas masas por disposicion judicial pueden pasar a ser una masa unica o
a permanecer separadas.

Siendo que la extension de quiebra no puede ni debe funcionar como sancion,

2 (Exposicion de Motivos de la Ley 19.551, Il “Consideraciones en Particular”, Parte Primera “De los
concursos comerciales”, Titulo Il “Quiebra”, Capitulo Ill “Extension de la quiebra y extension de ter-
ceros”, en Concursos. Ley 19.551, 15° ed., Depalma, buenos Aires, 1986, p. 174.)
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es fundamental tener presente a la hora de los procesos de extension de quiebra la
utilidad real de la misma para aumentar las posibilidades del cobro de los créditos (en
forma total o parcial) por parte de los acreedores. Todo ello en razén de que la exten-
sion de la falencia “tiene como objeto la reparacion de la insolvencia del patrimonio
del fallido”. #

Puede ocurrir que el patrimonio del fallido extendido también tenga un resultado
econoémiconegativo, sea insolvente y por lo tanto también tenga créditos cuantiosos
a que atender. Formar una masa unica solo agudizaria el volumen de la insolvencia,
por lo que adoptar el beneficio de inventario es una medida valida para evitar agrava-
mientos.

La solucién propuesta, impediria el riesgo para los acreedores, de que la ex-
tension de la quiebra, ademas del perjuicio de la demora que el nuevo proceso irro-
garia, vieran agravada su situacion patrimonial ante la expectativa del volumen de su
cobranza.

En este caso establecer una masa Unica perjudicaria a los acreedores de la
quiebra principal, por o que esta parte propugna que la extension de la quiebra prevea
la posibilidad del beneficio de inventario.

“En consecuencia, y a mérito del principio de no agravamiento, la sentencia
que establezca dicha masa unica solo debe dictarse ante la conviccion factica de po-
sible satisfaccién de la totalidad del pasivo existente de ambos fallidos o, al menos,
de mejora de la potencialidad de cobro del primero de ellos. “ ®

3 Rouillon Adolfo A.N., “Un caso tipico de legitimacion activa para demandar la extension de quiebra,
Jurisprudencia comentada, ED, 147-369.

4(Régimen Falencial. Analisis Metodologico. de Luis A Porcelli. Hammurabi).
5(Régimen Falencial . Analisis Metodoldgico. de Luis A Porcelli. Hammurabi).
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PLAZOS DE PRESCRIPCION DE LAS CUOTAS CONCORDATARIAS DE LOS
CREDITOS VERIFICADOS COMO “EVENTUALES” Y SUS COMPUTOS.

Dr. Osvaldo E. Pisani
Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

El plazo de prescripcion de las cuotas concordatarias PROVENIENTES de crédi-
tos verificados (y/o admisibles) con caracter de EVENTUAL, se lo debe computar
desde que cada una de ellas se torna exigible. Si hubiera varias deben ser con-
sideradas individualmente.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DEL TEMA

El presente tema, es una ampliacién de la ponencia en el mismo sentido presen-
tada en el 76 Encuentro de Mar del Plata (2022) por la cual extendemos la aplicacién
de los plazos de prescripcion alli expuestos a los créditos verificados como “even-
tuales”, todo ello conforme los siguientes fundamentos y considerando a cada uno
de ellos individualmente.

1. PLAZO DE PRESCRIPCION:

Que en funcion de la modificacion de los plazos de prescripcion establecida con
la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion -Ley 26.694-BO 8/10/2014-, dicho
plazo de 5 afos establecido por el art. 2560, por tratarse el caso que nos ocupa de
obligaciones anteriores se o computa en la forma especialmente prevista para estos
casos por el art. 2537 -2do parrafo- del Codigo Civil y Comercial de la Nacién citado.
Lo expuesto significa que a los efectos de dicho codmputo se toma como fecha de ini-
cio la de vigencia del referido cédigo, esto es Agosto del 2015, por lo que las pres-
cripciones indicadas se operaron en agosto del 2020.

2- COMPUTO DE DICHOS PLAZOS:
A estos efectos en materia concursal corresponde distinguir entre créditos qui-
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rografarios surgidos del acuerdo homologado de los créditos privilegiados, por lo
tanto:

Créditos quirografarios surgidos del acuerdo homologado. Se refiere a las
denominadas cuotas concordatarias y en este caso el plazo inicia desde que cada
una de dichas cuotas es debida.

Créditos verificados con privilegio: sea general o especial, el plazo de pres-
cripcion de los mismos se computa desde que se tornan exigibles, esto es con la ho-
mologacion del acuerdo de autos, -conf. Art. 57 LCyQ.

Créditos verificados como “eventuales”: Sin perjuicio de que la caracteristica
de “eventualidad” en la verificacidon de un crédito puede provenir de distintas causas,
lo usual es que la misma sea su accesoriedad a otro crédito normalmente también
verificado, en ese procedimiento concursal o en otro vinculado de alguna manera. Por
todo ello y considerando como principio juridico basico que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, el plazo de prescripcién de los mismos sera desde que dicha
cuota concordataria se torne exigible.

FUNDAMENTOS FACTICOS Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES EN
TEMAS VINCULADOS:

Que se fundamenta dicha prescripcion en que durante los plazos legales para
que opere la misma, la acreedora (ni sus supuestas cesionarias) se presentaron a efec-
tuar ningun acto o reclamo que interrumpiera dicho plazo, por lo que cabe tener por
operada la misma.

Que por ultimo y como antecedente corresponde tener presente lo resuelto en
materia de prescripcion por la Excma Camara Comercial en los autos caratulados
“BASCOY S.A s/ CONCURSO PREVENTIVO” (Expte. 32646/2005), los cuales estan
vinculados con el presente concurso y tramitan por ante este mismo juzgado y secre-
taria.
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DERECHO CONCURSAL. PRINCIPIOS

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

Institutos de Derecho Comercial y Concursal del Colegio de Abogados de Mar del
Plata y de los Graduados de la Universidad Atlantida Argentina.

PONENCIA

La construccion del nuevo derecho concursal debe estar realizada sobre la base
de las necesidades de cada estado, sin que principios “universales” sean aten-
didos. El derecho concursal es una construccion nacional que debe adecuarse
a las reglas constitucionales y convencionales de cada pais, a los principios del
derecho del mismo y especialmente a las necesidades que tengan en sus reali-
dades econémicas.

FUNDAMENTACION.

Es comun en estos dias que la construccion de los sistemas concursales se
vaya adecuando a ciertos principios internacionales emanados de instituciones como
NACIONES UNIDAS, el BANCO MUNDIAL o el FONDO MONETARIO INTERNA-
CIONAL. Una prueba acabada de ello es el nuevo derecho de la insolvencia de Méjico,
como lo evidencia con claridad LUIS MANUEL C. MEJAN, en su obra GPS CONCUR-
SAL, en sus paginas 31 y siguientes. UNCITRAL, BANCO MUNDIAL E INSOL son la
cita reiterada cuando explica los fundamentos del nuevo sistema.

Algo semejante leemos del querido amigo del Peru, Dr. CARBONELL Y EN MU-
CHOS DE LOS INTEGRANTES DEL “EQUIPO DERECHO CONCURSAL” que el mismo
ha creado, y sera por cierto la posicién del CONGRESO INTERNACIONAL que se re-
alizara en LIMA en el mes de mayo del corriente afo.

No coincidimos con esta posicion:

1) Laadministracidn y resolucién de los conflictos concursales es ajena a los
poderes ejecutivos y en nuestro sistema legal deben ser resueltas por el
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poder judicial. Esto es una consecuencia del sistema constitucional que
adoptd nuestro pais y forma parte de una estructura normativa irreductible
que no puede ser modificada sin reforma constitucional.

La resolucion del conflicto concursal demanda la existencia de un proceso
judicial, en el que los intereses particulares convivan con los intereses publi-
cos y sociales que la crisis de insolvencia trae aparejados. No solo es una
cuestidon del nexun obligacional, sino que tiene que ver con el crédito en-
tendido como dato de la realidad econdmica en cuya virtud se establece
una “generalizada confianza en que las obligaciones seran cumplidas”. No
solo debe resolverse la cuestion atendiendo al crédito sino también los
derechos de los trabajadores que en nuestro sistema institucional tienen
raigambre constitucional y convencional y no pueden ser abdicados por via
legislativa.

Los sistemas auto compositivos dirigidos por entidades financieras han
demostrado que son el marco de la apropiacion de empresas reduciendo
la competencia y vulnerando los principios constitucionales que garantizan
la defensa del consumidor. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIAY DE LOS
CONSUMIDORES DEBE ESTAR PRESENTE CONFORME MANDATOS
CONVENCIONALES Y CONSTITUCIONALES EN TODA LEGISLACION
CONCURSAL.

Una vez aclarados los limites que el sistema juridico impone para la resolu-
cién de la crisis concursal y respetando las soluciones de jerarquia superior
la ley de concursos puede ser todo lo creativa que la doctrina entienda,
pero no cuando su edificacién supone abandonar ciertas reglas que tienen
jerarquia superior.

Por Guillermo, Andrés y Horacio Garaguso
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REFORMAS PROCESALES LEY DE CONCURSOS

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

Institutos de Derecho Comercial y Concursal del Colegio de Abogados de Mar del
Plata y de los Graduados de la Universidad Atlantida Argentina.

PONENCIA.

“Resulta necesario reformar y reformular algunos aspectos de indole procesal
que encuentra por fundamento la implementacién de la tramitacion digital de las
actuaciones procesales”.

FUNDAMENTACION.

Ciertamente que algunas cosas la Pandemia iniciada alla por el mes de marzo
de 2020 ha dejado. Entre ellas, claramente, la implementacion de las reformas que
hoy nos permiten tramitar expedientes practicamente de forma digital, agilizandose
el desarrollo de los mismos como asi también su resolucién.

Los procesos concursales obviamente no han sido ajenos a estos cambios
habiéndose generado sobre varios aspectos procesales regulados en la ley 24.522
transformaciones tales que ameritarian la reforma de la legislacion en estos aspectos
de una manera URGENTE. A titulo de ejemplo se abordaran en este trabajo algunos
de estos aspectos mencionados al comenzar la ponencia. A saber:

1) LEGAJO DE COPIAS (art. 279): La ley de concursos en la norma citada ha
previsto la necesidad de conformar un legajo de copias con cada una de las actua-
ciones y presentaciones efectuadas por los 6rganos, partes y funcionarios que despl-
iegan su actividad en el proceso. El fundamento legal de la creacion de dicho legajo
radicaba en la multiplicidad de participes y presentaciones que se pueden dar en el
marco de un proceso concursal que en muchos casos obstaculizarian la consulta del
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mismo a los fines de poder tomar cabal conocimiento del estado procesal de la causa.
Ciertamente, mantener con el esquema procesal actual de presentaciones digitales
de todos los escritos, documentacién y actuaciones que se celebran en el proceso
concursal principal como asi también en aquellas cuestiones incidentales, no tienen
razén de ser. El hecho que hoy se permita acceder via MEV a los expedientes concur-
sales ha facilitado enormemente la consulta integra de los mismos sin necesidad in-
cluso de concurrir a la sede del juzgado para hacerlo. La “obligatoriedad” o necesidad
de acompanfar una copia mas de la presentacion que las partes efectuen en un pro-
ceso concursal ha perdido sentido y razén de ser desde que se obliga a los justiciables
a efectuar sus presentaciones de forma electronica. Por tal razén, el hecho de man-
tener la norma de referencia como asi también la obligacién impuesta por la misma a
los secretarios de los juzgados de mantener actualizado el mismo deberian ser objeto
de derogacion en una futura reforma.

2) APLICACION DEL PLAZO DE GRACIA (art. 124 del CPCBA): La posibilidad
concreta de efectuar presentaciones judiciales electronicas fuera del horario judicial
pero dentro del plazo legal computado por dias conforme el CCyC (art. 6). Ello nos
obliga a replantearnos y reformular la necesidad de mantener el denominado plazo
de gracia por cuanto en virtud de la digitalizacion de los expedientes y las presenta-
ciones electronicas los plazos deberian vencer el dia indicado para ello sin la necesi-
dad de resultar igualmente validas las presentaciones que se realicen dentro de las 4
horas del dia habil subsiguiente.

3) NOTIFICACIONES: Otro aspecto a rever es el de las notificaciones, por
cuanto y de conformidad con los Acuerdos 3971 (abril 2020) y 4013 (firmado en el
mes de abril de 2021) por la SCBA con fundamento en la emergencia sanitaria, el ais-
lamiento y las medidas de distanciamiento social, entre otras causas, se procedi6 a
autorizar el uso de la firma digital y a aprobar el Reglamento para las presentaciones
y las notificaciones por medios electronicos. Que dicho reglamento resulta de apli-
cacion obligatoria a todos los procesos en los que sean aplicables las normas sobre
notificaciones, comunicaciones y presentaciones previstas en el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Provincia de Buenos Aires o0 en los que este se aplique supletoria-
mente. Que de conformidad con lo reglado por el art. 278 de la LCyQ en todas aquellas
cuestiones procesales que no estén expresamente resueltas por la misma sera de
aplicacién supletoria los cddigos procesales locales en la medida de no resultar in-
compatibles con la economia y celeridad de los procesos concursales.
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Que por tal razon el acuerdo antes mencionado resulta plenamente aplicable a
los procesos concursales situacion que venimos evidenciando desde ya largos meses.

Que nuestra ley de concursos solo ha previsto en materia de notificacién la no-
tificacion por nota o tacitamente (principio) y cuando importe la citacion a las partes
la notificacidén por cedula. Que por otra parte también cumple claramente una funcion
“notificatoria” las publicaciones edictales dispuestas en distintas etapas del proceso
y la remision de las cartas a los acreedores prevista en la norma del art. 29. Pero con
relacion a las “notificaciones electronicas” nada ha establecido.

El acuerdo de referencia incorpora asimismo el art. 2 bis que autoriza a opcion
de la parte interesada a efectuar ciertas notificaciones (v. gr. traslado de la demanda)
a través del “telegrama electrénico”, mecanismo, este ultimo, absolutamente ausente
de tratamiento por parte de la normativa concursal.

La ley de concursos no solo no ha regulado de manera expresa la imple-
mentacion de la firma digital y el sistema de notificaciones electronicas sino que en
los tiempos por los que hoy transitamos resulta necesario y obligatorio adaptar la nor-
mativa de fondos con las hormas procedimentales que sobre la materia han avanzado
y mucho.

4) PROCEDIMIENTOS VERIFICATORIOS: Los cambios también llegaron para
quedarse en cuanto a procedimientos verificatorios. En efecto, resulta ya casi una
mayoritaria tendencia de nuestros tribunales que al tiempo de la verificacion tempes-
tiva se imponga a los sindicos actuantes que reciban los pedidos de verificacién de
forma fisica presencial y via mail. Para ello se requiere a los mismos, al momento de
denunciar la informacion necesaria para incorporar en el texto de los edictos, que se
consigne una direccion de e-mail para el envio de las solicitudes, la denuncia de
cuenta y cbu para el pago de los respectivos aranceles, etc. Sin perjuicio de ello la
LCyQ aun no ha abordado algunas problematicas relacionadas con aspectos que hoy
ya se imponen como, por ejemplo, el uso de firma digital por parte de los litigantes.

Esta circunstancia ha importado un gran avance en el sistema concursal por
cuanto ha agilizado y facilitado a los acreedores las presentaciones de las solicitudes
de verificacion, abaratando los costos que muchas veces demandaba el solo traslado
a la jurisdiccion donde debia efectuarse el reclamo.

Conclusion:

Estos son solo algunos aspectos que se han visto claramente afectados por
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las reformas que introdujeron los avances tecnoldgicos e informaticos derivados de
la Pandemia y que nos obligan a continuar evaluando algunos otros, pero lo que si re-
sulta claro, a criterio de los aqui firmantes, que demanda la necesidad de una legis-
lacién concursal que impone la aplicacion a raja tablas del principio del sometimiento
del legislador a la realidad y la realidad del mundo actual ha cambiado pero nuestra
ley de concursos se ha quedado en el tiempo en la década del "90.
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RECURSO DE APELACION - PRINCIPIOS

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

Institutos de Derecho Comercial y Concursal del Colegio de Abogados de Mar del
Plata y de los Graduados de la Universidad Atlantida Argentina.

PONENCIA.

Recurso de apelacién. Principios. “Los avances tecnolégicos e informaticos que
trajo de la mano la CRISIS generada por la Pandemia ocasionada por el COVID
19 no pueden modificar los principios procesales generales que en materia de
recurso de apelacion prevé nuestra ley de concursos en el art. 273 y el orde-
namiento procesal de aplicacion supletoria”.

FUNDAMENTACION.

En el marco de un incidente de continuacion de la explotacion de la empresa
el juez de la quiebra, frente a un recurso interpuesto por la fallida contra una decision
que rechazoé el pedido de cese dela explotacidon por deficitaria, procedié a conceder
el recurso de apelacién en los siguientes términos: “...Atento el estado de autos re-
mitanse los autos a la Alzada, sirviendo la presente de atenta nota de envio (art. 246
CPCC). En razdn del objeto del recurso y la existencia de tramites pendientes y con-
tinuos en estas actuaciones, se procede a la radicacién de las mismas en el Superior
de forma abierta; permitiéndose de esta manera el conocimiento del recurso por parte
de la Camara y la continuidad en lo pertinente en esta instancia (art. 34 inc. 5°
CPCCQC)...”

La decisién adoptada por el juez de primera instancia resulta contraria a dere-
cho y violatoria tanto de las normas procesales generales del procedimiento concursal
sino que también vulnera los principios procesales en materia de forma de concesion
del recurso de apelacion y efectos del mismo.

En efecto, el recurso de apelacion en nuestro codigo de procedimientos civil y
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comercial solo puede ser concedido EN RELACION o LIBREMENTE vy los efectos con
los cuales pueden concederse los mismos son SUSPENSIVO y DEVOLUTIVO, pu-
diendo agregarse, eventualmente, para algunos supuestos especiales, el efecto DI-
FERIDO.

Claramente, nuestro codigo procesal no ha previsto la concesién del recurso
de apelacion en forma ABIERTA. El fundamento erroneo del decisorio lo apoya el juez
sentenciante en los cambios tecnoldgicos que se introdujeron durante y luego de la
Pandemia generada en el afio 2020 por el COVID 19 que provocd un avance fenome-
nal en materia de tramitacion de los expedientes judiciales. En efecto, teniendo en
cuenta que hoy gran parte de las actuaciones que antes debian ser gestionadas y pre-
sentadas por escrito y de forma fisica en un expediente fisico, se han visto sustituidas
a la fecha por presentaciones digitales con firma digital y sin que exista un expediente
fisico. Al mismo tiempo, y en tanto que los sistemas informaticos lo permiten, la remi-
sion del expediente en vista a distintas reparticiones hoy en dia se efectia de manera
virtual. En este avance informatico el juez sentenciante apoyado en razén de la exis-
tencia de trdmites pendientes y continuos en el incidente dispone la elevacion del ex-
pediente y radicacidn via virtual o digital a los que llama en forma “ABIERTA” y
agregando que esto permitira la continuidad del tramite del incidente en primera ins-
tancia al mismo tiempo que la alzada se avoca al tratamiento y resolucién del recurso
concedido.

En primer lugar, debemos decir que la forma en que fue resuelta la cuestion
viola principios procesales basicos. Sabido es que desde el momento en que el juez
concede un recurso de apelacion se desprende de su jurisdiccion y solo pueden avo-
carse al tratamiento del recurso los jueces en grado de alzada. Ese desprendimiento
de la jurisdiccion -deberiamos decir con mayor precisidén procesal de su competen-
cia- lo es en razén del grado. Hasta tanto la cuestion debatida no sea resuelta no
podra proseguirse el tramite de las actuaciones si el recurso fuera concedido en rela-
cioén y con efecto suspensivo, como asi lo indican no solo los principios procesales
sino también las normas procesales generales concursales.

En segundo lugar, y en el marco de la legislacion de la ley 24522, si bien la
misma enarbola en el art. 273 el principio de la inapelabilidad de las resoluciones el
mismo no resulta absoluto por cuanto cuando la ley admite la interposicion del re-
curso, el mismo debera ser admitido y concedido por regla, en relacién y con efecto
suspensivo. Por ello, resulta claramente contrario a derecho mas alla de la posibilidad
tecnoldgica que se conceda un recurso de apelacion de la forma en que lo hizo el
sentenciante, por que si bien ello resultaria posible, viola las reglas y principios.
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NINGUN ORGANISMO FISCAL PUEDE IMPONERLE A LA CONCURSADA LA
NECESIDAD DE INCLUIR SU CREDITO EN DETERMINADA CATEGORIA DE
ACREEDORES S| LA DEUDORA VOLUNTARIAMENTE NO LO ACEPTA.

Dr. Javier Armando Lorente
Instituto de Derecho Comercial, Econémico y Empresarial
Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

“Frente a la posicion que ha adoptado la Administracion Gubernamental de In-
gresos Publicos (AGIP) la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en multiples con-
cursos preventivos en tramite, donde pretende forzosamente ser incluida en la
categoria de acreedores fiscales exclusivamente creada por la deudora para la
Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP), se concluye que -descar-
tado obviamente un obrar abusivo- no es posible obligar a la concursada a incluir
a la AGIP dentro de una categoria especialmente disenada por la deudora para
contener los créditos de la AFIP, y resulta completamente licito que se diferencie
en tratamiento de la AGIP (como un acreedor quirografario comun) del de la AFIP
(como un acreedor quirografario fiscal con un sistema especifico de propuesta
concursal aceptable por el Fisco nacional).”

l.- Introduccién: unas relativamente recientes tentativas de la AGIP en diversos
procedimientos concursales en curso.

Motiva la presente ponencia la situacion que ha debido enfrentar el autor, no
en uno sino en varios procesos concursales preventivos en tramite en los cuales, en
diferentes instancias procesales —las mas de las veces de forma groseramente extem-
poranea- la AGIP (Fisco de CABA) formula peticiones mediante el cual la presentante
solicita se fuerce a incluir a la AGIP dentro de la categoria oportunamente propuesta
por la concursada (y asi fijada por V.S. en la resolucion del art. 42 LCQ) denominada
“ACREEDOR FISCO NACIONAL - AFIP (tanto porcion quirografaria como privilegiada)”
llamada, claro estd, a albergar exclusivamente los créditos verificados y/declarados
admisibles a la AFIP (Fisco Nacional).
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Il.- La cuestion factica de la extemporaneidad de las intentonas de la AGIP.

Como anticipara, en los varios casos (“Federal Service SRL s/concurso Pre-
ventivo”, Juz. Com. N° 4; “Ingenieria Gastronémica S.A. s/concurso Preventivo”, Juz.
Com. N° 4, Secretaria N° 8; “Uno Grafica S.A. s/concurso Preventivo”, Juz. Com. N°
31, Secretaria N° 61, “EZENTIS ARGENTINA S.A. s/concurso Preventivo”, Juz. Com.
N° 4, Secretaria N° 7) el planteo del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ademas
de sustancialmente improcedente, fue manifiestamente extemporaneo.

Cualquier objecion que un acreedor pueda tener a la propuesta de categoriza-
cién de créditos que formule el deudor (art. 41 LCQ), debe ser articulada por la via 'y
en la oportunidad del art. 40 LCQ, esto es, dentro de los 10 dias habiles judiciales
posteriores a que el Sindico exprese su opinion sobre la propuesta de categorizacion
hecha por el deudor.

Cualquier tardia y extravagante presentacion de la AGIP no puede ignorar la
preclusion procesal habida al respecto, maxime si —como ocurrié en todos los casos
arriba mencionados a titulo de ejemplo- el planteo resulté posterior a la resolucion de
categorizacion por parte del Tribunal (art. 42 LCQ).

Reza el Articulo 42 LCQ: “Resolucion de categorizacion. Dentro de los DIEZ
(10) dias siguientes a la finalizacion del plazo fijado en el articulo 40, el juez dictara re-
solucion fijando definitivamente las categorias y los acreedores comprendidos
en ellas.” (el resaltado y el subrayado no estan en el original).

Ergo, habiendo -en los casos de marras- el Tribunal ya fijado la categoria
“ACREEDOR FISCO NACIONAL - AFIP (tanto porcidén quirografaria como privile-
giada)”, y quedando incluida en ella sélo el Fisco Nacional, no puede validamente la
AGIP pretender ser incluido en dicha categoria (cuando sus acreencias ya estuvieran
incluida en otras —por su porcién quirografaria® y por su porcién privilegiada general-
)2, pues ello importaria revisar o recurrir lo irrevisable o irrecurrible.

La resolucién declarando definitivamente las categorias es irrecurrible, no sélo
porque la ley no prevé expresamente recurso alguno contra la sentencia de categori-
zacion, por lo que caeria dentro de la norma procesal general de inapelabilidad (art.
273 LCQ), sino también porque expresamente el legislador atribuye a tal resolucion el
caracter de definitiva en el mismo art. 42 LCQ.

" (i) ACREEDORES QUIROGRAFARIOS (excluyendo a Fisco Nacional - AFIP)
2 (ii) ACREEDORES CON PRIVILEGIO GENERAL (excluyendo a Fisco Nacional - AFIP).
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En uno de los pocos precedentes relevantes de la Camara Nacional de Comer-
cio de la Capital Federal que se registran sobre el tépico (“Listas Argentinas”, Sala D)
se ha dicho que podria pensarse que no es adecuado que una decision tan delicada
y relevante como la de categorizacion de los acreedores sea absolutamente irrevisable
por el Tribunal de Alzada, pero la apelabilidad de esa especie de decisiones introduciria
una dilacion y complicacion en el tramite concursal que no parece admisible ni con-
veniente.?

Siendo que la interpretacion absolutamente mayoritaria se inclina por la irrecu-
rribilidad de la resolucion de categorizacién, y tal ha sido consistentemente el criterio
de los tribunales de primera instancia, son excepcionalisimos los pronunciamientos
de tribunales del Alzada sobre la cuestién.

En un segundo precedente, “Correo Argentino”, la Sala B, sostuvo también la
irrecurribilidad de la resolucién de categorizacion.*

De todos modos, podemos concluir que, segun el primer fallo que hemos men-
cionado sobre el punto, se ha considerado que la resolucién de categorizacion seria
susceptible de nulidad cuando hubiere un error sustancial (“in judicando”)® que cier-
tamente no es el caso de marras.

lll.- Improcedencia substancial de la pretension “recategorizadora” de la AGIP.

Sin perjuicio de la extemporaneidad (o no) de sus planteos, es nuestro criterio
que la pretension misma carece de sustento legal.

La AGIP pretende ser incluida en una categoria donde el deudor claramente
NO quiso incluirla. E increiblemente se agravia de ello.

El planteo parece omitir que categorizar es una potestad del concursado,®y no
un derecho del acreedor de ser categorizado dentro de tal o cual categoria.

3 LISTAS ARGENTINAS SA s/CONC. PREV. s/INCIDENTE DE APELACION ART. 250, CPROC. -
CNCOM. - SALA D - 30/3/1999 DSyC Errepar; Nro.155, Octubre 2000, con comentario de VAISER,
Lidia, La categorizacion de los acreedores en el concurso preventivo: ;el abrazo del 0so?.

4 CNCom., Sala B, 30-9-2003, “Correo Argentino SA s/concurso preventivo s/incidente de apelacion
art. 250 inc. 2”, con comentario de TRUFFAT, E. Daniel, Las también “turbulentas” aguas de la catego-
rizacion, Errepar DSE N° 195, pag. 189

5 LISTAS ARGENTINAS SA s/CONC. PREV. s/INCIDENTE DE APELACION ART. 250, CPROC. -
CNCOM. - SALA D - 30/3/1999 DSyC Errepar; Nro.155, Octubre 2000, con comentario de VAISER,
Lidia, La categorizacion de los acreedores en el concurso preventivo: ¢el abrazo del 0so?.

6 CNCom., Sala D, “Metrogas SA s/concurso preventivo s/queja” (Expte. 25381/2011), 21/09/2011.

LIBRO DE PONENCIAS 214



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

La categorizaciéon propuesta (que pretende un tratamiento diferenciado para los
créditos verificados y/o declarados admisibles al Fisco Nacional, tanto en su porcién
privilegiada como en la quirografaria) no solo no es arbitraria, esto es, resulta comple-
tamente razonable (art. Art. 41 LCQ), sino que es normal y habitual en la practica del
fuero.

Seria casi un agravio mencionar la pléyade de resoluciones del art. 42 LCQ dic-
tadas, en las mas diversas jurisdicciones del pais, en la que se fija especificamente
una categoria de acreedores que soélo alberga a la AFIP.

Insistimos: el concursado -sélo él- esta en condiciones de justipreciar los benefi-
cios e inconvenientes derivados de la categorizacidén de los acreedores concursales.

No podemos olvidar que las diversas propuestas de acuerdo preventivo deben
ser aprobadas por todas y cada una de las distintas categorias de acreedores. Por
ello, que cuando el deudor clasifica a sus acreedores debe tener presente que, aunque
s6lo una de dichas castas no apruebe su propuesta, su destino falencial estara sellado
(salvo, claro esta, que resulte de aplicacion al caso el procedimiento previsto en el art.
48 LCQ).

De alli que la razonabilidad que la AGIP pretende vulnerada por proponer un tra-
tamiento diferente (mas aun, si se quiere, discriminatorio) al Fisco de CABA que el pro-
puesto al Fisco Nacional, no es tal, pues la razonabilidad debe juzgarse restrictivamente
y en beneficio del deudor quien es el que tiene la potestad legal de categorizar.

La “razonabilidad” se exige porque el abuso del derecho aparece como una ex-
presidon de lo no razonable y a ello se ordena, ciertamente, la nocién de “ejercicio re-
gular” insertaba en el parrafo primero del art. 1071 del Cédigo Civil -hoy art. 10 CCyC-
(conf. Sanz, C., Consideraciones en torno al abuso del derecho, LA LEY, 1981-B, 886).
Bien entendido que la razonabilidad aparece cuando se respetan los criterios de ra-
cionalidad formal; se logra un equilibrio 6ptimo entre las distintas exigencias que se
plantean en la decision; y se obtiene un maximo de consenso (conf. Atienza, M., Tras
la justicia - una introduccién al derecho y al razonamiento juridico, Barcelona, 1993).

De su lado, el caracter restrictivo se justifica porque si bien los jueces estan fa-
cultados para modificar los derechos establecidos en convenciones y otros actos ju-
ridicos cuando exceden el fin que se tuvo en mira al reconocerlos conforme al art.
1071 del Codigo Civil (conf. CSJN, 15/7/97, “Astilleros Principe y Menghi S.A. ¢/ Banco
Nacional de Desarrollo”, Fallos 320:1495, voto del juez Bossert), cuando se trata de
privar de efectos a tales actos, la teoria del abuso del derecho debe utilizarse sola-
mente si aparece manifiesto el antifuncionalismo (conf. CSJN, 28/9/93, “Martinez Sa-
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ravia, Miguel Angel s/ concurso preventivo”, Fallos 316:2069; id. 1/9/87, “Magnasco
de Bicchi, Maria Cristina y otro ¢/ Lavagnino Tschirch de Magnasco, Angélica”, Fallos
310:1705 — LA LEY, 1988-E, 415; id. 4.8.88 “Automdéviles Saavedra S.A.C.I.F c/ Fiat
Argentina S.A.C.I.F.”, Fallos 311:1337).

Sugiere, APENAS SUGIERE, al art. 41 LCQ que la clasificacion puede hacerse
“... teniendo en cuenta MONTOS verificados o declarados admisibles, la NATURALEZA
de las prestaciones correspondientes a los créditos, el CARACTER de PRIVILEGIADOS
o0 QUIROGRAFARIQS, o cualquier otro elemento que razonablemente pueda ...” Ape-
nas para acompanar la docencia iniciada desde el texto legal, puede decirse que las
clases de acreedores podran relacionarse con el monto de los créditos, con su natu-
raleza comercial o financiera, con su vencimiento, con la moneda de expresién, con
su caracter nacional o extranjero, y/o con cualquier fundamento que razonablemente
justifique la categoria, a criterio del deudor.

Ello es lo que ocurre en la especie cuando el concursado propone, y luego el Tri-
bunal establece, una categoria especifica “ACREEDOR FISCO NACIONAL - AFIP
(tanto porcién quirografaria como privilegiada)”.

Que el crédito de AGIP sea de naturaleza fiscal en modo alguno puede suponer,
como pretende la intentona del Fisco del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que
la concursada esté obligada a integrar la categoria de acreedores fiscales AFIP junto
a la AGIP o, por caso, con cualquier otro fisco provincial o municipal.

Ello por cuanto los planes habituales y extraordinarios de AFIP para deudores
concursados son diferentes (mas beneficiosos) que los de AGIP o, por caso, de cual-
quier otro fisco local.

Para ello, basta con comparar el plan de facilidades normado por la Resolucion
N° 890/MHFGC/20 que la propia AGIP suele citar en sus planteos, con el plan de re-
gularizacion de deudas vigente de la AFIP, ley 27.562.

Tan normal y habitual resulta que se cree una categoria de acreedores fiscales
que exclusivamente incluya a la AFIP (y por tanto que excluya a todos los restantes
fiscos provinciales), que desde siempre —y sin perjuicio de moratorias extraordinarias,
como la mentada supra- el Fisco Nacional reglamenta moratorias ordinarias para deu-
dores concursados. Actualmente, se encuentra en vigencia la Res. Gral. 3857/2014,
que en términos practicamente idénticos vino a sustituir a la Res. Gral. 970/2001, que
a su turno reemplazé a la antigua Res. Gral. DGI N° 4.241.

Por otra parte, la adhesién al plan de AGIP que la propia quejosa reclama, esta
nutrido de requisitos completamente innecesarios, hasta absurdos si se quiere: por
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ejemplo, constancia de la conformidad del sindico para que el concursado suscriba
el plan de facilidades de pago y/o la ratificacion del juez concursal.

Tales requisitos soslayan no sélo el art. 15 LCQ), sino también que la funcion del
sindico no es dar conformidades para que el deudor cumpla con planes de pago de
deuda de causa o titulo anterior al concurso, ni tampoco el juez esta llamado a ratificar
tales cosas, salvo en el marco de las facultades homologatorias del art. 52 LCQ.

Y aun cuando los planes de facilidades fueran iguales, solo por razén del MONTO
de los créditos, seria perfectamente legitimo, validos y razonable que la concursada
tratara de modo diferente a la AGIP y a la AFIP. Vaya un ejemplo lapidario al respecto,
aun cuando dos créditos sean sustancialmente iguales entre si, pero uno fuera de $
990.000 y otro de $ 1.010.000.-, ningln dbice podria hacerse a una categorizacion
que discriminara en su tratamiento a los acreedores quirografarios de mas de
1.000.000.- de los de menos de 1.000.000.- Reiteramos, s6lo el MONTO de los cré-
ditos es una de las pautas ejemplificadoras para categorizar créditos contenida en el
primer parrafo del art. 41 LCQ.

No obstante lo expuesto, en doctrina que obviamente no compartimos, la Sala
E de la CNCOM, en autos “EZENTIS ARGENTINA S.A. s/ CONCURSO PREVENTIVO
s/ INCIDENTE ART. 250 RECATEGORIZACION DEL GCBA” (Expte. N°
32341/2019/32), con fecha 14/12/2021 revocd una resolucién del Tribunal de Grado e
hizo lugar al planteo “recategorizador” de la AGIP, exponiendo una doctrina judicial
diametralmente opuesta a la sostenida por la Sala D de la CNCOM. en pronuncia-
miento dictado en fecha 26/12/2019, en los autos caratulados: “Organizacion Anselmi
SRL s/ Concurso preventivo” (Expte. N° 8406/2016), por lo que minimamente supone
que, mas bien temprano que tarde, debera obtenerse una doctrina plenaria de la citada
CNCOM. que ponga fin a la incertidumbre de marras.

IV.- CONCLUSION.

El deudor no puede ser forzado a incluir en una cierta categoria de acreedores
(Fisco Nacional AFIP) a los créditos correspondientes a otros fiscos provinciales y/o
municipales, sélo porque sean parecidos o similares en su naturaleza a los de la AFIP.

El deudor se encuentra plenamente facultado para tratar diferenciadamente (y si
se quiere ser mas enfatico, discriminar) a acreedores que objetivamente pueden ser
sustancialmente similares entre si, si existen razones legales y/o facticas para hacerlo,
siempre sin incurrir en la irrazonabilidad que fulmina el art. 41 LCQ.
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APROVECHAMIENTO DE LAS CONFORMIDADES ARRIMADAS POR EL
DEUDOR DURANTE EL PERIODO DE EXCLUSIVIDAD POR LOS TERCEROS
INSCRIPTOS EN EL PROCEDIMIENTO DE SALVATAJE.

Dr. Javier Armando Lorente
Instituto de Derecho Comercial, Econédmico y Empresarial
Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

“El/los tercero/s inscripto/s para participar en el procedimiento de salvataje re-
gulado en el art. 48 LCQ (horriblemente llamado cramdown en la experiencia ver-
nacula) pueden aprovecharse de, y tener como propias, las conformidades
arrimadas por la concursada durante el periodo de exclusividad, siempre y
cuando la propuesta de el/los tercero/s inscripto/s sean iguales y/o constituyan
una ostensible mejora a la propuesta exteriorizada por la concursada y previa-
mente conformada por los acreedores (aunque en numero insuficiente para
haber alcanzado la doble mayoria del art. 45 LCQ).”

l.- Palabras preliminares - Homenaje.

Las palabras introductorias de la presente ponencia suponen un sinceramiento
del autor de la misma, respecto que la creacién intelectual ultima de la misma no es
propia, sino que fue una idea increiblemente inteligente e innovadora de quien fuera
mi amigo y socio: Dr. Jorge Osvaldo Lépez'.

Dentro de la casi ilimitada capacidad de generar ideas creativas (internamente
las dimos en llamar “ocurrencias”) esta el germen de la presente ponencia, que -muy
sucintamente- puede resumirse en que los terceros inscriptos en el procedimiento de
salvataje puede basarse, al igual que la propia concursada -en su “segunda oportu-

" Indudablemente la mente juridica mas creativa y original con la que hube de interactuar en mis casi 35
afios de ejercicio profesional. Jorge era un pensador “fuera de la caja”, que muy dificilmente tuviera una
solucién ortodoxa para los complejos problemas juridicos que se le confiaban profesionalmente.
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nidad”-, en las conformidades arrimadas por la deudora durante el periodo de exclu-
sividad y que, en consecuencia, siempre que se trate de una mejora evidente u os-
tensible, ni la propia concursada (he aqui la solucién comun) ni el tercero inscripto (he
aqui la genialidad de Jorge), deben volver a obtener tales conformidades sino que
s6lo deben procurar aquellas restantes para alcanzar la doble mayoria del art. 45 LCQ.

Il.- El silogismo subyacente.
El razonamiento que respalda la presente ponencia es el siguiente:

1. En caso de mejora (evidente si se quiere) de la propuesta concordataria,
las conformidades otorgadas por los acreedores a la versidn anterior resul-
tan vélidas y vinculantes y no es necesario obtener nuevas adhesiones a la
propuesta mejorada?;

2. Durante el salvataje (art. 48 LCQ), el/los tercero/s inscriptos no formulan
propuestas a titulo personal sino que lo hacen por cuenta y orden de la per-
sona juridica concursada; entonces

3. Las conformidades otorgadas por los acreedores verificados y/o declarados
admisibles a la ultima propuesta concursal exteriorizada por la concursada
durante el periodo de exclusividad resultan también validas y vinculantes
en beneficio de el/los tercero/s inscriptos cuando estos formula/n su/s pro-
pia/s propuesta/s siempre que esta/s sea/n igual/es a la aceptada previa-
mente y/o constituya/n una innegable mejora respecto de la anterior

De las dos premisas de la que esta formado el silogismo, s6lo creemos que
podria despertar dudas la primera y, persuadido el destinatario dela validez de la
misma, la conclusion a la que se llega es el resultado l6gico que se deduce de las dos
premisas.

Salvo que nos atengamos a una interpretacion exegética de la ultima frase del
primer parrafo del art. 45 LCQ, y que se entienda que una “mejora” es lo mismo que
una “modificacion”, la opinidon mayoritaria resulta coincidente con el principio elemen-

2 A pesar de la tltima frase del primer parrafo del art. 45 LCQ (“Sdlo resultaran validas y computables
las conformidades que lleven fecha posterior a la ultima propuesta o su dltima modificacion presentada
por el deudor en el expediente.”), existe un fuerte consenso en doctrina y en jurisprudencia en sentido
contrario. Sin tener que profundizar demasiado la indagacion, en la enorme mayoria de los casos de
aplicacion pretoriana de la “tercera via”, los Tribunales NO han exigido al deudor la obtencion de nuevas
conformidades.
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tal del proceso concursal es: garantizar el éxito de la solucién concordataria y la con-
servacion de la empresa y sus fuentes de trabajo.

Resulta claro que cualquier modificacion en los términos de la propuesta que
constituya una mejora sustancial para la masa de acreedores respecto del modo de
pago de sus créditos (monto, plazos o intereses), debera ser considerada aceptada
aun cuando ya se hayan extendido conformidades con la propuesta anteriormente
exteriorizada por la deudora. Esto es, sin que sea necesario -en absoluto- contar con
nuevas conformidades, y teniéndose en cuenta a los fines del computo de las mayo-
rias también aquellas documentadas con anterioridad a la mejora.

Cualquier otra interpretacioén al respecto no resulta compatible con el fin dltimo
de la normativa concursal tendiente a lograr el acuerdo del deudor con sus acreedo-
res.

Una interpretacion apropiada al proceso concursal es permitir mejorar la pro-
puesta en todo tiempo en tanto no se haya decretado la quiebra. Tan es asi que, en la
practica, y en particular en aplicacion de la archiconocida “tercera via” (cuya autoria
intelectual puede hallarse en la pluma de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci), tra-
tandose de mejoras, ni siquiera se requiere la conformidad con la ultima propuesta,
pues resulta evidente que quien ha aceptado una propuesta peor aceptara aquella en
su version mejorada, otra solucion seria abusiva, y contraria al espiritu de la normativa
concursal que sin dudas pretende evitar consecuencias disvaliosas tanto para el deu-
dor como para los acreedores.

Se ha sostenido al respecto que: En consecuencia, visto que la concursada, se
reitera, ha mejorado la propuesta, en esta instancia, y dicha mejora no ha sido objetada
por la sindicatura a fs. 1500/2, contemplando ahora intereses compensatorios desde
la presentacion concursal, no se advierte la necesidad de que la misma sea puesta a
consideracion de sus acreedores quirografarios pues, el acuerdo preventivo original -
votado por las mayorias requeridas legalmente contenia para ellos condiciones menos
ventajosas que las actuales. Por lo tanto, a fin de no dilatar la peticion de la concorda-
taria tendiente a lograr la solucion preventiva, esta Sala estima que corresponde ho-
mologar la nueva propuesta concordataria presentada a fs. 1.483/1.484, en este marco
procedimental”.

En idéntico sentido se ha dicho que: “Este Tribunal ha admitido en anteriores

3 CNCom, Sala A, “Hebos S.A. s/ Concurso preventivo”, 04/05/2010, La Ley Online,
AR/JUR/21370/2010
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oportunidades la aplicacion del pretoriano instituto de la “tercera via” apuntado a per-

mitir a la concursada la posibilidad de concretar con éxito su propuesta, brindandole

la alternativa de efectuar una readecuacion de los términos de su acuerdo que permita

salvaquardar los derechos de los acreedores. Ello importa recurrir a este instituto, sos-

layando el plazo acordado por la ley concursal; como alternativa a la disyuntiva homo-

logacion o quiebra, protegiendo los intereses de la conservacion de la empresa y de

las fuentes de trabajo” 4.

En este mismo orden de ideas se sostuvo que: “(...) de acuerdo con los propd-
sitos preventivos que guian la ley de concursos y quiebras, y teniendo en cuenta que
el rechazo del acuerdo originalmente propuesto encuentra fundamento en aspectos
que pueden ser mejorados, una adecuada interpretacion de las normas aplicables
aconseja ponderar tales circunstancias de manera de agotar los medios para dar aca-
bada respuesta a los fines que el instituto del acuerdo preventivo persigue en el sis-
tema” °.

A partir de tales antecedentes se ha admitido y decretado la homologacién de
propuestas concordatarias que incluso han sido mejoradas en la Alzada, para las cua-
les no se ha exigido la presentacién formal de nuevas conformidades certificadas.

Concordantemente, la doctrina ha dicho que exigir una nueva ronda de conformida-

des, podria configurar un exceso ritual manifiesto ©.

Y ello, responde a toda légica y coherencia, puesto que es evidente e implicita
la ratificacion de conformidad de un acreedor, frente a una propuesta superadora que
s6lo puede redundar en un absoluto beneficio, al que por supuesto no se negaria’.

Persuadidos —eso espero- los destinatarios de la presente de la primer premisa
del silogismo, la segunda no debe representar ningun desafio.

Salvo la estupida referencia contenida en la ultima oracion del segundo parrafo
de insdlito art. 48 bis LCQ (“La cooperativa asumira todas las obligaciones que surjan

4 CNCom, Sala B. “Petrolera Argentina S.A. s/ Concurso preventivo”, 27/03/2017.

5 CSJUN, “Arcangel Maggio S.A. s/ concurso preventivo s/ incidente de impugnacion al acuerdo preven-
tivo”, 15/03/2007, Disidencia de los Serfiores Ministros Dres. Enrique Santiago Petracchi, Juan Carlos
Maqueda y Raul Zaffaroni.

6V Congreso Argentino de Derecho Concursal - Ill Congreso Iberoamericano sobre la insolvencia, “De-
recho concursal argentino e iberoamericano”, Tomo Il, Afio 2003, Pagina 659.

7 De todas maneras, en nuestra propia practica profesional, solemos introducir un parrafo dentro de la
propuesta concordataria cuya adhesion se pretende de los acreedores, que deje aun menos espacio
interpretativo, expresando: Conformidad con las modificaciones a la propuesta: La adhesion de cada
acreedor a la propuesta sera irrevocable e implica su conformidad con las modificaciones que la con-
cursada haga a la propuesta, siempre y cuando las mismas consistan en mejoras objetivas.
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de las conformidades presentadas.”), es una verdad de Perogrullo que el/los tercero/s
inscriptos cuando formula/n su/s propia/s propuesta/s concordatarias, no lo hacen
asumiendo obligaciones propias (salvo que asi emane explicitamente del texto de las
mismas) y que en realidad formulan las propuestas por cuenta y orden la de persona
juridica concursada, que siempre es la unica deudora de las prestaciones que emanan
de dichas propuestas.

lll.- La necesaria conclusion légica: el aprovechamiento de las conformidades
arrimadas por la concursada por parte de el/los tercero/s inscriptos.

Teniendo en consideracion las dos premisas del razonamiento, y ya transitando
el procedimiento del salvataje, siempre y cuando la propuesta de el/los tercero/s ins-
cripto/s sean idénticas y/o constituyan una ostensible mejora a la ultima propuesta
exteriorizada por la concursada, todas aquellas conformidades obtenidas por la per-
sona juridica concursada durante el periodo de exclusividad (art. 43 LCQ) y aportadas
en el expediente (aunque en numero insuficiente para haber alcanzado la doble ma-
yoria del art. 45 LCQ), pueden ser “aprovechadas” por el/los tercero/s inscripto/s, en-
contrandose —al respecto- en igualdad de condiciones que el propio deudor como
expresamente senala el art. 48 LCQ: “El deudor recobra la posibilidad de procurar ad-
hesiones a su anterior propuesta o a las nuevas que formulase, en los mismos plazos
y compitiendo sin ninguna preferencia con el resto de los interesados oferentes.” (art

48 inc. 4° primer parrafo in fine LCQ)

Es clave, desde nuestra 6ptica, entender que las conformidades obtenidas du-
rante el periodo de exclusividad lo fueron en beneficio de la persona juridica concur-
sada, y no de su d6rgano de gobierno ni de su o6rgano de administracion
particularmente, y que el salvataje del art. 48 LCQ no importa modificar el sujeto deu-
dor (la persona juridica concursada continuara siendo siempre la misma), sino apenas
el reemplazo —de prosperar la oferta por uno de los terceros inscriptos- de los inte-
grantes del 6rgano de gobierno (accionistas/socios) y, subsecuentemente, la modifi-
cacion del érgano de administracion.

Si se compartiera la conclusion del silogismo subyacente, el/los tercero/s ins-
cripto/s, durante el periodo de “competencia” o “concurrencia” (art 48 inc. 4° segundo
parrafo LCQ) no necesitara/n obtener nuevamente las conformidades de los acree-
dores verificados y/o declarados admisibles que ya obren agregadas en el expediente,
reiteramos, siempre y cuando su/s propuesta/s sean idénticas y/o constituyan una os-
tensible mejora a la ultima propuesta exteriorizada por la concursada, y podran “apro-
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vecharse” y/o “apalancarse” en dichas conformidades, restandole sélo obtener las
necesarias para alcanzar la doble mayoria del art. 45 LCQ.

Todo ello, claro esta, asumiendo también que el/los tercero/s inscripto/s, du-
rante el periodo de “competencia” o “concurrencia”, no alteren las categorias fijadas
en oportunidad del art. 42 LCQ.

Dicho esto, resta sefalar que los acreedores no podrian en esta instancia re-
tractar sus aceptaciones. Esto, toda vez que, conforme lo dispuesto por el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, otorgada la aceptacién -a cualquier propuesta- esta
puede ser Unicamente retractada si la comunicacién de su retiro es recibida por el
destinatario antes o al mismo tiempo que tal propuesta (CCCN: 981).

La conformidad es un acto juridico, voluntario, unilateral y expreso (CCCN: 957
y 972) que tiene como consecuencia directa consagrar la relacion juridica entra las
partes, siempre que se hallen observadas los recaudos y formalidades que las leyes
disponen (conf. Art. 45y 46 LCQ y 259, 285 286 y 2649 del CCCN).

Cumplidos los extremos facticos y juridicos expuestos en la presente (referidos
a la inexistencia de modificacion en la categorizacion y que la propuesta tiene que
constituir una mejor), refutar la conclusion propugnada solo por una presumida posi-
bilidad de que los acreedores que ya hubieran prestado su conformidad podrian re-
tractar la misma, siquiera resulta ajustado a derecho.

La doctrina especializada nos recuerda que el principio de legalidad “impone
que toda limitacion a la libertad del individuo debe resultar, necesaria y exclusivamente
de una ley, sancionada por el drgano legislativo, que esté encuadrada en la Constitu-
cion Nacional, restrictivamente interpretada, de manera que en caso de duda haya que
estarse en favor de la libertad”. Esta interpretacion restrictiva es la que debe primar
en la ponderacion judicial, pero ello no es lo que se desprende de la exigencia de ob-
tencion de nuevas conformidades cuando se trate de propuesta/s de el/los tercero/s
inscripto/s, durante el periodo de “competencia” o “concurrencia”.

La omision en la aplicacion del derecho vigente, a la que hacemos referencia,
también vulneraria la garantia de defensa en juicio (art. 18 Constitucion Nacional). Ello
asi, en virtud de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon. A
saber: “...pues la garantia de defensa en juicio no sélo comprende la de ofrecer y pro-
ducir pruebas sino, también la de obtener una sentencia que sea una derivacion razo-
nada del derecho vigente con relacion a los hechos demostrados en el proceso” (Fallos
330:230).
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IV.- CONCLUSION.

Una interpretacion armoénica y sistémica del art. 48 LCQ, nos lleva a concluir
que el/los tercero/s inscripto/s, durante el periodo de “competencia” o “concurrencia”,
no necesitarad/n obtener nuevamente las conformidades de los acreedores verificados
y/o declarados admisibles que ya obren agregadas en el expediente, reiteramos, siem-
pre y cuando su/s propuesta/s sean idénticas y/o constituyan una ostensible mejora
a la ultima propuesta exteriorizada por la concursada, y podran “aprovecharse” y/o
“apalancarse” en dichas conformidades, restandole solo obtener las necesarias para
alcanzar la doble mayoria del art. 45 LCQ.
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PREVALENCIA DE LOS JUZGADOS CONCURSALES POR SOBRE LOS
PENALES EN CASO DE YUXTAPOSICION DE COMPETENCIAS SOBRE LA
LIQUIDACION DE ACTIVOS Y SU DISTRIBUCION ENTRE LOS
ACREEDORES/VICTIMAS: A PROPOSITO DE UN RECENTISIMO
PRONUNCIAMIENTO DE LA CSJN

Dr. Javier Armando Lorente
Instituto de Derecho Comercial, Econédmico y Empresarial
Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

“Prevalece la competencia del Juez Concursal, y no la del Juez Penal, cuando
uno o mas bienes (activos) alcanzados por un decomiso (definitivo o cautelar)
ordenado en sede penal conformaren también parte de la masa activa de un pro-
ceso concursal”.

l.- El recentisimo pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Con fecha 25 de octubre de 2022, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
la causa “Hope Funds S.A. s/ incidente de conflicto de competencia”, (Competencia
COM 3995/2017/215/CA 56-CS1) dirimié un conflicto de competencia que se habia
generado entre un Juzgado Nacional de Primera Instancia de la Capital Federal (N°
30, a cargo del Dr. Sebastian Sanchez Cannavd) y el Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal N° 1 (a cargo de la Dra. Maria Romilda Servini).

En el primero de los juzgados referidos tramita la quiebra de la firma “Hope Funds
S.A.” mientras que en el segundo tramita el expediente FSM 24168/2014, “Blaksley,
Enrique Juan y otros s/inf. Articulo 303 del C.P.”.

El conflicto entre los dos Tribunales se origind en que ambos reclamaban com-
petencia para decidir sobre el destino de los activos (dividendos y valor de liquidacion)
que proviniesen de la liquidacion de las acciones que la fallida (Hope Funds S.A.) os-
tentaba en la sociedad Emprendimientos Recoleta SA S.A., el concursal para incluirlo
dentro del proyecto de distribucion falencial y el penal como forma de asegurar su
posible decomiso, las eventuales penas pecuniarias y accesorias en caso de recaer
una condena.
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Por resoluciéon del 8 de octubre de 2019, el juez comercial requirié al juzgado
penal que ponga a su disposicién todos los bienes, efectos o dinero que hubiera ob-
tenido del embargo preventivo y cualquier otra medida que se hubiera hecho efectiva
sobre el patrimonio de la empresa en quiebra Hope Funds. Ya elevada parcialmente
a juicio la referida causa penal, el Tribunal Oral n° 4, por auto del 10 de noviembre de
2020, se nego a lo solicitado, invocando el ejercicio de facultades exclusivas previstas
en el articulo 305 del Cédigo Penal. Con la insistencia del juez comercial (sobre la que
ampliaremos infra) quedo trabado el conflicto de competencia y las actuaciones fueron
elevadas a la Corte.

Si bien el fallo de la CSJN es raquiticamente escueto (apenas expresa que “Por
los fundamentos y conclusiones del dictamen del serfior Procurador General de la Na-
cion interino, que esta Corte comparte y hace suyos por razones de brevedad ...”), lo
cierto es que pone fin a una cuestion y debate, de manera completamente acertada
a nuestro criterio, pero sobre un tépico que es motivo de preocupacion y estudio
(mucho mas profundamente en otras latitudes y algo mas recientemente entre nos-
otros), asigna competencia al Juzgado concursal.

Lamentablemente, el Dictamen del Dr. Eduardo Casal, de fecha 21.04.2021, no
es mucho mas revelador, ya que apenas se expresa en él: “.... la cuestion planteada
es sustancialmente analoga a la resuelta por V.E., con remision al dictamen de esta
Procuracion General, en el expte. FCB 5650/2014/49/CS1, “Rodrigo, Eduardo Daniel
y otros s/asociacion ilicita”, resuelta el 27 de febrero de 2018, a cuyos fundamentos
cabe remitir en beneficio de la brevedad”.

Il.- La resolucion del Juez Concursal resistiendo la competencia del Juez Penal.

El Dr. Sanchez Cannavd, inicialmente mediante resolucion del 17/07/2019 en-
tendié que el pedido de su colega panal importaba un pedido de inhibitoria y oposicién
a que el Tribunal concursal entendiera en la conservacion, administracion y distribucion
de los fondos que la fallida tenia por cobrar en condicion de socia de Emprendimientos
Recoleta SA, formo el respectivo incidente de conflicto de competencia y se le corrid
traslado a la sindicatura y al agente fiscal.

La sindicatura refirid que “todo lo relativo a las cuestiones patrimoniales vincula-
das a la fallida queda bajo la exclusiva orbita del Tribunal Comercial. Sefialo que aunque
se haya promovido una causa penal, la ley concursal establece el desapoderamiento
de la fallida y que la administracion, enajenacion y distribucion de los bienes queda a
cargo de la sindicatura designada por el Tribunal Comercial. Cité doctrina y jurispru-
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dencia. Senald que los bienes sujetos al decomiso penal, al existir un proceso concur-
sal, deben primero sujetarse al sistema concursal y en caso de existir un saldo, el
mismo puede ser entregado al Estado Nacional, Provincial o Municipal de conformidad
con el art. 29 del CP. Destacd que ello no implica que la Justicia Penal no pueda in-
vestigar los delitos cometidos por Hope Funds SA ni disponer medidas tendientes a
la proteccion de los activos.”

En las antipodas, la Representante del Ministerio Publico Fiscal se expidié y con
una menuda cita del art. 23 del CP' consider6 que le asistia razén a la Juez Penal toda
vez que el embargo fue decretado con fines de decomiso en el marco de una investi-
gacion que se encontraba en tramite por ser bienes que habrian provenido de la co-
mision de un delito.

Asi las cosas, y en condiciones de resolver, el Juez Concursal, con fecha 8 de
octubre de 2019, fundd —apoyandose fuertemente en la opinidn de la Sindicatura- su

T El “Decomiso”, requlado en el art. 23 del Cédigo Penal (texto segun Ley 25.815 del afio 2003): En
todos los casos en que recayese condena por delitos previstos en este Cddigo o en leyes penales es-
peciales, la misma decidira el decomiso de las cosas que han servido para cometer el hecho y de las
cosas o ganancias que son el producto o el provecho del delito, en favor del Estado nacional, de las
provincias o de los municipios, salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del damnificado y de
terceros.

Si las cosas son peligrosas para la sequridad comun, el comiso puede ordenarse aunque afecte a ter-
ceros, salvo el derecho de éstos, si fueren de buena fe, a ser indemnizados.

Cuando el autor o los participes han actuado como mandatarios de alguien o como drganos, miembros
o administradores de una persona de existencia ideal, y el producto o el provecho del delito ha benefi-
ciado al mandante o a la persona de existencia ideal, el comiso se pronunciara contra éstos.

Cuando con el producto o el provecho del delito se hubiese beneficiado un tercero a titulo gratuito, el
COMIso se pronunciara contra éste.

Si el bien decomisado tuviere valor de uso o cultural para algun establecimiento oficial o de bien publico,
la autoridad nacional, provincial o municipal respectiva podra disponer su entrega a esas entidades. Si
asi no fuere y tuviera valor comercial, aquélla dispondra su enajenacion. Si no tuviera valor licito alguno,
se lo destruira.

En el caso de condena impuesta por alguno de los delitos previstos por los articulos 142 bis o 170 de
este Cddigo, queda comprendido entre los bienes a decomisar la cosa mueble o inmueble donde se
mantuviera a la victima privada de su libertad. Los bienes decomisados con motivo de tales delitos,
segun los términos del presente articulo, y el producido de las multas que se impongan, seran afectados
a programas de asistencia a la victima.

El juez podra adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes
para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos de comercio, depdsitos, transportes, ele-
mentos informaticos, técnicos y de comunicacion, y todo otro bien o derecho patrimonial sobre los que,
por tratarse de instrumentos o efectos relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso
presumiblemente pueda recaer.

El mismo alcance podran tener las medidas cautelares destinadas a hacer cesar la comision del delito
o sus efectos, o a evitar que se consolide su provecho o a obstaculizar la impunidad de sus participes.
En todos los casos se debera dejar a salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del damnificado
y de terceros.
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propia competencia en los siguientes términos: “La quiebra es un proceso tendiente
a liquidar todos los bienes del fallido, para con el producido hacer frente a las obliga-
ciones asumidas por el deudor con los acreedores concurrentes. Con la declaracion
de la quiebra se produce el desapoderamiento de pleno derecho de los bienes de la
fallida existentes a la fecha de la declaracion de la falencia y los que adquiera hasta su
rehabilitacion (art. 107 LCQ). La administracion de esos bienes desapoderados queda
a cargo de la sindicatura, quien participa de la disposicion de los mismos en la medida
fijada por la ley (art. 109 LCQ).

La quiebra se rige bajo los principios de universalidad, colectividad e igualdad.

En relacion a la universalidad, el art. 1° LCQ dispone que el concurso —en este
caso, la quiebra— produce efectos sobre la totalidad del patrimonio del deudor, salvo
las excepciones legalmente establecidas respecto de bienes determinados. El principio
de colectividad alude a que todos los acreedores del deudor de causa o titulo anterior
a la declaracion de quiebra quedan sometidos al proceso liquidatorio. En ese sentido,
el art. 125 LCQ establece que “...Declarada la quiebra, todos los acreedores quedan
sometidos a las disposiciones de esta ley y solo pueden ejercitar sus derechos sobre
los bienes desapoderados en la forma prevista en la misma...” y el art. 126 LCQ dis-
pone que “Todos los acreedores deben solicitar la verificacion de sus créditos y pre-
ferencias en la forma prevista por Articulo 200, salvo disposicion expresa de esta ley”.

Finalmente, también en materia de concursos y quiebras rige el principio de
“igualdad” de acreedores, segun el cual todos ellos concurren al proceso universal en
iguales condiciones, soportando de manera equivalente las particularidades que im-
pone el procedimiento falencial; salvo lo relativo a las preferencias previstas en la ley
—como por ejemplo el caso de los acreedores pronto pagables a los que alude el art.
16 de la norma- o el régimen de privilegios establecido en el Titulo IV, Capitulo |.

Esos principios de universalidad, colectividad e igualdad son de orden publico.
Medliante los mismos se intenta proteger los derechos e intereses del conjunto de los
afectados por la situacion particular de cesacion de pagos en que incurre el deudor. A
ese fin se ordena el gjercicio de las pretensiones contra el fallido y su satisfaccion me-
diante un procedimiento obligatorio para todos los acreedores. Ello encuentra sustento
en la norma basica del ordenamiento juridico que protege el derecho de propiedad y
de igualdad del conjunto de los involucrados (Héctor Camara, “El Concurso Preventivo
y la Quiebra”, T. I, pag. 232 y s.s.; idem. CSJN, del 15/04/2004, Florio y Compafiia
I.C.S.A. s/concurso preventivo s/inc. de verificacion de crédito, por Niz Adolfo Ramon,
T. 327, f. 1.002).
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Por otro lado, reconocer el caracter de privilegiado a un crédito implica otorgarle
el derecho de ser pagado con preferencia a otro. Tal calidad solo puede surgir de la ley
(articulos 3875 y 3876 del Cdodigo Civil derogado y 2573 y 2574 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion). Cualquier debate sobre el reconocimiento de privilegios en el
marco de un proceso falencial debe necesariamente abordarse de manera sistémica o
integral, pues lo que esta en juego no es solo la relacion entre el deudor y sus acreedo-
res sino —especialmente— la de estos ultimos entre si, ya que la preferencia que se
otorgue a cualquiera de ellos es correlativa con el mayor sacrificio que deberan soportar
los demas. En efecto, admitir el reconocimiento judicial de derechos preferentes no
previstos en la ley concursal traeria aparejados serios inconvenientes que excederian el
ambito propio de los concursos que podria generar un fuerte impacto negativo para la
seguridad juridica en general (CSJN, del 06/11/2018, “Asociacion Francesa Filantropica
y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por L.A.R. y otros”.)”.

Continua luego desarrollando el Juez Sanchez Cannavé que los activos sobre
los cuales se habia generado la disputa interjurisdiccional (acciones de la sociedad
Emprendimientos Recoleta S.A.) “... no constituyen un supuesto de exclusion del ré-
gimen de universalidad al que alude el art. 1° LCQ referenciado. Ademas, la legislacion
concursal no confiere privilegio ni ningun orden de prelacion en el cobro a los bienes
de la fallida embargados o decomisados en una accion penal.

Aadvierto que, al margen de lo que dispone la legislacion concursal, el propio
art. 23 CP —que autoriza al juez penal a adoptar las medidas cautelares suficientes para
asegurar el decomiso de bienes relacionados con los delitos que investiga— expresa-
mente establece que “En todos los casos se debera dejar a salvo los derechos de res-
titucion o indemnizacion del damnificado o de terceros”. Y justamente en este proceso
liquidatorio existen derechos de terceros que se relacionan con esos activos. Véase
que hasta el momento se presentaron 2325 insinuaciones tempestivas en la oportuni-
dad del art. 32 LCQ y se iniciaron por lo menos 79 solicitudes de verificacion tardia
(art. 56 LCQ) -muchas de las cuales ya han sido admitidas por el Tribunal-.

De ello se deriva que existen innumerables acreedores de Hope Funds SA que
pretenden derecho sobre los bienes embargados.

No soslayo que la legislacion penal habilita al juez de ese fuero a fijar indemni-
zaciones por el dafio material y moral causado a las victimas que pueden constituirse
como querellantes en esas actuaciones (art. 29 y ctes. CP) y que la tramitacion de la
causa penal seguramente genere gastos que pueden ser reconocidos en la sentencia
penal —por ejemplo, honorarios de letrados o auxiliares de justicia, gastos tendientes
a la conservacion de los bienes en cuestion, entre otros— (art. 29 y 533 CP).
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Sin embargo, lo cierto es que es en este proceso de quiebra —encaminado a
llevar a cabo la liquidacion de los bienes del deudor-, donde deben debatirse con toda
amplitud los privilegios de los acreedores y darle a cada uno lo suyo, en el orden de
prelacion y en la proporcion debida a sus respectivas acreencias (CSJN, del
05/09/1969, Alberto A. Natin —con remision al dictamen del Procurador General-; idem.
del 05/06/1984, Raul Rascovsky y otros s/Quiebra —con remision al dictamen del Pro-
curador General-). En ese marco, los derechos que pudieran reconocerse en sede
penal a los eventuales damnificados o profesionales intervinientes se encuentran pro-
tegidos por la legislacion concursal. El art. 56 concede un plazo de seis meses desde
que queda firme la sentencia que reconozca el derecho para presentarse en la quiebra
a solicitar la verificacion de sus créditos. Y los gastos en que pudiera incurrirse en la
conservacion de los bienes de Hope Funds SA podrian quedar comprendidos en el
supuesto del art. 240 LCQ), que establece una preferencia en el cobro respecto de los
restantes créditos contra la fallida”.

Y llegando entonces al meollo de la cuestidon, se pronuncia con contundencia el
Juez Concursal afirmando: “Juzgo entonces que la quiebra de Hope Funds SA ejerce
atraccion jurisdiccional sobre las cuestiones patrimoniales actualmente planteadas en
sede penal, ya que los principios universalidad, colectividad e igualdad que rigen el
proceso confieren facultad excluyente del juez a cargo del tramite para entender y dis-
poner de los bienes de la fallida. Lo contrario importaria que el eventual derecho cre-
ditorio de los querellantes goce de una prerrogativa supraconcursal sobre el resto de
la masa acreedora de la entidad quebrada (CSJN, del 27/02/2018, Rodrigo Eduardo
Daniel y otros s asociacion ilicita 5650/2014/49/cs1; idem, Raul Rascovsky —ya citado—
), lo que no esta previsto legalmente.

A todo evento, si quedara un remanente luego de cancelados los créditos veri-
ficados, los pendientes de resolucion y abonados los intereses suspendidos de con-
formidad con el art. 129 LCQ, asi como los gastos y costas de la quiebra, nada obsta
a que en lugar de entregarle el remanente al deudor tal como establece el art. 228 CP,
el mismo pueda ser entregado al Estado Nacional, Provincial o Municipal en razon del
decomiso penal.

Por todo ello, considero que la liquidacion y disponibilidad de los bienes obte-
nidos en el marco de una investigacion llevada a cabo en sede penal, le corresponden
a este Tribunal a cargo de la quiebra de Hope Funds SA.

Lo que aqui se decide de ningun modo implica poner en tela de juicio la facultad
que el CP y el CPP le confiere a la Juez Penal de adoptar medidas cautelares y pre-
cautorias suficientes para asegurar la custodia, administracion y conservacion. Por el
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contrario, lo juzgado se traduce en la continuidad de ambos juicios —el penal y el co-
mercial- en el marco de las respectivas competencias”.

Se comparten in totum los argumentos trazados por el Dr. Sanchez Cannavé en
la resolucion transcripta.

lll.- Algunos argumentos adicionales a los esbozados por el Juez Concursal y
que refuerzan la razonabilidad de la competencia del mismo y la solucién final-
mente alcanzada por la CSJN.

Si bien el fendmeno no es para nada novedoso en sistemas comparados, espe-
cialmente en el norteamericano, el topico si es novedoso en la Argentina, por lo que
la disputa conceptual y jurisdiccional a que pone fin el fallo de la CSJN en el caso
“Hope Funds” pone en su correcto quicio lo que hemos denominado como una IN-
TERSECCION entre procedimientos penales y concursales en lo relativo a los alcances
que uno y otro tienen sobre los activos que en sede penal se corresponden a la con-
ducta tipica, antijuridica y culpable que se le imputa a un sujeto y que, al mismo
tiempo, conforman la masa falencial activa sujeta a liquidacion y distribucién en el
marco de un proceso concursal sobre ese mismo sujeto?.

Esta situacion de “interseccion”, que facilmente puede mutar en CONFRONTA-
CION entre ambos Jueces (el penal y el concursal), tal como ostensiblemente ocurrié
en el caso “Hope Funds — Blaksley”), y que operacionalmente deberia concluir en una
COORDINACION o COLABORACION entre ambos, dejando que cada Juez (en verdad
cada microsistema juridico: el penal y el concursal) opere en el ambito propio de los
intereses juridicos que tutela y aplique el ordenamiento juridico en forma eficaz y efi-
ciente, no ha sido objeto de muchos estudios académicos nacionales hasta ahora

Ademas de los dos trabajos de propia autoria sobre la cuestion mencionados en
la nota el pie precedente, son muy pocos los trabajos que, desde fuente concursal,
se han ocupado de la cuestion?®.

2 LORENTE, Javier Armando, “EFECTOS DE PROCESOS CONCURSALES Y PENALES PARALELOS
SOBRE LOS ACTIVOS QUE CONFORMAN LA MASA FALENCIAL Y QUE SON TAMBIEN SUSCEPTI-
BLES DE DECOMISO EN SEDE PENAL: Confrontacién o coordinacién”, y “ALGO MAS EN MATERIA
DE COORDINACION ENTRE PROCESOS CONCURSALES Y PENALES PARALELOS SOBRE LOS AC-
TIVOS QUE CONFORMAN LA MASA FALENCIAL Y QUE SON TAMBIEN SUSCEPTIBLES DE DECO-
MISO EN SEDE PENAL”, ponencias presentadas al X CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO
CONCURSAL. SANTA FE. 2018.

3 TRUFFAT, E. Daniel, “EL DERECHO CONCURSAL Y LAS NORMAS SOBRE ACTIVOS MAL HABIDOS”
libro en homenaje a los primeros diez afios de la Ley de Concursos de la Republica Oriental del Uruguay;
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El fraude, y la obtencién de recursos a través del mismo, ha sido desde siempre
motivo de preocupacion tanto del derecho penal como del falencial, puesto que
como tal, el fraude hace borrosa la delgada linea que existe entre las dos vias mas
antiguas de obtencion de capital que conoce la Humanidad: el pedir prestado y
el robar.*

Asi, siempre que la conducta fraudulenta afecte intereses privados y multiples,
cuando un esquema de financiamiento fraudulento colapsa, el mismo sujeto respon-
sable y los mismos activos habidos como consecuencia del obrar delictivo pueden
ser alcanzados bajo dos regimenes paralelos: el criminal y el concursal.

El Estado, en su conjunto, debe decidir si la actuaciéon del defraudador debe re-
solverse bajo la éptica falencial, esto es, del derecho privado (proteccién del interés
de los acreedores, liquidacion de activos y distribucién de su producido entre acree-
dores genuinos, regimen de preferencias/privilegios, acciones de recomposicién pa-
trimonial, etc.), bajo la éptica penal, esto es, del derecho publico (como un crimen
contra la sociedad), o ambos simultaneamente.

Indudablemente que bajo ambos, pero en lo que atarie al régimen de liquidacion
de los activos alcanzados por ambos procesos (falencial y penal) y su distribucion
entre los acreedores (victimas) genuinos con el debido respeto del régimen de privile-
gios y preferencias previsto en la LCQ, ello s6lo puede proveerlo el Tribunal concur-
sal.

La pregunta subyacente en la disputa conceptual, y también en la jurisdiccional
es la siguiente: ¢ Qué sucede si respecto de todos o parte de los activos de los cuales
el delincuente fue desapropiado existe una masa de acreedores (muchos de ellos coin-
cidentes con las “victimas” o “damnificados” del accionar criminal del infractor, pero
no soélo ellos, sino también otros acreedores y/o terceros de buena fe que tienen vo-
cacion de cobro de sus créditos y/o reclamos sobre los mismos activos) y, obviamente,
el producido de la liquidacion de tales activos se manifiesta como insuficiente para
satisfacer integramente a la totalidad de los acreedores genuinos?

Alli es donde necesariamente entra en juego la disciplina concursal, sus princi-
pios rectores y sus reglas centenarias (y por tanto harto testeadas y equitativamente

FAVIER DUBOIS, Eduardo y SPAGNOLO, Lucia, “CONCURSO PREVENTIVO DE LA EMPRESA VS.
PROCESO PENAL CONTRA LOS EMPRESARIOS. DOCE INTERROGANTES SOBRE EL “STARE DE-
CISIS”, ponencia presentada al X CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL. SANTA FE.
2018.

4 GEBBIA, Karen M., Our Mini-Theme: The Intersection Between Fraud, Crime, Bankruptcy and Asset
Forfeiture, Business Law Today, June 2012.
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justas), tanto en sus facetas rehabilitatorias (Concurso Preventivo / Acuerdo Preventivo
Extrajudicial) como liquidatoria (Quiebra).

Principios tales como la universalidad activa/pasiva, la unicidad del proceso, la
conservacion de la empresa en crisis, el tratamiento igualitario de los acreedores, la
“conveniencia para la continuacion de las actividades del concursado” y la “proteccion
de los intereses de los acreedores”, arg. Art. 16 LCQ, el régimen de preferencias y/o
privilegios en materia de satisfaccion de créditos, la proteccion de la fuente de trabajo,
los procedimientos probados (aunque mejorables por cierto) de incautacion, liquida-
cién y distribucion de activos, el concepto (algo arcaico) de ejecuciodn colectiva, y, en
términos generales, un sinniumero de otros principios e institutos nacidos al calor de
la justicia distributiva distintiva del Derecho Concursal.

Frente a la casi segura insuficiencia patrimonial del delincuente o de las personas
humanas y/o juridicas afectadas por el obrar ilicito de aquel (en algunos supuestos
podrian incluso llegar a ser negocios legitimos pero afectados por el obrar ilicito en
razdn de haber sido creados, sostenidos y/o ampliados con recursos provenientes
del delito), y en caso de existencia de una multiplicidad de acreedores, victimas y/o
damnificados, la necesidad de un procedimiento universal/concursal se hace ineludi-
ble, con todo lo que al mismo viene asociado: amplias facultades jurisdiccionales
sobre el patrimonio activo del deudor, sin importar donde estén ubicados los bienes
y/o quien materialmente detente los mismos; la administracién vigilada y/o controlada
de dicho patrimonio (arts. 15, 16 y 17 LCQ) y/o el desapoderamiento del mismo (art.
106 y sigtes. LCQ); el procedimiento tasado para obtener reconocimiento de los cré-
ditos concursales (arts. 16, 21, 32, 56, 200, 202 y cctes. LCQ), la legitimacion activa
del Sindico -en reemplazo del deudor insolvente- para realizar cuantas acciones no
concursales sean necesarias para recomponer el activo falencial; el amplio espectro
de acciones de recomposicién patrimonial tipicamente concursales (arts. 118, 119,
161, 173 y cctes. LCQ) vy, a la postre, todo el aparato concursal de incautacién, liqui-
dacioén y distribucién de activos falenciales entre acreedores genuinos respetando el
orden de preferencias y/o privilegios.

Ciertamente que esta ponencia no pretende cuestionar lo evidente: que cual-
quiera que hubiera obtenido lucros indebidos de la comision del delito puede (y debe)
verse alcanzado por el decomiso. El Estado no puede tolerar una solucién diferente.

Pero el “beneficiario” de tal decomiso de tales bienes es “el Estado nacional, de
las provincias o de los municipios”, aunque ciertamente dejando la norma bajo analisis
(art. 23 CP primer parrafo in fine) a salvo “los derechos de restitucion o indemnizacion
del damnificado y de terceros”.
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Indudablemente que frente a un escenario concursal (y mucho mas frente a uno
liquidatorio) del “autor” o “participe” del delito que conlleva la accesoria de decomiso,
como asi también en caso que el insolvente declarado judicialmente fuera el mandante
o la persona juridica contra los que el tercer parrafo del art. 23 CP hace pasibles del
comiso, entonces la masa concursal pasiva queda comprendida en la descripcion de
“damnificado” y de “tercero” cuyos derechos deben ser protegidos y preservados
frente al decomiso de activos que conforman la masa concursal.

No tiene ningun sentido que existiendo una masa concursal pasiva cuyos dere-
chos creditorios dependan de la realizacion de uno o mas activos falenciales, si esos
bienes fueran objeto de decomiso, se intente beneficiar con tales bienes (o su produ-
cido) al Estado (sea el nacional, el provincial o el municipal), sin agotar primero el ré-
gimen concursal de realizacion y liquidacion de tales activos para la satisfaccion de
los derechos de los acreedores falenciales genuinos (verificados y/o declarados ad-
misibles) y con respeto al orden del preferencias y privilegios que constituyen la quin-
taesencia del sistema concursal.

Los acreedores concursales verificados y/o declarados admisibles, como asi
también aquellos otros acreedores genuinos que emanan de un procesos concursal
(por ejemplo, pero sin pretender ser exhaustivo, los acreedores laborales con derecho
al pronto pago, arts. 16 y 183 LCQ, los acreedores del concurso o provenientes de
los denominados “gastos de conservacion y de justicia, art. 240 LCQ, entre otros) ca-
lifican como “tercero” (las mas de las veces con el vocablo “damnificado”) que la
norma penal deja a salvo del decomiso.

Y esta proteccién del “tercero” o “damnificado” el art. 23 C Penal no la refiere
sélo una vez (en la ya citada parte final del primer parrafo bajo analisis), sino TRES
veces. Una en el parrafo inmediato siguiente® y una vez mas al final.

Por ello, los bienes sujetos a decomiso penal, de existir un proceso concursal
coexistente que tenga esos mismos bienes como parte del activo sujeto a incautacion,
liquidacién y distribucion, deberan primero sujetarse al sistema concursal propiamente
dicho y a la juris dictio del Juez concursal y solamente en caso que existiere “saldo”
en los términos del Art. 228 LCQ, entonces el mismo, el lugar de entregarsele al deudor
como indica dicha norma, le sea entregado al Estado nacional, provincial o municipal
por imperio del decomiso penal.

5 Si las cosas son peligrosas para la seguridad comun, el comiso puede ordenarse aunque afecte a ter-
ceros, salvo el derecho de éstos, si fueren de buena fe, a ser indemnizados.
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Dicho de otro modo, ante la coexistencia de ambos procesos y jueces, el Juez
penal no podria disponer la entrega de tales activos decomisados al Estado (cuando
tuviere valor de uso o cultural para el mismo) ni mucho menos su enajenacion cuando
aun no teniendo valor de uso para el estado tuviera valor comercial. Tal dacion de uso
y/o0 enajenacion por el Juez penal ha de ceder frente a los deberes y potestades del
Juez concursal para llevar adelante la liquidacién de esos activos y la distribucion de
su producido entre los acreedores concursales genuinos.

IV.- CONCLUSION.

En la hipotesis que uno o mas bienes (activos) alcanzados por un decomiso (de-
finitivo o cautelar) ordenado en sede penal conformaren también parte de la masa ac-
tiva de un proceso concursal, la ejecucién de lo dispuesto en sede penal debe
necesariamente coordinarse con las facultades y deberes del Juez falencial en lo ati-
nente al régimen de liquidacion de activos falenciales y su distribucién entre los acre-
edores genuinos con el debido respeto del régimen de privilegios y preferencias
previsto en la LCQ.
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ACREEDOR NO CONCURRENTE, PRESCRIPCION CONCURSAL Y FIANZA*.

Dr. Alejandro Martin Vazquez

Instituto de Derecho Comercial de Mar del Plata

PONENCIA

El fiador principal pagador (obligado solidario) puede oponer la excepcion de
prescripcion de la accion operada por efecto del art. 56 de la Ley de Concursos
y Quiebras derivada de la presentaciéon en concurso preventivo del deudor prin-
cipal (co-obligado solidario).

*(La ponencia fue presentada en el 76 Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires de Mar del Plata y en funcion de no haber sido tratada, se
agrega en este Encuentro al sélo efecto de su tratamiento y debate).

FUNDAMENTACION:

l. Supuesto factico analizado.

La ponencia trae a debate un caso usual en materia de concursos preventivos,
que es el siguiente: deudor principal que se presenta en concurso preventivo; acreedor
que no se presenta a verificar y, acaecido el plazo de dos anos del art. 56 de la Ley
N° 24.522 (LCyQ) dirige su accion contra un fiador (obligado solidario por ser principal
pagador).

La sancién el Cédigo Civil y Comercial y la regulacion de los tipos de fianza (en
especial la solidaria y la “principal pagador”) permiten pasar el supuesto de hecho
descripto por el tamiz de las normas aplicables a esos tipos, con el fin de determinar
los efectos de la prescripcidn del art 56 de la LCyQ.

Avanzamos en el analisis respecto de que argumentos normativos y/o valorativos
nos validan las dos posiciones ante el caso.
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Il. Fundamento de la prescripcion Concursal.

Existen varias teorias respecto del fundamento de la prescripciéon concursal, y
estan vinculadas a: 1. La consolidacion del pasivo; 2. La estabilidad de las relaciones
economicas del concursado; 3. La viabilidad del procedimiento del art. 48 de la LCyQ;
4. El fomento de la negociacién colectiva para el acuerdo concursal; 5. La fiabilidad
de la informacién y decisiones que el concursado y los terceros adopten en lo que
respecta al contenido del acuerdo, etc.'; o incluso, 6. La par conditio creditorum y la
universalidad del proceso concursal?.

En nuestra opinién, todas contienen un denominador comun que es -en defini-
tiva- la consecucion de la finalidad del proceso concursal dada por la homologacién
del acuerdo para el resguardo y la continuacién de la actividad empresarial.

En la mayoria de los casos, el plazo previsto en el art. 56 de la LCyQ, importa
acortar el de prescripcion de las obligaciones del concursado; aunque, claro esta -y
asi lo establece la norma-, salvo que fuere menor.

Con un plazo general de cinco anos (art. 2560 del CCyC), es evidente que el pre-
visto en la ley especial de dos afos, tiene por fin reducir los plazos. El conflicto social
y econoémico suscitado por el hecho que constituye el presupuesto objeto (la cesacion
de pagos) y el consecuente caracter universal del proceso, justifican la abreviacion
de los plazos.

Sentado lo expuesto, el plazo de prescripcion que la ley concursal abrevia en
pos de lograr el fin propuesto, constituye un elemento de ponderacion relevante que
debe guiar los analisis y conclusiones.

Debe armonizarse con la interpretacion restrictiva de un instituto que impide el
ejercicio de la accion y también la naturaleza de las relaciones juridicas a cuyas ac-
ciones se pretende aplicar la prescripcion.

lll. Fianza solidaria versus obligacion solidaria.

Es determinante establecer las diferencias entre los distintos tipos de fianza
como analizar adecuadamente la regulacién normativa de cada una.

' Vitolo Daniel R. — Nissen Ricardo A., Directores, Conflictos en la Insolvencia, Editorial Ad-Hoc, afio
2005, fallos citados en pags. 135 a 143.

2 Barbieri Pablo C., Nuevo Régimen de Concursos y Quiebras Ley 24.522 Comentada y Concordada,
Editorial Universidad, afio 1995, pdg. 164.
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Se prevén 3 tipologias de fianza en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
(CCyCQ): la fianza simple, la solidaria y la “principal pagador”.

La primera en la que tienen virtualidad plena la accesoriedad y la subsidiariedad,
casi no es utilizada en la practica. Esta caracteristica de subsidiariedad se verifica a
través de los beneficios de excusion y —de darse el supuesto- de division.

La solidaria importa la inexistencia del beneficio de excusion, respondiendo el
fiador directamente con su patrimonio ante el acreedor sin la posibilidad de esa de-
fensa dilatoria. A ello puede (y es comun) la renuncia al beneficio de divisién en el caso
de pluralidad de fiadores.

El caracter de solidaria no impide sostener la naturaleza accesoria de este tipo
de fianza, puesto que, por ejemplo, si la obligacion principal es nula, la fianza —aun
solidaria- también sera nula.

La tercera, comunmente denominada “principal pagador”, es la mas compleja
en lo que respecta a su naturaleza y régimen normativo. A su vez, es el tipo de con-
tratos de fianza que se encuentran en la practica casi invariablemente.

El art. 1591 establece que: “Quien se obliga como principal pagador, aunque sea
con la denominacion de fiador, es considerado deudor solidario y su obligacion se rige
por las disposiciones aplicables a las obligaciones solidarias”. La norma es similar al
art. 2005 del Codigo Civil velezano.

Hay dos temas definitorios y enlazados: 1. jEs un contrato de fianza, o no?, es
decir, jcual es su naturaleza juridica?; 2. ¢La remisidon normativa del 1591, desplaza
absolutamente las normas del Capitulo 23 relativas a la fianza?

La definicion del primer aspecto podria determinar qué tipo de regulacion al que
debemos acudir en el CCyC. Pero éste no ha dirimido la cuestion acerca de la natu-
raleza, que ya existia con el Cédigo anterior en virtud del art. 2005.

Existen 3 posturas: A. no es una fianza y por ende no se aplica ninguna de las
normas de este tipo contractual; B. aun con las caracteristicas de las obligaciones
solidarias, sigue siendo un tipo de fianza; y C.la intermedia, en la cual se distingue
entre el abanico de relaciones que nacen con la figura, acreedor-fiador se trata de una
obligacion solidaria y deudor-fiador, se trata de una fianza.

Esta ultima ha sido —en general- la establecida por la jurisprudencia, que ha re-
suelto: “Aunque en una clausula del contrato de locacion se denomine fiador al obli-
gado al pago, la adicion de solidario y principal pagador llano y directo lo erige en
codeudor solidario, calidad incompatible con la anterior, por lo que no se deben las
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obligaciones asumidas por la locataria en forma accesoria, sino por el todo y en forma
principal. De modo que, no se aplican las disposiciones de la fianza, sino las propias
obligaciones solidarias... Las normas de la fianza solo son aplicables en la relacion in-
terna entre el fiador y el fiado, de modo que respecto al acreedor, la obligacion del fia-
dor deja de ser accesoria y constituye un vinculo directo entre ellos, de igual naturaleza
al que vincula al acreedor con su deudor, los cuales se concentran o coligan para con-
formar la estructura unitaria que caracteriza a la obligacion solidaria™.

Por nuestra parte, consideramos que sigue siendo una fianza y que la postura
intermedia, no es excluyente de la naturaleza de fianza que ésta tiene, puesto que
hacia el acreedor tendra las caracteristicas una solidaridad pasiva (arts. 833 y siguien-
tes del CCyC) pero mantiene el resto de los elementos.

Por ejemplo, la fianza solidaria y la principal pagador tienen (al menos en el caso
planteado) por causa fuente un acto juridico bilateral que constituye un contrato. Por
supuesto que una obligacion solidaria puede nacer de un acuerdo de voluntades, pero
en la fianza “principal pagador” nace del contrato de fianza.

El aspecto conmutativo de las relaciones juridicas resulta, a nuestro criterio, de
toda relevancia. En la mayoria de los supuestos esas fianzas son gratuitas (podrian
resultar onerosas, ya que el CCyC no lo prohibe). Hacen a la naturaleza de garantia
agregativa de la fianza principal pagador, es decir, contar con un patrimonio mas para
la satisfaccion de una determinada obligacion.

Como consecuencia de ello, desde el punto de vista econdmico en casi todos
los casos existe una relacion juridica vinculante entre el deudor principal y el acreedor
con base en general en un vinculo contractual de cambio. Este aspecto conmutativo
de la realidad econémica del contrato, muestra que en el marco del intercambio el fia-
dor no ha recibido nada ni se ha beneficiado de tal vinculo. Por supuesto que esto
tiene excepciones, y habra que estar a los casos, pero en general se da de ese modo.

Entonces la supuesta inexistencia absoluta de accesoriedad de la fianza principal
pagador no tiene semejante adjetivacion y como hemos dicho, en general, no se con-
dice con la realidad econémica de la relacién juridica y la causa fuente del contrato.

Este aspecto dirimente nos permite concluir en que la remision que hace el art.

3Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H ® Regina, José M. c. Bethencourt, Ubaldo y otro. e
27/05/1997 ¢ LA LEY 1997-E, 13 e Coleccion de Analisis Jurisprudencial Contratos Civiles y Comer-
ciales - Director: Luis F. P. Leiva Fernandez - Editorial LA LEY, 2002, 500 con nota de AA. VV. e
AR/JUR/2263/1997.
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1591 a las obligaciones solidarias no excluye decididamente las reglas que regulan el
contrato que es su causa fuente, ni eliminan su naturaleza de tal.

En nuestra opinidon esta afirmacion se refuerza por la propia redaccion del art.
1591 que dice que quien se obliga “...como principal pagador”; adverbio relativo que
permite no fundirlo con el elidido. En consecuencia, deberia leerse que, no es en si un
obligado solidario, pero se obliga “como tal”. Por ello, luego el articulo menciona que
“su” obligacion se rige por las obligaciones solidarias; y no todo el plexo de relaciones
juridicas nacidas del contrato de fianza principal pagador.

Consecuencia de todo ello es que deben aplicarse los articulos 833 a 843 del
CCyGC; vy, en cuanto sean compatibles con éstos, los arts. 1574 y siguientes.

IV. La cobertura de riesgos en la fianza.

La fianza es una garantia personal de tipo agregativa.

La finalidad econdmica de esta garantia esta dada por sumar y/o agregar un pa-
trimonio distinto al del deudor principal para contar con uno sustitutivo de aquél.

Una distincion resulta relevante y util para obtener conclusiones en el supuesto
de hecho planteado, partiendo de la premisa que se trata de “garantias de riesgos”.

¢,Qué riesgo garantiza —o tiene por fin garantizar- una fianza, a un principal pa-
gador?

Hay quienes sostienen que se configura una garantia sobre el riesgo de incum-
plimiento. En realidad, ello no es asi puesto que la fianza evita que el deudor incumpla;
sino que eventualmente exista otro patrimonio para responder ante el incumplimiento.
Una garantia sobre riesgo de incumplimiento podria estar dada por una garantia auto
liquidable o similares en la que por si o0 a través de un tercero el cumplimiento se efec-
tua o ejecuta directamente, sin intervencién derivada del deudor.

También existen concepciones relativas al riesgo de ejecucion de la garantia (re-
lativa a los plazos, suficiencia del patrimonio, depreciacion, limitacién de costas, etc.),
pero consideremos que no seria el objeto especifico de cobertura de la fianza principal
pagador puesto que ante el incumplimiento el acreedor debera ir a juicio contra el fia-
dor, siendo una garantia personal por lo que se encuentra expuesta a las vicisitudes
normas de la naturaleza de la garantia personal en cuestion.

En nuestra opinion la figura tiene por fin la cobertura del riesgo de un patrimonio
impotente o insuficiente para responder ante el incumplimiento del deudor, agregando
otro como garantia comun de los acreedores tendiente a reducir ese riesgo. Pues la
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existencia de la fianza no garantiza que el deudor no cumpla ni la inexistencia de un
proceso de ejecucién de la garantia, tal como lo sostiene la Doctrina®.

V. Argumentos.

Por nuestra parte consideramos que el fiador principal pagador puede oponer la
defensa de prescripcion por aplicacion del art. 56 de la LCyQ, ante el reclamo del
acreedor. Reconocemos que la ausencia de regulacion especifica y la opacidad de la
naturaleza y de las normas aplicables a la fianza principal pagador hacen opinable el
tema, pero daremos los argumentos que razonamos como centrales para la conclusion
dada en la ponencia.

El art. 1591 del CCyC dispone que se aplican las reglas de las obligaciones so-
lidarias; es decir, la solidaridad pasiva. En este tipo de obligaciones: “Ante todo, la
obligacion solidaria es una sola, las concurrentes son varias -dos 0 mas-, que se co-
nectan por la circunstancia de tener idéntico objeto y existir en favor de un mismo
acreedor o acreedores’®.

Es correcto que el CCyC no remita a las obligaciones concurrentes, sino a las
solidarias. Pues la razon del crédito en un caso de fianza principal pagador es una; es
decir, la obligacion es unica existiendo dos sujetos que deben lo mismo o una sola
prestacion.

Es por ello que en las obligaciones solidarias la prescripcion (como la suspension
y la interrupcidn) tienen efectos expansivos; es decir, benefician y/o perjudican a los
demas deudores solidarios.

Es este entonces, el primer argumento normativo: el fiador principal pagador
(obligado solidario) es beneficiado por la prescripcién configurada respecto del obli-
gado principal como consecuencia expansiva de las normas de prescripcion. Ello
sigue la regla general del art. 2534 del CCyC, de la cual no se verifican excepciones.

El autor citado continua diciendo en su trabajo que: “En las obligaciones solida-
rias los efectos de la prescripcion operada en favor de un deudor o la interrupcion pro-
ducida en su contra, se propagan masivamente a los demas coobligados (arts. 713 y
3994 del Cdd. Civil). Lo que por el contrario no sucede en las obligaciones “concu-

4LORENZETTI, RICARDO LUIS (Director), Tratado de Derecho de los Contratos, Parte Especial, Editorial
Rubinzal Culzoni, afio 2018, 3era. Ed., pag. 533.

5 Trigo Represas, Félix A., Obligaciones Concurrentes, Indistintas o Conexas en el Derecho Vigente y en
el Proyecto de Cddigo, Publicado en: LA LEY 07/05/2013, 1 ¢ LALEY 2013-C, 782.
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rrentes”, en las que por ser entre si independientes, los efectos de la interrupcion de
la prescripcion actuan separadamente para cada obligado, afectando solo a aquel con-
tra quien se hubiese producido”. Este aspecto, en clara diferencia con el inciso €) del
art. 851 del CCyC.

Las reglas aplicables a las obligaciones solidarias —por efecto del art. 1591- con-
fluyen en el efecto expansivo de la prescripcién de un co-obligado. Si acudiésemos a
las normas de la fianza, el caracter accesorio de la misma tendra el mismo efecto, in-
cluso por aplicacion del art. 1587.

Entonces, en cualquiera de las acepciones posibles que le demos al contrato de
fianza principal pagador, la prescripcion de la accion contra el deudor principal u obli-
gado solidario aprovecha al fiador solidario o co-deudor solidario.

Cuando la ley establece el efecto expansivo de la prescripcion, no realiza distin-
ciones que luego sean invocables para validar la imposibilidad de oponer la prescrip-
cién de tipo concursal.

Tal es asi que, si el acreedor se presenta a verificar en el concurso del obligado
solidario, ello importa la interrupcién de la prescripcion y tal interrupcién perjudica al
co-obligado solidario, en orden al efecto expansivo previsto en la ley.

Otro argumento es el siguiente. Un acreedor que se insinua en el pasivo, podria
observar una verificacion si la accion derivada del crédito se encuentra prescripta. Po-
dria, asimismo, el Sindico oponer la prescripcién (aunque su legitimacion esta discu-
tida y sin entrar en ese debate, varios autores y fallos la admiten). Incluso se llega a
tal conclusién por la prevision del segundo parrafo del art. 2534 que establece: “Los
acreedores y cualquier interesado pueden oponer la prescripcion, aunque el obligado
0 propietario no la invoque o la renuncie”, y permite a los acreedores oponer la pres-
cripcion liberatoria; lo que en un proceso plurisubjetivo se valida con mayor fuerza
convictiva.

El fiador —aun principal pagador- tiene el derecho de verificar su eventual crédito,
aunque con caracter condicional. Es ademas, aconsejable que lo haga. Este obligado
solidario (como cualquier otro que no tenga su causa fuente en una fianza de tipo prin-
cipal pagador), podria como acreedor concursal oponer la prescripcion del acreedor
afianzado en el marco del concurso. Esta facultad la detenta, aun cuando no lo haga
el concursado (por aplicacion del art. 2534 in fine y el art. 1587).

Es decir que el acreedor se veria expuesto al planteo de prescripcidén en caso
de cumplir con la carga de verificacidon, pero en caso de omitirla, su situacion mejoraria
de seguirse el criterio de la imposibilidad del deudor solidario de oponer la excepcion
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concursal. El elemento valorativo aqui descripto, demuestra que no puede estar en
mejores condiciones quien incumple una carga procesal que quien la cumple; aun
considerando que la verificacidon no es una obligacion sino una carga.

No existe ningun elemento que permita considerar que, sobre una misma deuda,
con un mismo acreedor y deudor principal solidario; el mismo fiador principal pagador
puede oponer la prescripcidn acaecida en un caso y en la ejecucién individual no lo
pueda hacer.

Agregamos lo siguiente. Si en un tramite concursal de verificacidn —sea tempes-
tiva, por revision o tardia- (procesos de conocimiento que contienen efectos de cosa
juzgada material) se hiciera cualquier tipo de determinacion por sentencia respecto
de credito del acreedor afianzado (por ejemplo, respecto de su monto) ésta podria in-
vocarse por el fiador principal pagador.

Parte de la Doctrina® sostiene que, sea por aplicacién analégica del art. 55 de la
LCyQ o sea por esa pauta de interpretacion, la accidén contra el fiador principal paga-
dor se mantiene incélume porque ello demuestra que el legislador ha querido dejar
aquellas acciones y créditos totalmente ajenos a los efectos del concurso preventivo.

No se coincide con dicha postura.

En primer lugar, la homologacion del acuerdo es un supuesto de novacion legal,
con el efecto derivado de extincion de la obligacion originaria que es causa fuente del
nacimiento de una nueva; y en la prescripcion la obligacion no se extingue, sino que
se trata de una obligacion natural (art. 728 del CCyC). Entendemos que no existe en-
tonces analogia.

En segundo lugar, la prevision del art. 55de la LCyQ es una norma de excepcion
a la regla general consistente en que la extincion de la obligacion por novacién pro-
duce la extincion de la obligacion del fiador (que replica el segundo parrafo del art.
1597 del CCyC). En consecuencia, no es adecuado extraer una conclusion de una ex-
cepcion.

Ademas, estimamos que el propio art.55 de la LCyQ es un argumento a favor de
la ponencia, puesto que demuestra que la fianza tiene por fin garantizar el riesgo de
la impotencia patrimonial, pero no del ejercicio de la accion. Si hubiera una quita en
el acuerdo homologado y el acreedor afianzado cobrare con esa quita, éste podra de-

6§ HEREDIA, Pablo, Tratado exegético de Derecho Concursal, Buenos Aires, Abaco, 2000, Tomo Il pag.
272.
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mandar el saldo restante a los fiadores. Si el cobro al fiador es anterior a la percepcion
de las cuotas concordatarias, aquél se subrogara en los derechos del acreedor para
tal cobro. Ahora bien, en el supuesto planteado estamos ante un supuesto de pres-
cripcion y, por ende, de un riesgo de dejar prescribir la accion esta en manos del pro-
pio acreedor y, por ende, es un riesgo que no se encuentra dentro de la finalidad de
cobertura de la fianza. Es decir, la finalidad de garantia no es ajena a la omisién y/o
negligencia en el ejercicio de la carga de verificar y/o de la accion.

Por ultimo, cabe agregar otro argumento. Si la verificacidon en caracter de even-
tual del fiador principal pagador queda condicionada al pago que haga al acreedor, la
pretendida desconexion absoluta de las vicisitudes del crédito por tratarse de un obli-
gado solidario no puede esgrimirse como argumento valido.

El fiador principal pagador debe presentarse siempre a verificar el crédito con-
dicional, ya que la decisidn que se tome en la verificacién del acreedor afianzado le
sera oponible en los términos del art. 1588 del CCyC a contrario sensu, por el caracter
universal del concurso y el efecto juridico de la publicacion edictal.

La expansion de la prescripcion tiene sentido arménico en el sistema, pues ve-
rificando el fiador principal pagador de modo condicional, deberia esperar hasta el ul-
timo dia de la prescripcion de la accion para determinar si la condicion se produce y
denunciar en el concurso el acaecimiento de dicha condicion. Esta situacién podria
modificar sustancialmente el cronograma y panorama del cumplimiento del acuerdo;
que es justamente lo que la prescripcion concursal trata de evitar.
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TRANSFERENCIAS DE PAQUETES DE CONTROL EN SOCIEDADES
CONCURSADAS

Co-autoria Abog. Pablo E. ARENAS - Mag. Marcelo A. DAVID
Colegio de Abogados de La Plata

PONENCIA

Las transferencias de paquetes de control de sociedades concursadas se en-
cuentran habilitadas por la legislaciéon concursal, pero sujetas a un régimen de
informacion en el marco del concurso, so perjuicio de habilitar a los acreedores
a plantear escenarios de responsabilidad solidaria en los términos del la Ley
11.867.

1.- Introduccidn; 2.- Transferencias de “paquetes de control” societario; 3.- Nor-
mas concursales aplicables; 4.- Conclusiones.

1.- Introduccioén.

Desde hace tiempo, ha desaparecido de la normativa concursal el estigma que
pesaba sobre las sociedades concursadas, e incluso, las quebradas.

En nuestro derecho, la fuerte impronta marcada por la sancion de la Ley 24.522
de neto y concreto corte neoliberal, despojada del “intervencionismo” y “proteccio-
nismo” de la Ley 19.551 patentizado en la eliminacidon del incidente de calificacion de
conducta, el acortamiento de los plazos de inhabilitacion, la eliminacion del minimo
obligatorio respecto el porcentaje de quita en los acuerdos preventivos, entre otras
modificaciones que evidenciaron la “flexibilizacién” de la norma concursal al extremo
de terminar en el juez “cuenta porotos” de la redaccion originaria del Art. 52 de la LCQ,
ha significado la instauracion de una nueva etapa en la evoluciéon concursal.

Es cierto, que aunque algunas -muchas- modificaciones posteriores implicaron
atemperar, retrotraer y modificar aquella redaccion e ideologia originaria, llegando in-
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cluso, con la sancién de la Ley 26.684, a conmover principios concursales esenciales
tales como la propia finalidad de la “quiebra” de donde se ha planteado, o intentado
al menos, elevar a la par del “principio de la conservacion de la empresa” el principio
de “conservacién de las fuentes de trabajo” (debiendo ademas entenderse también
la conservacién de las condiciones laborales y derechos adquiridos por los trabaja-
dores) que aunque parecieran consecuentes y relacionados siempre uno con el otro,
no se ha configurado asi en la practica ni en la realidad de los procesos concursales,
de donde en muchos casos, habiendo conservacion de la empresa, aquella se conti-
nda o conserva sin los trabajadores ni sus condiciones o derechos.

Estas nuevas condiciones han confluido, a la par de eliminar el mencionado es-
tigma condenatorio que pesaba sobre las sociedades en concurso o quiebra, a gene-
rar atractivas oportunidades de negocios, que se evidencian, por ejemplo en el interés
de adquirir el control de sociedades en problemas, pero también pueden consistir en
intentos de escabullirse del Titanic mientras la banda suena de fondo y antes que el
iceberg termine de emerger en su real dimension.

2.- Transferencias de “paquetes de control” societario.

El concepto de control, aunque de caracteres diversos y complejos, puede re-
sumirse en detentar el sujeto controlante, la unidad de mando y decisiones societarias,
derivado de la capacidad para formar o imponer la voluntad social.

Expresado en el Art. 33 de la LGS, la doctrina ha discurrido ademas en la consi-
deracion y conceptualizacion de las distintas clases de control.

El “control interno” es aquel en el que el socio, segun su capacidad de voto,
puede imponer la voluntad social. Es sujeto controlante aquel socio que posee la par-
ticipacion societaria “necesaria” para manejar de la decision social.

El control interno de derecho —o mayoritario— es el que estéa ejercido por el ti-
tular de los votos suficientes para predominar en la reunién del érgano deliberativo
(asamblea en las sociedades andnimas o reunidn de socios en las sociedades de res-
ponsabilidad limitada)'.

Con respecto al control de hecho, Manévil ha dicho que “se configura la relacién
de dominacién cuando la controlante no posee la mayoria de capital o de los votos,

"ALEGRIA, H., “Algunas reflexiones sobre los conceptos de sociedad controlante, sociedad controlada
y situacion de control”, RDCO 1978-303), p. 305.
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pero si una participacion suficiente para que, en los hechos, prevalezca en las deci-
siones”2. Este control factico depende del ausentismo en las asambleas.

Y también se ha abordado el concepto de “control externo” sea de derecho, ca-
racterizado por la existencia de relacion contractual vinculante, como el control de
hecho, también denominado, de “especiales vinculos”.

En las transferencias de tenencias o participaciones sociales importa desde ya
esta caracterizacion por cuanto, importa aditar a los derechos politicos y econdmicos
inherentes a las acciones o cuotas transmitidos un plus constituido por esa unidad
de mando en cabeza del nuevo adquirente.

Desde ya, que existen al efecto, multiples herramientas a los fines de garantizar
la unidad en la conduccién empresaria, desde los pactos de sindicacién de acciones,
hasta los mas complejos protocolos de familia, e incluso los supuestos de “fideicomiso
de acciones”.

En todos los casos, resulta el negocio sobre las acciones, un contrato parasocial,
inoponible a la sociedad, a cuyo respecto es res inter alios, no convierte a la sociedad
en parte de la negociacion referida ni implica una actuacion propiamente organica de
los socios, incluso quienes ejercieran cargos de representacion, ni sera en consecuen-
cia oponible a la sociedad en la medida en que se omita o no exista formal comuni-
cacion. Asimismo, se remarca que la transferencia accionaria en nada modifica el
patrimonio social, ni tiene incidencia alguna sobre aquél®.

Ahora bien, esta neutralidad patrimonial aparentemente inocua relativa al cambio
de sujeto o sujetos titulares de las participaciones sociales, ha merecido opiniones
opuestas de parte de la doctrina, fundamental y esencialmente, respecto la aplicacion
de la Ley 11.867, sus requisitos y sobre todo, la responsabilidad solidaria extensiva a
vendedor y adquirente por todo el pasivo del ente.

Zunino, hace tiempo, se afirmé decididamente, después de un prolijo recorrido
por la doctrina extranjera y doméstica, en su irreductible posicidén de que la enajena-
cién total de la participacion societaria, o la cantidad suficiente para dominar la vo-
luntad social, tiene por causa la adquisicion del fondo de comercio o empresa, aunque
el objeto formal del negocio sean las partes de interés, las cuotas o las acciones, salvo
en el caso de la denominada “gran empresa” del art. 299 de la LGS. Ello asi, concre-

2 MANOVIL, R. M., “Grupos de sociedades en el derecho comparado”, Ed. AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 1998.

3 CSJN, 19/08/1999, JA 200-11I-842, del voto en disidencia de los Dres. Ldpez y Vazquez.
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tada la cesidn al margen de la intervencion de los acreedores habidos en razén del
fondo de comercio, constituye un claro supuesto violatorio de la ley 11.867; finalmente,
desarrolla generosamente los efectos de reputar la cesion de acciones, en el caso, no
como una cesion de derechos sino como una verdadera transferencia del patrimonio
social sujeta a la normativa protectiva de la ley 11.867, a saber: la configuracion del
fraude a la ley, el destino del precio de la operacion en la finalidad de la ley 11.867, la
mecanica fraudulenta, la prescindencia del elemento subjetivo y, principalmente, el
remedio legal que esgrime: la inoponibilidad de la personalidad juridica*.

Para otros autores, siempre fueron contrarios a considerar la cesion de acciones
como una transferencia de fondo de comercio®. En particular, ello se ha expresado,
cuando no existe afectacién a los acreedores®, aunque en el caso de las sociedades
que se encuentran concursadas, ello seria considerablemente distinto, pues encon-
trandose en instancias de reestructurar su pasivo, el eventual perjuicio o no de los
acreedores dependera del resultado final del proceso y en su caso ello implicaria con-
dicionar recién a esa instancia el perfeccionamiento del contrato, lo cual, aunque in-
teresante, no conforma la base factica del presente trabajo.

Por su parte, se ha planteado también que aquella identificacidén entre transfe-
rencia de paquete de control y patrimonio social se evidencia con mucha mayor fuerza
en las sociedades cerradas que las sociedades abiertas, donde existe un desdoble
marcado entre administracién y gobierno, o managment y titularidad.

Si a ello le agregamos el estado de cesacidén de pagos de la sociedad “target”
con concurso preventivo declarado y en tramite, el combo final es sumamente intere-
sante de analizar.

3.- Normas concursales aplicables.

Desde la éptica concursal, advertimos con claridad que la apertura del concurso
preventivo de la sociedad no genera efecto alguno sobre el patrimonio de los socios
con limitacién de responsabilidad, y tampoco sobre sus tenencia accionarias o cuota
partes.

4 ZUNINO, Jorge O., “Fondo de comercio”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2000, 22 ed, ps. 454-462.

5 Vlerén, Alberto V., COMPRAVENTA DE ACCIONES. FONDO DE COMERCIO, PAQUETE DE CONTROL,
INSTRUMENTACION, RIESGOS Y GARANTIAS, Publicado en: LA LEY 05/06/2019, 1 ¢ LA LEY 2019-
C, 876 e Enfoques 2019 (octubre), 86.

6 CNCom., sala A, 15/04/1980, LA LEY, 1980-C, 199.
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En rigor, no se inscriben sobre ellos medida cautelar alguna ni rigen los efectos
derivados de los Arts. 15 y siguientes. Solo en el caso de resultar socio administrador,
recién en esta Ultima calidad, se encontrarian afectados por el deber de colaboracion
con el proceso y encontrarian restringida su libertad ambulatoria en los términos del
Art. 25 de la LCQ.

Decir entonces que la libre transmisibilidad del paquete de control es posible es
una consecuencia necesaria, pues, solo aquellas cuotas o acciones que eventual-
mente se encuentren en “cartera” o resulten de titularidad de la sociedad concursada
resultan alcanzados por los efectos del concurso y en su caso, su venta o negociacion
constituye un acto sujeto a autorizacion.

Pero, ¢nada dice la Ley de Concursos y Quiebras al respecto?

Es interesante encontrar que rigen en el marco del concurso importantes deberes
de informacién a cargo de la Sindicatura respecto la evolucién de la empresa (Art. 14
inc. 12 LCQ) y sobre eventuales modificaciones del contrato social (Art. 39 inc. 5 LCQ),
de donde puede interpretarse que el cambio de administracién resulta de interés.

También interesa al concurso a los efectos de determinar la existencia de “acre-
edores excluidos” por voto complaciente.

A su vez, el cambio de administracion resultara de interés a los fines de exclusion
del proceso de “salvataje” del Art. 48 LCQ. La existencia de una transferencia del pa-
quete de control, aun sin implicar una modificacién en el érgano de administracion
societario, queda comprendido claramente en el interés selectivo demostrado por la
regulacién concursal vigente.

Y entonces advertimos dentro de la regulacién del concurso preventivo, una
suerte de laguna o desaprension, donde la transferencia de las participaciones socia-
les es de interés pero no resulta regulada ni restringida. Y en su caso la responsabilidad
por la eficacia del queda derivada exclusivamente en la sindicatura.

4.- Conclusiones.

La ausencia de prohibicién en el marco del concurso preventivo respecto de la
transmisibilidad del paquete de control de la concursada implica lisa y llanamente ad-
mitir su factible y legal posibilidad.

En rigor, la consecuencia negativa podemos encontrarla fuera de la ley concursal,
y ello asociado al incumplimiento del régimen de publicidad de la Ley 11.867, que 16-
gicamente en el caso de un proceso concursal podria verse reemplazado por la ne-
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cesaria adopcion preventiva de un proceso de informacion relativo a poner en cono-
cimiento del proceso concursal, sea por iniciativa propia o en el marco del régimen
informativo de la sindicatura, la transferencia del control societario a un tercero, so
perjuicio de habilitar a los acreedores a plantear escenarios de responsabilidad soli-
daria extensiva al adquirente por el pasivo de la concursada.
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DESIGNACION DE SINDICO EN LA QUIEBRA POR INCUMPLIMIENTO DEL
ACUERDO

Dr. E. Daniel Balonas

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

PONENCIA

en la quiebra por incumplimiento del acuerdo debe actuar un nuevo sindico, y
no el mismo que actué durante el concurso.

1. INTRODUCCION. EL PROBLEMA.

Dispone el Art. 253.7 de la LCQ que “El sindico designado en un concurso
preventivo actua en la quiebra que se decrete como consecuencia de la frustracion
del concurso, pero no en la que se decreta como consecuencia del incumplimiento
del acuerdo preventivo “Pero, a su vez, dispone el libre juego de los Arts. 63 y 64 que
“Cuando el deudor no cumpla el acuerdo total o parcialmente, incluso en cuanto a las
garantias, el juez debe declarar la quiebra ... En todos los casos en que se declare la
quiebra, estando pendiente de cumplimiento un acuerdo preventivo, se aplican los in-
cisos 6 y 7 del Articulo 62. Es competente el Juez que intervino en el concurso pre-
ventivo y actua el mismo sindico.”

Es evidente que, cuando la quiebra se decreta por incumplimiento del
acuerdo, la letra del Art. 64 se contradice con la del 253.7, o que impone una labor
de hermenéutica juridica que nos permita decidir cual de las dos normas debe ser
aplicada y cual descartada.

2. LA OPINION DE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA.

Pese a que la contradiccion impacta en un hecho tan cotidiano como la quie-
bra indirecta derivada del incumplimiento del acuerdo, la mayor parte de la doctrina
no trata el tema.

La escasa doctrina se divide entre quienes otorgan prevalencia a la regla del

LIBRO DE PONENCIAS 251



LXXVII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires

Art. 253.7 en cuanto aporta claridad y especificidad a la solucién, que incluso podria
considerarse reglamentaria del Art. 64 que refiere en forma genérica a la quiebra indi-
recta, y quienes han proclamado la preeminencia del Art. 64 por ser una norma espe-
cial del concurso frente al caracter genérico de las reglas del Art. 253.

Por la primera postura podemos citar “Y al caso de incumplimiento del
acuerdo ya homologado no puede aplicarsele otra solucion que el Art. 253.7, cuya cla-
ridad no admite otra interpretacion”'. En el mismo sentido Heredia? indica que no
puede continuar aquel sindico que ha cesado en sus funciones con la homologacion.

Por la segunda postura encontramos “la continuidad -en caso de decretarse
la quiebra indirecta- del sindico actuante en el concurso preventivo, y que no ha cesado
en sus funciones, resulta conveniente por encontrarse en conocimiento de los ante-
cedentes de la situacion de falencia empresaria™.En el mismo sentido Junyent Bas y
Molina Sandoval*.Restringiendo su postura a los pequefios concursos donde el sin-
dico se ocupa del control del acuerdo se expiden en el mismo sentido de la continui-
dad Graziabile® y Rivera®

Finalmente tenemos una tercera postura doctrinaria que afirma “seguimos
pensando que debe oficiarse a la Virgen Desatanudos”™

En la jurisprudencia encontramos la misma contradiccion. Por la segunda pos-
tura -o sea la continuidad del sindico-, encontramos a la mayor parte de la jurispru-
dencia capitalina, que sostiene que “cuando se decreta la quiebra pendiente de
cumplimiento el acuerdo, existe una contradiccion en el ordenamiento concursal en
cuanto a la intervencion del sindico, habida cuenta que, por un lado, se manda que
siga en actividad quien ha sido designado en el concurso preventivo (LCQ 64 parte
final) y, por otro, se dispone que se sortee uno nuevo (LCQ 253-7°). Ahora bien, la ju-

'BOQUIN, Gabriela Fernanda en “Concursos y Quiebras”, Director: CHOMER, Héctor Osvaldo, Ed. As-
trea, Bs. As., 2016, Tomo I, Pag. 223

2 HEREDIA, Pablo D., “Tratado Exegético de Derecho Concursal”, Ed. Abaco, Bs. As., 1998, Tomo I,
pag. 354

SRIVERA - ROITMAN - VITOLO, en “Ley de Concursos y Quiebras”, 32 Ed. Actualizada, Rubinzal Culzoni,
Santa Fé, 2005, Tomo I, pag. 139.

4 JUNYENT BAS, Francisco y MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Ley de Concursos y Quiebras Comen-
tada” 3% Edicion Actualizada, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As.2011, tomo I, pag. 504/505.

5 GRAZIABILE, Dario J. “Derecho Concursal” 22 Edicién Ampliada y Actualizada, Ed. Abeledo Perrot,
Bs. As., 2012, pag. 541.

6 RIVERA, Julio C., “Instituciones de Derecho Concursal”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fé, 1996, Tomo
I, pag. 338.

7 MAFFIA, Osvaldo J. “La Ley de Concursos Comentada”, Ed. Depalma, Bs. As., 2001, Tomo |, pag.
251.
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risprudencia se ha inclinado por salvar esa inconsecuencia de la normativa, ya sea re-
asignando al anterior sindico o, directamente, manteniéndolo cuando su intervencion
perdurd durante la etapa de cumplimiento del acuerdo. Dicha solucion se ha justificado
en una circunstancia relevante y de orden practico, cual es el previo conocimiento de
los antecedentes de la causa y de la situacion del deudor que tiene el érgano del con-
curso inicialmente designado™

Por la primera postura, o sea la designacion de un nuevo sindico, encontramos
a la jurisprudencia del interior del pais, al igual que unos antiguos precedentes nacio-
nales, que resolvieron en sentido contrario: “asiste razon a la concursada al cuestionar
el pronunciamiento que, al decretar su quiebra por incumplimiento del acuerdo, dis-
pone que siga actuando el sindico designado en el concurso, pues de acuerdo con lo
prescripto en la ley 24.522, art. 253, inc. 7, ‘el sindico designado en un concurso pre-
ventivo actua en la quiebra que se decrete como consecuencia de la frustracion del
concurso, pero no en la que se decrete como consecuencia del incumplimiento del
acuerdo preventivo’, texto claro y expreso de la ley que despeja las dudas suscitadas
por la norma del art. 64 de la misma ley*®

3. NUESTRA INTERPRETACION.

Advertimos que la segunda interpretacion, fundada mas en la practicidad que
en el andlisis juridico, tiene como consecuencia considerar como letra muerta al Art.
253.7, determinando que el mismo no es aplicable en ningun supuesto.

La otra interpretacion admite la aplicacién de ambas normas a distintos su-
puestos.

Entendemos que, solo por ello, la segunda opcion se impone. Pacificamente
ha sostenido nuestra Corte Suprema de Justicia que “las leyes deben interpretarse
siempre evitando darles un sentido que coloque en pugna sus disposiciones y adop-
tando como pertinente el que las concilie y deje a todas con valor y efecto” (CSJN Fa-
llos 304:794; 315:929; 319:68; 320:1909; 323:2117, entre muchisimos otros)

8CNCom, Sala A, 26/6/18, “Gimos SA s/ quiebra s/ incidente de apelacion”; id. Sala C, 27/10/98, “Daro
y San Pablo SA s/ quiebra”; id. Sala E, 30/12/97, “Aisemberg Maquinarias SA s/quiebra”; id. Sala E,
30/6/11, “Sulfur SA s/ quiebra s/ incidente de apelacion”, id. Sala E, 28/10/2021 “Elex SA s/ quiebra
s/incidente de apelacion” entre otros

9CApel.CdelUruguay, Sala CyC, 8/3/96 “Ferreri Ganadera S.A. s/ Quiebra”. En idéntico sentido CNCom
Sala A, 26/6/2003 “Dropharma S.A. s/ Quiebra”; Sala D “10/3/2000 “Maidana de Lemme, Silvia E s/
Quiebra s/ Incidente de Apelacion”; CCyC Bahia Blanca, Sala I, 29/7/2004, “Izaccara, Néstor A. s/Con-
curso Preventivo”; CCyC Mar del Plata, 11/8/1998, “Alimensur S.A. s/ Concurso Preventivo”.
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Tal método de interpretacion -sostenido histéricamente por la CSJUN- es ahora
reafirmado por el art. 2 del CCyC en cuanto dispone, en forma expresa, que la inter-
pretacion de las leyes debe ser coherente con todo el ordenamiento.

Con tal pauta, en el caso concreto existe un modo de interpretar ambas nor-
mas de forma tal que ambas resulten validas. Es claro que es esa entonces la forma
correcta de interpretarlas y que lo contrario convierte a una de ellas en letra muerta,
lo que no resulta admisible cuando se trata de una misma Ley.

Se advierte que el Art. 64 se refiere a cualquier tipo de quiebra, directa o indi-
recta. En cambio, el Art. 253.7 se refiere exclusivamente a la quiebra indirecta, discri-
minando entre los supuestos en que el concurso de frustrd -Vgr. todos los supuestos
del Art. 77.1 excepto la falta de pago- y el supuesto de falta de pago.

En consecuencia, a una quiebra directa estando pendiente de cumplimiento
el acuerdo -pedida por un acreedor post concursal o por el propio deudor-; o a la in-
directa derivada de la falta de pago de honorarios (Art. 54) o de la nulidad (Art. 61) se
le aplica lisa y llanamente el Art. 64, ya que se trata de quiebras estando pendiente de
cumplimiento el acuerdo. En definitiva, 1o que regula el Art. 64 es un efecto del acuerdo
homologado mientras no se termin6 de cumplir.

Al caso concreto de frustracidon del concurso -sin alcanzar acuerdo- se le
aplica la misma consecuencia, mas por imperio del Art. 253.7.

Vemos entonces que esta interpretacion es la correcta, ya que deja en pie
ambas normas y no invalida a ninguna, conforme el criterio hermenéutico histérico de
nuestro superior tribunal federal.

4. OTRAS PAUTAS QUE SURGEN DE LA LEY.

Pero aun si no se compartiera tal criterio, y se considerase que existe entre
ambas normas una insalvable contradiccidon -que vimos no ocurre-, también hemos
de inclinarnos por la norma del 253.7, ello en funcion de su claridad y de ser la que
regula en concreto la materia en analisis: La designacion de sindico, en detrimento de
la otra norma que solo marca un efecto de la homologacion.

La generalidad o especialidad no derivan de la seccion en que se ubica una
norma, sino del modo en que cada norma individualmente, regula un instituto en ge-
neral o una situacion en particular.

Una interpretacion literal, nos lleva en el mismo sentido. La norma del Art. 64
dispone que “continue” actuando quien ya no es mas sindico, ya que su labor ha con-
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cluido con la homologacién que puso fin al concurso. No nos desentendemos del
hecho de que, si fuera un pequefo concurso, continud la funciéon de contralor del
acuerdo en reemplazo del Comité de Control inexistente en los pequefos concursos.
Mas ello no ocurre en los grandes concursos y, aun cuando ocurre, se advierte que
se trata de una funcion especifica y que no implica investir un cargo que ha cesado.

5. EL FUNDAMENTO DE LA PRACTICA O LA “CONVENIENCIA”.

No parece adecuado, en principio, acudir al fundamento de la conveniencia,
que nos impone preguntarnos “jconveniencia para quién? ;Para los acreedores?
¢ Para la fallida? ¢Para el sindico? ¢Para el Juez?”. En general nos inclinamos por la
poca conveniencia de que continue el mismo Sindico. Es probable que sea “comodo”,
pero no conveniente.

Decretada la quiebra encontraremos que el sindico, en muchas oportunidades
pasa a tener intereses contrapuestos. Por imperio del Art. 110 LCQ asume toda la re-
presentacién de la fallida y sus intereses, pero aun tiene intereses en contra.

Si no se han cancelado sus honorarios por el concurso, o por el contralor del
acuerdo, o por incidencias que se pudieran haber suscitado antes, incluso por even-
tuales intervenciones o coadministraciones en que, utilizando errados criterios, se de-
signa en tal rol al sindico, encontramos con que este es acreedor de la misma quiebra
en que se propone actue como funcionario concursal.

En tal caso, ¢ Debera el sindico dictaminar su propio crédito prefalimentario?
¢, Qué rol debe asumir si algun acreedor lo cuestiona? Cuando el magistrado resuelva
alguna de dichas cuestiones, puede apelar por derecho propio. Pero, ademas ¢ Debe
apelar en nombre de la quiebra? ;Quién funda el recurso en contra de sus intereses?

Y no terminan ahi los conflictos de intereses.

¢, Qué ocurre con los incidentes llevados adelante por la concursada’? A partir
del decreto de quiebra el sindico, quien ya pudo haber dictaminado en contra, debe
sustituir a la fallida e impulsar aquello que dictaminé no procedia. Podriamos llegar al
absurdo de que el magistrado rechace la pretensidon con los argumentos usados por
el sindico -durante el concurso- y este deba agraviarse por ello (en nombre de la quie-
bra).

9Tan habituales en nuestro medio, donde permanentemente se hace uso y abuso del Art. 280 de la
LCQ.
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Advertimos entonces que la interpretaciéon no es conveniente, sino comoda.
Y ello no parece un fundamento adecuado para resolver en contra de la Ley.

Entendemos que lo anterior descarta la aplicacion del Art. 64, al punto que de
legge ferenda hemos de proponer su derogacion para todo supuesto de quiebra indi-
recta, aun en los casos en que el Art. 253.7 admite hoy su aplicacion.

6. ADDENDA: EL PASO DEL TIEMPO Y LA IMPOSICION AL SiNDICO DE OBLI-
GACIONES.

La inscripcion para actuar como sindico importa asumir importantes obliga-
ciones que, ademas, son irrenunciables salvo causa grave apreciada con criterio res-
trictivo (Art. 255 LCQ).

Mas tal inscripcion es por cuatro afos, entendiendo que el sindico debe con-
tinuar siéndolo en los concursos y quiebras en tramite a su fin. Mas la duracion de
tales tramites no podria considerarse ilimitada, o extenderse por décadas como vemos
que ocurre muchas veces.

El incumplimiento de un acuerdo puede darse, muchas veces, varios afos
después de concluido un concurso que ya ha demora uno o dos afos. Ocurriendo
mucho después del final de los cuatro afios por los que el sindico ha asumido el com-
promiso de cumplir tal funcién “irrenunciable”.

Por lo que, imponer un nuevo cargo de sindico' -solo por convenienciarectius:
comodidad-importa violar el Principio de Reserva previsto en el Art. 19 de la Consti-
tuciéon Nacional mediante una nueva designacién, exorbitante al periodo cuatrianual
por el que el sindico se obligd.

El art. 19 CN, el 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
el 17 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos protegen la libertad de intimidad in-
ofensiva para terceros (libertad neutra) que queda inmunizada o sustraida a toda in-
terferencia arbitraria del Estado -lo que incluye a los magistrados- y de los demas
terceros.

“Es valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion de ide-
ales de excelencia humana, el Estado y los demas individuos no deben interferir en

""Recordemos que con la conclusion del concurso por homologacion finalizod el anterior, que, ademas,
ya fue remunerado. Por otro lado es claro que la designacion en la quiebra importa un nuevo cargo,
con nuevas obligaciones y funciones que nacen ese dia.
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esa eleccion o adopcion”'?. Se desprende que la dignidad, en cuanto a calidad innata
a todo ser humano y exclusiva del mismo, se traduce primordialmente en la capacidad
de decidir libre y racionalmente cualquier modelo de conducta y proyecto de vida. De
alli que fundar la decisién en la comodidad del proceso, requeriria, cuando menos, la
conformidad de los sujetos involucrados, especialmente del sindico.

7. CONCLUSIONES.

Ante la contradiccién entre los Arts. 64 y 253.7 de la LCQ, por su especialidad,
y por permitir la aplicacion de ambas normas, prevalece el segundo sobre el primero,
aplicandose el Art. 64 a todos aquellos supuestos no previstos en el 253.7, e incluso
a los casos en que este ultimo resuelve igual que el primero.

De legge ferenda, proponemos adecuar ambas normas, de modo tal que, para
preservar los intereses de la quiebra, en todos los casos de quiebra posterior a la ho-
mologacién se designe un nuevo sindico.

La jurisprudencia hoy pacifica de la Camara capitalina en la materia, carece
de fundamento, ya que la llamada conveniencia, referida en realidad a la comodidad,
no permite violar la norma y proveer una nueva designacion una vez vencido el plazo
por el cual el sindico se ofrecié a actuar como tal y, ademas, fue designado a tales
fines.

'2Njno Carlos S., Etica y Derechos Humanos, pdg. 204 y 205.
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EL PAGO DEL DIVIDENDO CONCURSAL EN MONEDA EXTRANJERA

Dr. Fernando Javier Marcos

Colegio de Abogados de Mercedes

PONENCIA

No existe norma imperativa alguna que impida el pago del dividendo concursal
en moneda extranjera (délar) cuando los fondos se encuentren depositados en
el banco judicial en dicha moneda.

La percepciodn de tales pagos asi realizados produce la cancelacion del dividendo
que se hubiera asignado en pesos a cada acreedor en el proyecto de distribu-
cion.

A fin de establecer la cantidad de moneda extranjera a percibir por cada acree-
dor, se deberan convertirlos pesos asignados al crédito en el proyecto antes re-
ferido conforme el valor tipo comprador del denominado délar MEP o bolsa, para
mantener una ajustada y real proporcion entre el valor de adquisicion de la divisa
en el mercado y, evitar asi, la mera especulacion cambiaria.

1. La inflacidén sostenida a lo largo del tiempo es una lamentable marca regis-
trada a cuya titularidad la Republica Argentina se niega—eso parece al menos—a re-
nunciar desde hace décadas.

Particularmente desde los afos setenta (tiempos del denominado “Rodrigazo”
que tuvo lugar el 4 de junio 1975), viene castigando sin tregua a nuestra sociedad y a
la actividad econdmica del pais, destruyendo, entre otros, todo proceso de valor, es
especial, el valor de la moneda nacional de turno, con excepcién de algunos pocos
periodos de cierta y “relativa” calma, porque en su seno se gestaba el préximo brote
y sus nefastas consecuencias.

A pesar de ello y de una historia complicada en materia monetaria, econémica
y financiera, el legislador del 2015 al ocuparse de la obligaciones de dar sumas de di-
nero, excluyo de esta categoria a la moneda extranjera que en el Cédigo Civil refor-
mado por la ley 23.928era considerada juridicamente “dinero” —con todo lo que ello
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implicaba—por ejemplo, devengar intereses moratorios —,y solo admitié que calificase
en esta categoria de obligaciones a la moneda de curso legal—peso—, aferrandose
al nominalismo y a la prohibicién de indexar las deudas de dinero impuesta en 1991
cuando la ley antes citada introdujo la llamada “convertibilidad”.

El afan por sostener en la letra ciertas “realidades” aunque estas se den de pa-
tadas con los hechos, hace que en la actualidad y para sostener el valor del dinero,
las personas se vean obligadas por las circunstancias a tener que acudir a una verda-
dera “alquimia monetaria y financiera” dirigida a intentar mantener el poder adquisitivo
de sus fondos liquidos, es decir, de sus pesos, los que con el correr de los dias se les
escurren entre los dedos de sus manos a causa de una inflacion que se va descon-
trolando periédicamente —al escribir este trabajo, dia a dia—, con la inevitable pérdida
de nuestra moneda frente al délar.

Lo mismo sucede con otras monedas extranjeras —euro, monedas latinoame-
ricanas, etc.—,regidas hoy por las normas que informan las “obligaciones de gé-
nero” —de dar cantidades de cosas en el Cddigo Civil derogado—en los términos
previstos por los articulos 762 y 763 del Cédigo Civil y Comercial, por la remisién que
hace en su articulo 765 in fine. O sea, una normativa aplicable, por ejemplo, para los
porotos de soja o las lentejas.

Interesante forma de regular la moneda foranea ha optado nuestro legislador
del siglo XXI, como si la misma cumpliera en estos tiempos una funcién similar a la
que tenia cuando Vélez escribi6 el Cédigo Civil —las clasificé como obligaciones de
dar cantidades de cosas, reitero, hoy de género—, como si este cambio en la natura-
leza de la obligacion fuera a “desalentar la compra de la divisa”.

2. Al margen de estas reflexiones, lo cierto es que nada nuevo digo al destacar
que esta problematica monetaria siempre tuvo y tiene impacto en los procesos judi-
ciales de contenido patrimonial, sean estos individuales o colectivos, donde los cré-
ditos en juego se encuentran fijados en moneda de curso legal.

Recuérdese que, a poco de iniciado el presente siglo tuvo origen la conocida
crisis del afio 2001/2002 por todos conocida, cuyos perjudiciales efectos provocaron
que reapareciera en el debate judicial la indexacion de las deudas de dinero en mo-
neda nacional, con el objetivo de proteger de manera efectiva y util a los acreedores,
dado que la tasa de interés no era, ni es la herramienta juridicamente util para sostener
el valor intrinseco del dinero.

A diferencia del estatus legal que existia al desatarse la inflacion en los afios
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setenta apuntada al comienzo de estas lineas, lo que dio a la admision de la actuali-
zacion monetaria de tales obligaciones de dinero (véase, CSJN, autos “Vieytes de Fer-
nandez, Juan, suc. ¢/ Provincia de Buenos Aires”. 23/09/1976,ED.69-186;autos”Reede
Stanley, Miguel ¢/ Scavino, José”, L.L., 1977-D-303 y autos “Provincia de Neuquén c/
Sport 2000 S.A.”,L.L. 1977-D-329/SCBA, causa “Mas, Salvador Andrés ¢/ Noli, Pedro
Agustin s/ Cumplimiento de Contrato”, 21/06/1977.- J.A., 1977-111-458),la ley 23.928
sancionada en 1991habia prohibido expresamente toda alternativa indexatoria en sus
articulos 7° y 10°,posicion que a la postre, también sostuvo la ley 25.561 y la ley 26.994
al sancionar el actual Cédigo Civil y Comercial.

Esto hizo que surgieran planteos de inconstitucionalidad de los mencionados
articulos 7°y 10° de la ley 23.928.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se expidié el 20 de abril
de 2010en el caso “Massolo” (Fallos: 337:447) sosteniendo la validez de las normas
que imponian—e imponen, pues son las mismas actualmente—la prohibicién genérica
de indexar las sumas de dinero, criterio que no ha variado sustancialmente hasta la
fecha.

Al dia de hoy, todo sigue igual, provocando estos desajustes entre la realidad
y la ficcidn juridico-monetaria una verdadera confusion y falta de claridad en la deter-
minacion de activos, pero principalmente, de los pasivos falenciales.

Senalo esto, porque el monto de los créditos verificados se establece sobre-
valores de capital “nominal”sin admitir su indexacion, cuando la actualizacién mone-
taria ante el elocuente fendmeno inflacionario es la Unica forma de advertir en toda su
extension el verdadero perjuicio de los acreedores.

Digo esto, porque se ha senalado que la declaracion de inconstitucionalidad
seria inoficiosa si el activo falencial no alcanza para satisfacer los créditos verificados,
agregandose que, solo podria ser materia a considerar si, existe un remanente de fon-
dos tras la cancelacién total del capital nominal y sus intereses, porque solo en ese
momento se podria “vislumbrar” si los acreedores sufrieron un dafo cierto y actual
en su derecho de propiedad” (CNCom., sala D, autos “Belgrano Sociedad Cooperativa
de Seguros Limitada s/ Quiebra”, 28/06/2022. En igual sentido, sala B, autos SOTO,
Ernesto Fernando s/ Quiebra”, 15/12/2021, entre otros. En los fallos citados, la Fiscalia
de Camara habia planteado la inconstitucionalidad de los articulos 7 y 10 de la ley
23.928, pero fueron rechazados).

En mi opinién esto es colocar el carro por delante del caballo, confundiendo lo
que significa determinar el valor real del capital del crédito, con la posibilidad de su
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cobro y con la funcion legal y econdmica de los intereses —compensatorios o mora-
torios— suspendidos por la declaracidn de quiebra (articulos 129 y 228, ley 24.522).

Estos, tienen como fin remunerar el uso del capital —compensatorios— o la
mora —moratorios—, pero al estar liquidados sobre un capital “desvalorizado” y, que
por ser tal, no representa el valor real del crédito verificado —solo el valor nominal—,
cualquier tasa de interés va a estar liquidada sobre un verdadero “espejismo”, porque
eso es el capital nominal en el marco de un proceso inflacionario como el que atraviesa
la Argentina.

A ello se debe agregar que, contrariamente a lo que se ha sostenido en diversos
precedentes citados, conocer el real valor del crédito no guarda relacién alguna con
la potencial existencia del remanente, sino como fijar el verdadero quantum del pasivo
falencial, tema este por demas esencial y para nada abstracto, aunque no alcancen
los fondos provenientes de la realizacion de los bienes desapoderados.

3. Mas alla de esto, es importante resaltar que no solo las obligaciones en pesos
fueron alcanzadas por los hechos que vengo citando, sino también las obligaciones
en moneda extranjera, porque la intervencion del Estado en el mercado de cambios
mediante todo tipo de medidas, terminé alterando el valor real de mercado de dicha
moneda, dando lugar a todo tipo de distorsiones monetarias y cambiarias, cuyas con-
secuencias han sido y son diversas.

4. La cuestidon es que, la falta de una moneda real—en términos de realidad
econdémica concreta—que cumpla las funciones basicas que de esta se espera—ser
medio de cambio, unidad de cuenta y reserva o depdsito de valor—genera todas clase
de inconvenientes, en especial, cuando se trata de cumplir dos objetivos fundamen-
tales, entre otros, en un proceso liquidatorio como es la quiebra.

Me refiero a la proteccién de la integridad de la masa activa y su valor, y a la tu-
tela de los derechos de los acreedores que integran la masa pasiva, intentando evitar
a estos mayores dafnos que aquellos que ya deben soportar sin derecho a resarci-
miento como consecuencia de la quiebra y sus efectos propios (articulo142 ley 24.522
y articulo 1718, inc. “a”, Cdodigo Civil y Comercial).

5.Antes de continuares importante tener presente para abordar este tema con
la amplitud que merece, la necesidad de no olvidar que estamos enfrentando un pro-
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blema que, por su reiteracion y triste “cronicidad”, no deja de ser una patologia mo-
netaria que debe ser tratada desde esa perspectiva, es decir, no como una situacion
“ordinaria” a la que se le aplican regularmente las normas previstas para la “normali-
dad” —nuestra ley concursal es atemporal, en ese sentido y no tiene en cuenta cir-
cunstancias macroecondémicas especiales—, sino como una anormalidad, como algo
“no ordinario”.

6. Pues bien, hecha esta brevisima introduccion para entrar en tema y que ex-
pone el marco contextual donde transita la quiebra hoy en dia en la Argentina, trataré
en los parrafos que siguen una cuestion que se ha planteado reiteradamente en el
marco de estos procesos donde existen fondos depositados originariamente consti-
tuidos por pesos provenientes de la liquidacion de los bienes desapoderados que,
con el fin de resguardarlos de la desvalorizacion fueron convertidos a ddlares esta-
dounidenses billetes para “preservar la intangibilidad de los activos de la fallida”
(CNCom., sala D, autos “Belgrano Sociedad Cooperativa de Seguros Limitada s/ Quie-
bra”, 28/06/2022),tal como lo habilita el articulo 183 de la ley 24.522, en consonancia,
agrego, con la manda del articulo 159 de la ley concursal que impone al juez velar por
“la integridad del patrimonio del deudor y de su empresa” como uno de los fines del
proceso colectivo.

7. Ahora bien, para ir al grano, en primer lugar, se debe establecer el lugar de
la moneda de curso legal en el proceso falencial.

Como moneda de curso legal, el peso, en tanto dinero —unica moneda que lo
es—, entre sus funciones que he mencionado en parrafos precedentes, esta oficia
como unidad de cuenta sobre la que se debe elaborar la cuantificacion de los créditos
—de todos—y, naturalmente, el proyecto de distribucion final, el cual, entre otros pun-
tos, debe ser confeccionado “con arreglo a la verificacion y graduacion de los créditos,
previendo las reservas necesarias” (articulo 218, inciso 4, ley 19.550).

Prueba de este rol unificador del dinero en la realizacion de las cuentas del con-
curso surge del articulo 127 de la ley 24.522.Este precepto dispone que, tanto las
prestaciones no dinerarias, como las obligaciones contraidas en moneda extranjera o
aquellos cuyo crédito en dinero deba calcularse con relacion a otros bienes, “concu-
rren a la quiebra por el valor de sus créditos en moneda de curso legal en la Republica
Argentina, calculado a la fecha de la declaracién o, a opcion del acreedor a la del ven-
cimiento, si este fuere anterior”.
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Se fija de esta manera y definitivamente a los fines de determinar el monto de
los créditos antes mencionados cuya verificacion se solicite, que estos deben ser cal-
culados necesariamente en “pesos” por poseer esta moneda de curso legal en el pais.

En cambio, si bien se mantiene la funcién del peso como unidad de cuenta, no
se prevé la misma solucion para el concurso preventivo, donde se da una notable di-
ferencia, porque a diferencia de lo que pasa en la quiebra, “las deudas en moneda
extranjera se calculan en moneda de curso legal, a la fecha de la presentacion del sin-
dico previsto en el articulo 35, al solo efecto del computo del pasivo y de las mayorias
(articulo 19, ley 24.522).

O sea que, mientras que la conversion a pesos de la moneda extranjera es pro-
visoria en el concurso preventivo para poder cuantificar el pasivo con los créditos ve-
rificados y declarados admisibles hasta ese momento, a efectos de fijar las mayorias
que se requeriran para la aprobacién del acuerdo, en la quiebra esa misma conversiéon
es definitiva.

Con estos elementos citados sintéticamente en esta ponencia, pero fundamen-
talmente con lo dispuesto por el articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial, no quedan
dudas sobre quela moneda de curso legal en la Republica Argentina es, en una situa-
cién de relativa normalidad monetaria, econdmica y financiera, la moneda de pago en
la quiebra, es decir, es como se ser satisfecho el dividendo concursal.

Su percepcidn produce plenos efectos cancelatorios, totales o parciales, segun
este resulte integro o no (articulos 765 y 766, Codigo Civil y Comercial).

7. Sin embargo, también es cierto que no existe en la Ley 24.522, ni en nuestro
ordenamiento juridico vigente, norma imperativa alguna que imponga como unica al-
ternativa de pago posible la entrega de pesos.

Que los créditos hayan sido verificados en pesos en cumplimiento de las man-
das legales mencionadas, no quiere decir que, en circunstancias excepcionales como
las actuales y siempre que los fondos se encuentren depositados en moneda extran-
jera, aquellos no puedan ser satisfechos mediante la entrega de esta ultima (articulo
766, Codigo Civil y Comercial).

Reitero, no existe una prohibicién legal para pagar en moneda extranjera.

Lejos de toda intencion especulativa, lo que se busca con ello es proteger el
patrimonio y reducir el impacto dafnoso que patrimonialmente produce la quiebra en
los acreedores, aspecto este ultimo que resulta decisivo en una liquidacion falencial.
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La complejidad de la situacién montearia, econdmica y financiera existente,
fue atendida adecuadamente por la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial al decidir en autos “Sanfor Salud S.A. s/ Quiebra” (3/5/2022) que,
“siendo que debe resolverse atendiendo a la debida proteccion del crédito (arg. art.
159 LCQ), buscando reducir las consecuencias que el proceso falencial, tan exten-
dido en el tiempo, ha ocasionado sobre los derechos de los acreedores y las pérdidas
que le pudieran generar, encontrandose los fondos ya depositados en la moneda en
que se pretende cobrar, no se advierte que existan objeciones para que los dividen-
dos sean abonados en dicha moneda, a la paridad de cambio correspondiente a la
fecha en que se presentara el proyecto de distribucion, tal como lo propusiera el sin-
dico en su proyecto, sin necesidad de recurrir a la pesificacién de las sumas depo-
sitadas en esa moneda para satisfacer los importes que se distribuyen (conf. esta
CNCom., esta Sala, 21.10.2020, “Asociacion Francesa Filantrépica y de Beneficencia
s/ quiebra s/ segunda distribucion complementaria)...] al admitirse esta propuesta
de la sindicatura, no solo no se esta controvirtiendo norma alguna en el mercado
cambiario, sino que, ademas, se esta manteniendo la intangibilidad de los dividendos
concursales a la fecha en que se ha presentado el proyecto de distribucion, sorteando
la depreciacién clara que han tenido los montos asignados por el transcurso del
tiempo”.

Concluy6 la sala que, “ante estas consideraciones, estima esta Sala que, de
manera excepcional, en las condiciones particulares de este proceso y en esta co-
yuntura econémica, cabe admitir que el pago de los dividendos concursales aqui in-
volucrados, sea realizado en doélares estadounidenses en favor de todos los
acreedores. Sefidlase que la percepcion de tales pagos realizados en ddlares esta-
dounidenses seran cancelatorios del dividendo que en pesos se le hubiera asignado
a cada acreedor en el proyecto de distribucidén que nos ocupa. Ello a los fines del cal-
culo que deba efectuarse de las acreencias en una distribucion posterior. Los acree-
dores deberan contar para esto con una cuenta abierta en dicha moneda a los fines
de la transferencia correspondiente...”.

Entiendo que esta es, en principio, la solucion mas razonable que se ajusta a
los fines que se persiguen en el proceso falencial en defensa de los activos y de los
derechos de los acreedores concurrentes (articulo 16, 17, 18, 19, 28 y 75 inc. 22,
Constitucién de la Nacién).

A fin de establecer la cantidad de moneda extranjera a percibir, se debera con-
vertir los pesos asignados en el proyecto de distribucion correspondiente, conforme
el valor tipo comprador del denominado délar MEP o bolsa, para mantener una ajus-
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tada y real proporcién entre el valor de adquisicidon de la divisa en el mercado y evitar
la mera especulacion cambiaria.

8. En ultima instancia, si existen fondos depositados en ddlares y se insiste en
abonar en pesos —o existen acreedores que no quieren percibir dolares u organismos
publicos que asi lo requieran—, corresponde que estos se liquiden a través de la ope-
ratoria conocida como dodlar bolsa o MEP, porque ello, no solo no representa un me-
canismo especulativo sino un mecanismo licito al que se debe acudir para proteger
“realmente” en términos de intangibilidad patrimonial, los fondos depositados en dé-
lares que pertenezcan a la quiebra.

La sala A en la causa “Sanfor” citada propone que en los casos donde no se
deseo algun acreedor no pueda percibir la moneda extranjera que el banco depositario
venda los dolares, pero en tal caso, se liquidarian a valor del mercado oficial perjudi-
cando sensiblemente el valor de las acreencias involucradas.

Por esa razén, considero que debe ser la venta mediante el sistema del délar
MEP o bolsa la que se debe seguir para no causar dafos injustificados a los acreedo-
res que se encuentren en esa situacion particular, maxime cuando esa forma de con-
vertir la moneda extrajera ha sido receptada por diversos precedentes (véase como
ejemplo, CNCom., sala D, autos “Belgrano Sociedad Cooperativa de Seguros Limitada
s/ Quiebra”, 28/06/2022; autos “Di Nella, Alberto s/ Quiebra”, 30/06/2022. También la
sala B, autos SOTO, Ernesto Fernando s/ Quiebra”, 15/12/2021.

9. Ciertamente no se agotan aqui las distintas situaciones que en particular se
pueden presentar, como insistir en que la determinacién del capital debe ser actuali-
zada al elaborar el proyecto de distribucidn para poder establecer el verdadero valor
del pasivo y los reales perjuicios que pudieran sufrir los acreedores, pero, mas alla de
haber adelantado mi opinion sobre el tema, quedara para otro trabajo donde podamos
analizar esa cuestion con mayor atencién y profundidad.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DEL SiNDICO POR SU PROCEDER PERJUDICIAL
RESPECTO DE LOS JUICIOS RELACIONADOS CON LA QUIEBRA.

Dr. Miguel Eduardo Rubin

Instituto de Derecho Concursal — Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

El sindico concursal, con independencia de eventuales sanciones disciplinarias,
es civilmente responsable por los danos ilegitimos que ocasiona a la quiebra,
tanto por no promover las acciones de recomposicion patrimonialcuando estan
reunidas las condiciones de ley, como por incoarlas de manera defectuosa, o
por no activar el tramite en debida forma.

También es civilmente responsable por no defender adecuadamente al fallido en
aquellos pleitos en los cuales éste es demandado.

1.- El sindico de la quiebra debeocuparse de todas las acciones de recom-
posicion patrimonial.

Asi resulta del art. 119 LCQ respecto de la accion de ineficacia concursal, del
art. 174 LCQ referido a la accion de responsabilidad contra los sujetos identificados
enelart. 173 LCQ, y del art. 175 LCQ en punto a la que debe encarar contra los socios
y otros responsables que, por accion u omision, han afectadoilegitimamente a la so-
ciedad cesante o a sus acreedores.

También esta obligado a impulsar las acciones que, con similar finalidad,se en-
cuentran reguladas por el Cédigo Civil y Comercial, como la de simulacién (arts. 333
y siguientes CCyC)y lade fraude(arts. 338 y siguientes CCyC).

El sindico igualmentedebe promover las acciones de reparacion de los dafios in-
justos que hubiera padecido el fallido (art. 1716 y siguientes CCyC), asi como a de-
mandar, en sustitucion del quebrado, por incumplimiento contractual o para obtener
la indemnizacion de los dafnos que le hubieran sido ocasionados a este ultimo, pues
asi lo estatuyen los arts. 142 y 182 LCQ.
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En el marco de la quiebra, asimismo debe iniciar la accion contra los socios de
la sociedad fallida que adeuden aportes (art. 150 LCQ).

Adicionalmente, el plexo juridico societario contempla otras acciones que el sin-
dico debe continuar (si ya se hubieran iniciado cuando la sociedad se encontraba in
bonis) o promoverlas desde cero. Me refiero a la de indemnizacioén por los dafnos ile-
gitimos ocasionados a la sociedad por dolo o culpa de sus socios o controlantes (art.
54 LGS), y ala accidén que, por igual motivo, debe impulsar contra los administradores
y los representantes sociales (art. 59 LGS).

Aunque los arts. 163 y 278 LCQ, de manera poco feliz, dicen que el sindico
“puede” demandar, respectivamente, la extension de la quiebra y la accién de res-
ponsabilidad societaria,la Doctrina y la Jurisprudencia mayoritariademostraron que
tales litigios no son de promocion optativa para el funcionario concursal, pues también
forman parte de las obligaciones a su cargo que derivan del art. 275 LCQ.

2.- Fuentes para obtener la informacioén y las pruebas.

Para poder cumplir los recaudos legales de cada una de las acciones a las que
me referi es fundamental que el sindico investigue a fondo.Un hito en esa labor lo
constituye el Informe General (art. 39 LCQ), donde el funcionario concursal debe co-
municar al Juzgado y a los acreedores del fallido cuéles son las acciones judiciales
que ha impetrado o que esta preparando.

Para llevar a cabo esas averiguaciones el sindico debe ir mucho mas alla de los
libros contables.

Sin embargo, es frecuente que esa labor no se lleve a cabo de manera diligente.

Otra actividad procesal que es tomada con cierto desdén en la practica concursal
pero que debe ser de gran utilidad es la que tiene que ver con las observaciones al
Informe General que los acreedores (0 aspirantes a acreedores) pueden introducir en
los términos del art. 40 LCQ.

Entiendo que, para esas observaciones, era preferiblequela Ley hubiera emple-
ado la metodologia del art. 117 LCQ; es decir, que se hubiera abierto una breve ins-
tancia para sustanciarlas con el sindico.

Lo cierto es que lo que el sindico, con dolo o culpa, deje de hacer en esta ma-
teria, asi como lo que haga de manera deficiente, también puede ocasionar dafnos a
los acreedores falenciales, y, por ende, debe indemnizarlos.
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3.- Responsabilidad del sindico por no promover la accion de recomposi-

cion patrimonial antes de queprescriba o caduque.

En estos supuestos, tomando en cuenta lo dispuesto por los arts. 1722 y 1723
CCyC, no es necesario que el funcionario concursal hubiera adoptado esa actitud por
dolo o negligencia, pues basta con que se compruebe la falta de la presentacién de
la demanda y el cumplimiento del plazo de prescripcion o caducidad para que se lo
considere responsable.

Igual solucién corresponde adoptar cuando el sindico promueve el litigio dentro
del plazo de ley, pero, por su inactividad, deja quela accién perima y no pueda pro-
moverse nuevamente porque, entre tanto, prescribio.

En tales peripecias el sindico sélo puede dejar a salvo su responsabilidad de-
mostrando que no hubo culpa o dolo de su parte; pues, en este ambito, estamos ante
un supuesto de responsabilidad objetiva(arts. 1722 y 1723 CCyC).

4.- Juicio promovido por el sindico que se pierde porque la demanda es de-

fectuosa o por otras actitudes negligentes o dolosas suyas.

Para que el sindico pueda ser considerado responsable debe demostrarse que
la accion que intentd, ab initio, objetivamente, carecia de toda posibilidad de ser ad-
mitida por el tribunal.

Ello vale para el supuesto en el cual el sindico interpone la demanda cuando no
estan reunidos los recaudos de ley, o cuando presenta una demanda con graves de-
fectos de fundamentacién, o cuandono cuenta con las pruebas necesarias,o cuando
el plazo de prescripcion o caducidad ya se encuentra superado, y, por cualquiera de
esas razones,la accién es rechazada por el tribunal.

El funcionario concursal es igualmente responsablesi, después de haber promo-
vido la demanda en debida forma, por su dolo o negligencia, hace que no se produz-
can adecuadamente las pruebasesenciales, o no debate apropiadamente la postura
del demandado, y, por ello, la pretension es desestimada.

5.- Caso en el cual la acciéon de ineficacia concursal promovida por un

acreedor.

El art. 120 LCQ permite que cualquier acreedor, ante la inactividad del sindico,
pueda promover la accién de ineficacia concursal.
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Si el acreedor impetratal demanda se abren dos posibilidades: que sea desesti-
mada o que prospere.

Cuando el acreedor demanda la declaracion de ineficacia concursal sin aportar
las pruebas conducentes o planteando inadecuadamente sus argumentos, y, por e€so,
el pleito se pierde, si el sindico contaba con las pruebas y los argumentos adecuados,
debe responder por los dafios que soporte la quiebra con motivo del rechazo de dicha
demanda.

Ysi la accién de ineficacia concursal promovida por el acreedor prospera, como
el art. 120 LCQ lo premia con una preferencia especial sobre los bienes recuperados,
el sindico debe compensar al resto de los acreedores por el perjuicio que les significa
soportar sobre sus hombros esa prelacién.

6.- Qué es lo que debe indemnizar el sindico en estos casos.

Preliminarmente debo apuntar que el sindico, en todas las hipétesis que acabo
de describir, debe indemnizar los dafios que guarden una relacién de causalidad ade-
cuada con su ilegitimo proceder (arts. 1726 'y 1727 CCyC).

Desde esa perspectiva, se advertira que las consecuencias perjudiciales de una
u otra falta son total o parcialmente diversas.

Comencemos por el supuesto en el cual el funcionario concursal, teniendo en
sus manos los elementos necesarios para iniciar un pleito de recomposicion patrimo-
nial, deja pasar el plazo de prescripcion o caducidad sin presentar la demanda ante
el tribunal.

Lo primero que hay que tener en cuenta en este escenario es que, aunque el sin-
dico hubiera deducido la demanda en término, ello no significa que el pleitofatalmente
desembocara en una sentencia de condena. Los litigios, como toda actuacion hu-
mana, por diversas razones, pueden concluir con la admision total o parcial de la de-
manda, o con su rechazo.

Por eso debe inferirse que, en esas hipotesis, lo que debe indemnizar el sindico
es una chance de victoriade la demanda (arts. 1738 y 1739 CCyC).

Distinto es el enfoque si el juicio que encara el funcionario concursal se pierde
(en todo o en parte) por dolo o negligencia suyos; por ejemplo, por haber redactado
la demanda (ex profeso o por descuido) con gruesos defectos técnicos, u omitiendo
hechos o pruebascardinales.

En esa alternativa, I6gicamente, no rige la responsabilidad objetiva, por lo que
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hay acreditar el factor subjetivo de responsabilidad y mensurar la influencia que tuvo
el proceder del funcionario concursal en el resultado negativo del pleito.

El sindico,en tales hipdtesis, adicionalmente sera responsable por las costas que
deba soportar la quiebra.

7.- Responsabilidad del sindico por su proceder ilegitimo como defensor
de los intereses del quebrado cuando éste es demandado.

El sindico, en caso de quiebra, como derivacion delo dispuesto por los arts. 106
y 107 LCQ, esta forzado a litigar, en lugar de este ultimo,también si es demandado
(art. 110 LCQ). Es lo que ocurre, por ejemplo, con los casos en los cuales existe un li-
tisconsorcio pasivo necesario en el que el fallido sea demandado, si se opta por pro-
seguir el juicio ante el tribunal originario (art. 133 LCQ).

En ese entorno,el funcionario concursal también puede obrar con culpa o negli-
gencia (por no contestar la demanda, o por contestarla de manera extemporanea, o
con técnica impropia), perjudicando la postura del quebrado y ocasionando dafios
que pueden repercutir negativamente en el dividendo de liquidacion de los acreedores
falenciales.

Por ende, en esas hipoétesis, sera igualmente responsable de tales dafos.

En ese sentido, aprecio que, si bien la Jurisprudencia, en general, determina que
las costas que genera la actuacién procesal del sindico en defensa del fallido deben
ser soportadas por la quiebra, en aquellos casos en los cuales el funcionario concursal
actua con grosera negligencia, o, peor, con dolo, debe afrontarlas él.
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A LOS FINES DE LO NORMADO POR EL ART. 127 LCYQ, LA CONVERSION DE
UN CREDITO EN DOLARES A MONEDA DE CURSO LEGAL DEBERA
EFECTUARSE TOMANDO COMO BASE EL VALOR DEL DOLAR MEP.

Dr. Gerénimo M. De Francesco

Colegio de Abogados de San Isidro - Instituto de Derecho Concursal.

PONENCIA

En lo que aqui interesa, el art. 127 de la LCyQ establece que “Los acreedores de
prestaciones no dinerarias, de las contraidas en moneda extranjera o aquellos
cuyo crédito en dinero deba calcularse con relacion a otros bienes, concurren a
la quiebra por el valor de sus créditos en moneda de curso legal en la REPU-
BLICA ARGENTINA, calculado a la fecha de la declaracion o, a opcion del acre-
edor a la del vencimiento, si este fuere anterior”

En ese sentido, se ha entendido que esta conversion de caracter inexorable se
justifica en el caso de la quiebra del deudor a fin de que todos los acreedores
concurran con créditos identificados en un comun denominador. La moneda
unica, de curso legal, constituye asi la unidad de cuenta comun que permitira a
cada acreedor la participacion porcentual en la respectiva distribucion del pro-
ducto de la liquidaciéon de los bienes.'

En lo que respecta al planteo central del presente trabajo tenemos que, en lineas
generales, los tribunales capitalinos se han volcado tomando como base el valor
del “ddlar oficial” para la conversion del crédito en délares estadounidenses a
moneda de curso legal ordenada por el art. 127 LCyQ.?

Contrariamente a dicha postura, en algun precedente aislado se recurrié a la fi-
gura del cobro del dividendo en ddlares en actuaciones donde la mayor parte de
los fondos existentes se encontraban depositados en délares estadounidenses,
ello, a fin de evitar que la dilacion en el tiempo de la cancelacion de los créditos

"Rouillén Adolfo A. N. “Cddigo de Comercio” T. IV-B, p. 301

2CNCom, Sala B, “FORMATOS EFICIENTES SA s/ QUIEBRA s/ INCIDENTE DE VERIFICACION DE CRE-
DITO DE BERCE, LUIS PEDRQ”, 19/06/2019; CNCom, Sala A, “Raycco S.A. s/ quiebra s/ incidente de
revision de crédito promovido por Goettig, Guillermina Ines”, 06/09/2016, entre otros
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emanados del proyecto de distribucion, dentro del contexto econémico existente
actualmente, pueda importar en los hechos una desvalorizacion mayor de tales
acreencias.?

2.- La propuesta:

Lo solucién que aqui proponemos consiste en que la conversion del crédito ex-
presada en ddlares a moneda de curso legal se efectie tomando como base un valor
que refleje de manera mas fidedigna el “valor real de mercado” del billete estadouni-
dense que el de la cotizacion del ddlar oficial.

Como preliminar, debemos establecer que no existen razones fundadas por las
cuales debamos interpretar que el equivalente en moneda de curso legal al que alude
el articulo 127 LCyQ suponga que tal conversion necesariamente deba realizarse
segun la cotizacién del “ddlar oficial”.

En lo referido a la determinacién del tipo de cambio para la conversién, no puede
soslayarse las brechas existentes entre la actual cotizacién del ddélar en el mercado
oficial y otros datos econémicos que usualmente se presentan al publico como ex-
presivos de equivalencia cambiarias (vrg. “délar MEP o bolsa”)*, por lo que desde ya
se podria adelantar que la conversion al dolar oficial configuraria un evidente enrique-
cimiento sin causa en cabeza de la fallida, conforme los términos del art. 1794 del
CCyCNo°.

Es por ello que si a los fines establecidos por el art. 127 LCyQ tomamos como
base el valor del dolar oficial al dia la fecha del decreto de quiebra, de esta manera se
perjudicara en forma exclusiva a una sola de las partes involucradas en el negocio
subyacente, es decir, al acreedor en moneda extranjera.

Demas esta remarcar que la conversion al dolar oficial de los créditos en délares
estadounidenses claramente ocasionaria la licuacién de casi el 50% de los créditos
representados en dicha moneda, por lo que tampoco cabrian dudas acerca de la exis-

SCNCom., Sala A, “Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/quiebra s/incidente de segunda
distribucion complementaria”, 21/10/2020

4CNCom., Sala D, “Trenes de Buenos Aires S.A. s/Quiebra.”, 14 de marzo de 2023.

5Toda persona que sin una causa licita se enriquezca a expensas de otro, esta obligada, en la medida
de su beneficio, a resarcir el detrimento patrimonial del empobrecido.
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tencia de un claro abuso de derecho en los términos previstos en el art. 10 y cctes.
del CCyCNe,

Pensemos un ejemplo extremo en el que una persona recurre al mercado de va-
lores (Unico mecanismo legal habilitado en la actualidad) para hacerse de délares bi-
lletes, luego los da en préstamo a otra persona y a las 24 hs. su deudor se presenta
en quiebra, de mediar la conversién del art. 127 LCyQ al valor del “ddlar oficial” cla-
ramente perderia casi el 50% del valor de su crédito en un solo dia (valor délar MEP
$ 356,57 y valor dolar oficial $193,91 al dia 24/02/2023 ).

Es decir, al deudor le alcanzaria simplemente con solicitar su propia quiebra para
licuar, con la sola presentacion, los créditos de los acreedores que estuvieran consig-
nados en moneda extranjera; bastandole luego con abonar tales créditos licuados,
con mas los gastos del concurso, para posteriormente solicitar el levantamiento de la
quiebra, obteniendo con ello una reduccién de casi el 50% de sus deudas en moneda
extranjera.

Tampoco hace falta mucho esfuerzo interpretativo para advertir que la conversiéon
al dolar oficial en los términos consignados no haria mas que alentar la utilizacién del
procedimiento en el sentido antes mencionado, importando una clara desviacion de
la causa fin del instituto de la quiebra, ello, puesto que se recurriria al pedido de propia
quiebra con la finalidad de favorecer al deudor frente a una conducta abusiva del pro-
ceso tendiente a sanear su patrimonio’.

Tal situacidon se agravaria aun mas cuando el crédito en moneda extranjera con-
tase con privilegio hipotecario, ello, por cuanto la expectativa de cobro derivada de la
eventual liquidacidon del bien que constituye el asiento del privilegio hipotecario, en
principio, descartaria la imposibilidad del patrimonio del deudor para hacer frente a
tales obligaciones®.

Continuando con el hilo argumentativo esbozado, no caben dudas que la con-
version establecido en el art. 127 LCyQ tiene como objetivo establecer una relacién
de equivalencia entre los acreedores concurrentes; en otras palabras, se funda en la

5La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del or-
denamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas cos-
tumbres.

"Ver argumento de JUNYENT BAS, Francisco - IZQUIERDO, Solvana, en “La revocacion de la apertura
del concurso preventivo en caso de uso disfuncional y abusivo del instituto”, Estudios de Derecho Em-
presario, ISSN 2346-9404, pag. 167 punto VIII. 2.

8Ver Juzg. Nac. de 1ra. Inst. Com. N°23 Sec. N°45, PISCANE, Rosa Beatriz s/ Concurso Preventivo”,
51.489, 08/11/2005, sentencia firme.
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necesaria preservacion de la “pars conditio creditorum” evitando que los titulares de
esas acreencias puedan beneficiarse o perjudicarse por las fluctuaciones de los valo-
res en cuestion.®

Véase en ese sentido que el fin normativo esta determinado por la circunstancia
de que en la quiebra deben quedar cristalizadas las deudas al tiempo del auto decla-
rativo, porque es la manera mediante la cual se puede establecer una relacion de equi-
valencia entre los acreedores que, en el juicio universal, concurren a la liquidacion del
patrimonio™.

Entendemos por ello que la finalidad del art. 127 LCyQ claramente se encuentra
configurada por la necesidad de evitar que las fluctuaciones del tipo de cambié be-
neficien a algunos acreedores por encima de otros, por el simple hecho de poseer un
crédito en moneda extranjera, quedando asi ambos acreedores en pie de igualdad
luego de la conversidn del crédito a moneda de curso legal.

La citada finalidad no colisiona en modo alguno con la conversién al “Délar MEP”
propiciada, ello, dado que la modalidad propuesta claramente mantendria la relacion
de equivalencia entre los acreedores de igual rango, quedando todos ellos cristaliza-
dos en moneda de curso legal al momento del decreto de quiebra y luego esclavos
de las devaluaciones que sufra el peso argentino hasta que efectivamente puedan
percibir su crédito.

Un claro ejemplo de la procedencia de un trato diferenciado de acreedores al
momento de conversion y sin violentar la “pars conditio creditorum” estaria configu-
rado por la aplicaciéon de la tasa de interés en uno y otro caso analizado, es decir, para
el caso de un crédito que se encuentre constituido en moneda extranjera dura se apli-
cara al momento de la conversidén una tasa menor diferenciada del resto de los crédi-
tos en moneda de curso legal, la cual generalmente sera del 6% anual en el primero
de los casos y de la tasa activa del BNA en el segundo de ellos, para luego, una vez
convertidos, aplicarsele en todos los casos la tasa activa del BNA por haber quedado
la totalidad de los créditos cristalizados en moneda de curso legal'.

SCNCom., Sala D, “Stauffer, Carlos Alberto s/ quiebra s/ incidente de verificacion por Hipotecas Ya
S.R.L. y otro”, 19/03/2009; en similar sentido, CNCom, Sala A, “Construcciones Potosi 4013 SA s/ quie-
bra s/ incidente de verificacion por Alvarez, Valeria Isabel”, 13/02/2019

"°CNCom, Sala A, “Raycco S.A. s/ quiebra s/ incidente de revision de crédito promovido por Goettig,
Guillermina Ines”, 06/09/2016; Sala B, “Valva, José Luis s/ quiebra s/ incidente de verificacion por Aida
Raciti y otros”, 05/06/2013; Sala C, “Confeggi, Horacio Enrique s/ quiebra s/ concurso especial por Har-
kam Matias Antonio, 24/04/2012

"'ver en lo aplicable CNCom., Sala E, “CEREALES CERPEN SA S/ QUIEBRA.”, 16/03/20
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Queda claro entonces que, si al momento de la conversion y en relacién a la fi-
jacion de intereses, a los créditos determinados en moneda extranjera se les otorga
un tratamiento diferenciado respecto de los créditos determinados en moneda de
curso legal, esto es, a los primeros se le aplica una tasa mucho menor que a la de los
segundos, resultaria I6gico que a la hora de analizar la conversidn propiamente dicha
del art. 127 LCyQ también se utilice un criterio compensador que coincida con el uti-
lizado para la fijacion de la tasa de intereses analizada, siendo ésta y no otra la real
materializaciéon de la igualdad de trato de los acreedores del mismo rango.

En un precedente jurisprudencial'? se ha plasmado un argumento de gran simi-
litud al esbozado anteriormente, ello, por cuanto se establecidé que este encuadre no
implica privilegiar a los acreedores en moneda extranjera ni violentar el principio de
igualdad entre los acreedores (pars conditio creditorum), puesto que encuentra justi-
ficacion en el diverso trato que el legislador le concede a esta clase de créditos en
funcion de un elemento puramente objetivo como lo es el singular objeto de la obli-
gacion, siendo que la solucién legal se aplica por igual a todoslos acreedores que se
hallen en esta especifica situacion, sin discriminacién alguna y sin concederles a éstos
prerrogativas que no tengan los restantes acreedores por el solo hecho de tener cré-
ditos en moneda extranjera.

Tal conclusion deberia ser receptada sin hesitacion en jurisdicciones en donde
apliquen el criterio de conversion al délar MEP para los casos individuales™ y/o para
las regulaciones de honorarios' , por lo que no deberia variar la aplicacién de dicho
mecanismo de conversion por la sola circunstancia de tratarse en el caso de un pro-
ceso de quiebra en donde, como ya se dijera, la interpretacién propuesta del art. 127
LCyQ claramente se ajusta con la finalidad tenida por el legislador al momento de san-
cionar la norma.

3.- La conclusion:

Validamente podemos concluir que la conversién a los fines del art. 127 LCyQ

"2CACC, San Isidro, Sala 3ra., “Grupo Simpa S.A. s/ concurso preventivo” (expte. n° SI-25560-2019),
27/05/2021

3 En el departamento judicial de San Isidro ver CACC San Isidro, Sala 1ra., causa “Chenquelof c/ Corzo
a/ Cobro Ejecutivo”, SI-11093/2020. S. 9-9-2022,RR 658/22; Sala 2da., causa “Nebot”, SI-3249/2013,
ri 247/21, 6-12-2021; Sala 3ra., causa “Lafita”, SI-30024/2017, RS 13/22, S. 22-2-2022

"“En el departamento judicial de San Isidro ver CACC San Isidro Salalra., causa 11.093/2020 del
09/09/2022, Sala 2da., causa 1.235/2022 del 15/11/2022 y Sala 3ra., causa 26.788/2014 del
30/04/2021
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mediante valor del “ddlar oficial” importaria un claro abuso de derecho y un evidente
enriguecimiento sin causa en cabeza de la fallida, ambos vedados por el CCyCN,
siendo entonces que la conversion mediante el valor del “délar MEP” seria la que
mejor se ajusta a una composicion equitativa de la deuda.

Ademas, el referido criterio respeta la equivalencia entre los acreedores concu-
rrentes puesto que tanto los acreedores con créditos en moneda extranjera como los
que posean créditos en moneda local quedarian en pie de igualdad al ser cristalizados
en la misma moneda al momento del decreto de quiebra.

En la actualidad existe una marcada tendencia jurisprudencial que recepta la
conversion al délar MEP de los activos falenciales constituidos por fondos existentes
en cuentas judiciales en ddlares' o incluso la inversién de los fondos que posea en
pesos la quiebra mediante la adquisicidn de ddlares estadounidenses por intermedio
del mecanismo del délar MEP', por lo que no se encontraria ébice alguno para aplicar
el mismo mecanismo para los casos de conversion de los pasivos falenciales deter-
minados en délares estadounidenses que seria la contracara de la misma moneda.

5Juzgado en lo Civil y Comercial N° 3 de San Isidro, resolucion firme de fecha 29 de Abril de 2021 en
autos “LA INDEPENDENCIA SA DE TRANSPORTES S/ QUIEBRA” Expte. N° 53757, CNCom., Sala A,
Kestner SACIFIA s/ Quiebra, 11/03/2014, CNCom., Sala A“AGREST S.A.C.I.FE I. s/ QUIEBRA”,
22/12/2021, entre otros.

'S CNCom., Sala D, “Trenes de Buenos Aires S.A. s/Quiebra.”, 14/03/23, id., “Belgrano Sociedad Coo-
perativa de Seguros Limitada s/ quiebra”; 28/06/22, id., “Di Nella, Alberto s/ quiebra” 30/06/22.
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EL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL: A LA MEDIDA DE QUIEN.

Dra. Evangelina Ester Zambello

Colegio de Abogados de Mordn

PONENCIA

El APE bien utilizado puede salvar a un deudor de comenzar con alguno de los
procesos mas duros de afrontar para una sociedad que son el concurso y la quie-
bra, porque puede llevar a la disolucion y liquidacion de la misma.

También es real que en algunas circunstancias puede ser mucho mas beneficiosa
ésta via que un concurso preventivo, no solo porque es un procedimiento mucho
mas econémico en dinero y tiempo, sino porque sabemos que a nivel financiero,
sobre todo si hablamos de préstamos, el concurso trae otras consecuencias mas
gravosas.

Mas existen sin dudas aquellas empresas poderosas que utilizan el APE y su es-
cueta regulacion a su medida, para tener una financiacién barata a costa de sus
acreedores.

El Acuerdo Preventivo Extrajudicial (APE) se encuentra previsto en la Ley de Con-
cursos y Quiebras (Ley N° 24.522) entre sus articulos 69 y 76, incorporado por la Ley
N° 25.589 durante la crisis de 2002.

El APE fue previsto para superar situaciones econdmicas complejas que atra-
viesan las personas humanas o juridicas (las que contempla el art. 2 de la Ley men-
cionada), tales como cesacion de pagos, dificultades econdmicas o financieras de
caracter general, a los fines de evitar un proceso concursal o la quiebra. Es una he-
rramienta que permite reestructurar pasivos en forma mas expedita y econdmica que
la que resulta del concurso preventivo de acreedores, pero tienen algunas diferencias.
Una de ellas es que no es condicion fundamental encontrarse en cesacion de pagos
sino que puede efectuarlo en cualquier momento.

La primera observacion que merece es que el APE cuenta con regulacién bas-
tante escueta a mi criterio y casi sin control real para un procedimiento tan importante
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y que es muy seductor para los deudores aunque no tanto para los acreedores.

La pregunta que me convoca es para quien fue pensado realmente el APE y a la
medida de quien. Realmente se utiliza como una opcidén mas econémica por quienes
quieren resolver problemas como los mencionados mas arriba o es una herramienta
que sirve para otros fines, se emplea para ayudar a la reestructuracion de deudas o
se utiliza con otros objetivos.

Empresas grandes, que tienen poderio y capacidad de negociaciéon en muchos
casos utilizan el APE a los fines de manipular los pagos y sus plazos, aprovechandose
de la situaciéon econdémica actual, con los indices de inflacidén extraordinarios es prac-
ticamente un win-win.

El Dr. Anich asertivamente plantea que “estos acuerdos y su negociacion son,
muchas veces, definidos por el acreedor relevante mas que por el deudor... Esa idea
de que el deudor “le impone” su propuesta al acreedor es mas una vision simplista
que una realidad negocial técnica™, dado que en muchos casos suele suceder que
quien pone los parametros son los acreedores o, en el mejor de los casos, la nego-
ciacion existe, pero el presente pone el enfoco justamente en los deudores que utilizan
esta herramienta para su propio beneficio y que cuentan con poder superior a los
acreedores. Aquellos deudores que tienen capacidad de comprar toda la produccién
a sus acreedores los cuales de no recibir el pago del deudor puede ver perjudicada
sus finanzas hasta lo impensado.

Es menester destacar que el articulo 69 de la ley indica que el legitimado para
realizar los acuerdos y solicitar la homologacién es el deudor que coincide con los su-
jetos que pueden solicitar un concurso preventivo. El legitimado es quien decide llevar
adelante un APE por lo cual debe negociar con sus acreedores una propuesta de
acuerdo que es amplia porque la propia reglamentacion habla de libertad de formas,
lo que puede implicar la reduccién de sus pasivos, quita de intereses, etc.

Basicamente, el deudor hace todo: el APE, presenta la lista de acreedores, el
total del pasivo y el activo, las conformidades, solo por mencionar algunos. Se ve
como ha reemplazando la figura que ocupa el sindico en el concurso preventivo. En
el APE el sindico no existe y toda la documental a agregar solo necesita una certifica-
cioén realizada por contador publico.

Los acuerdos se realizan por instrumento privado certificando las firmas por es-

" Concursos y quiebras, Marcelo Gebhardt Director, Juan Anich Coordinador, 1ed. CABA, Astrea
2020, ISBN 978-987-706-332-5, pag. 165.
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cribano publico y no necesariamente deben firmar todos los acreedores en la misma
fecha. Esto por un lado es una ventaja porque pueden resultar engorroso que todos
los acreedores del deudor se apersonen en el mismo lugar, el mismo diay a la misma
hora, esto también puede ser utilizado por parte del deudor como una forma de ne-
gociacion -o extorsion- al acreedor, toda vez que teniendo una cantidad importante
de firmas puede obligar al resto de los acreedores, cuestidon de suma importancia a
los fines de cumplir con el requisito del articulo 73 donde exige que tienen que haber
prestado la conformidad la mayoria absoluta de los acreedores quirografarios que re-
presenten las dos terceras partes del pasivo quirografario total para poder alcanzar la
homologacion de la propuesta de pago acordada.

Si el acuerdo es homologado judicialmente, el mismo resultara oponible a todos
sus acreedores quirografarios de causa o titulo anterior al acuerdo, hayan prestado o
no conformidad con el mismo, es decir, que el acuerdo resulta obligatorio para los
acreedores disidentes incluso para quienes no se hayan manifestado respecto del
mismo. Un punto de suma relevancia es que aun cuando el acuerdo no fuese homo-
logado judicialmente, este mantiene plena validez entre las partes que lo suscribieron,
salvo que expresamente conste en el acuerdo lo contrario.

Ahora bien, aqui nos encontramos con el problema que fue anticipado supra: no
existe ningun tercero imparcial como ocurre en el concurso con el sindico, que verifi-
que que los acreedores que el deudor presenta y que posteriormente firman los acuer-
dos sean efectivamente acreedores reales, solo existe la certificacidn contable y un
control entre los propios acreedores luego de la publicacidén de edictos (que se publi-
can durante cinco dias) y ya sabemos la complicacion respecto de ser notificado por
edictos.

Ademas, al no estar sujeto a revision pueden ser condiciones realmente perjudi-
ciales para los acreedores y que no les queda mas remedio que aceptarlas, porque
es sabido que en muchas oportunidades es aceptar lo que se ofrece o no cobrar.

Asimismo, el plazo para oponerse es muy acotado (como el art. 75 lo plantea es
diez dias desde la ultima publicacién de edictos), tanto como los fundamentos de la
oposicidon (omisiones o exageraciones del activo o pasivo o la inexistencia de la ma-
yoria exigida por el articulo).

Si bien es real que el articulo 72 exige que los documentos presentados estén
certificados por contador, nadie controla lo que éste firma porque el proceso de ho-
mologaciéon es un procedimiento formal (como el articulo 75 en su segundo parrafo
ordena), no es un proceso de fondo donde se revisan concienzudamente las pruebas
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aportadas, sino que se ve que se cumpla con las formalidades requeridas y si asi se
confirma, se avanza. No se hace una investigacion pormenorizada de la situacioén ni
de sus libros, porque solo debe presentar una certificacion de contador publico.

Como ejemplo vemos en el inciso 2° del articulo 72 que los acreedores los pre-
senta aquel que esta en dificultades econdmicas con una certificacion de contador.
Es decir: es absolutamente falible porque si bien es cierto que la certificacion contable
da un cierto respaldo, lo mismo con llevar la contabilidad y los libros de manera apro-
piada, nada impide que haya sido alteradas por el deudor y esto no surgira porque no
existe una instancia probatoria durante la homologacién. Aquel acreedor que quiera
probar algun supuesto de fraude, debera ir por la via incidental correspondiente.

Para resumir: el deudor puede presentar acreedores que no son tales, para al-
canzar el porcentaje necesario para que el acuerdo pueda ser homologado y final-
mente sea obligatorio para todos los acreedores con crédito y causa anterior, hayan
prestado la conformidad o no con el APE, hayan firmado o no.

Un claro ejemplo de lo que puede suceder respecto de los acreedores espurios
fue el caso de Buenos Aires Tur SRL, el cual tuvo la homologacion del APE pero debido
ala accién promovida por la Fiscalia General ante la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, se identificaron irregularidades en el tramite por el que obtuvo la ho-
mologacién judicial del APE toda vez que la empresa deudora recurrié a créditos fic-
ticios para alcanzar las mayorias necesarias y asi perjudicar a los verdaderos
acreedores?. La accién resulté favorable a lo planteado por la Fiscalia y se declaré la
nulidad de la sentencia homologatoria del acuerdo preventivo extrajudicial.

En cuanto a la libertad de contenido es otra cuestion polémica porque la ley no
explica a que se refiere con ellos, sino que queda en manos de la interpretacion que
se haga del articulo 71. Lo mismo sucede con todo el articulado referido al tema, exis-
ten muchas lagunas que dependen de la jurisprudencia y la doctrina para ser subsa-
nada.

Una cuestion fundamental a tener en cuenta es que el deudor mantiene el control
absoluto de la empresa, es decir continia administrandola sin ningun tipo de super-
vision que por un lado, facilita la continuacion de la gestién corriente de la empresa
pero por otro lado, cabe recordar que esa administracion es la que llevé al deudor en
el estado en que esta y nuevamente, al no ser controlada por terceros, no existe cer-

2 Ministerio Publico ¢/ Buenos Aires Tur TUR S.R.L. s/ Otros - Acuerdo preventivo extrajudicial s/ Inci-
dente de nulidad promovido por Ministerio Publico.
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teza respecto de la administracién se realice de forma adecuada y pueda solventar lo
pactado.

Si bien es cierto que una vez homologado el APE tiene los mismos efectos que
el concurso preventivo, es decir que en caso de incumplimiento se puede decretar la
quiebra a pedido de parte, pero me pregunto si es eso suficiente.

Ahora bien, traeré a colacion un fallo muy representativo de lo que intento graficar
en el presente que es lo que sucedio con el APE presentado por Multicanal. La em-
presa se presento al juez sin haber obtenido la mayoria de consentimientos requeridos
y le solicité convoque una asamblea de tenedores de las obligaciones negociables
por ella emitida, con la finalidad de proponerles la aprobacién o rechazo de su pro-
puesta de reestructuracion. A este proceso previo se lo bautizé “Pre-APE” que no se
encuentra previsto en la Ley y constituye una creacion jurisprudencial de un procedi-
miento previo a la homologacién del APE propiamente dicho.?

Se presentaron oposiciones que no fueron aceptadas por el juzgado de primera
instancia, quien homologé el acuerdo, sentencia que fue apelada. La Camara rechazé
los recursos y ratificé la homologacion del APE.

Muchos autores plantean que para poder homologar el APE se debe cumplir con
los requisitos del articulo 72 en una Unica instancia, que no existe prérroga ni nada si-
milar como sucede en el concurso. Pero ya ven, en ciertas ocasiones se realizan cre-
aciones a la medida de cada uno.

CONCLUSION:

En atencidn a lo expuesto, el APE bien utilizado puede salvar a un deudor de co-
menzar con alguno de los procesos mas duros de afrontar para una sociedad que son
el concurso y la quiebra, porque puede llevar a la disolucion y liquidacion de la misma.

También es real que en algunas circunstancias puede ser mucho mas beneficiosa
ésta via que un concurso preventivo, no solo porque es un procedimiento mucho mas
econémico en dinero y tiempo, sino porque sabemos que a nivel financiero, sobre
todo si hablamos de préstamos, el concurso trae otras consecuencias mas gravosas.

Mas existen sin dudas aquellas empresas poderosas que utilizan el APE y su es-
cueta regulacion a su medida, para tener una financiacién barata a costa de sus acre-
edores.

3 https://www.marval.com/publicacion/fallo-de-camara-en-relacion-a-los-apes-5091
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LA INSOLVENCIA DEL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE Y LA NECESIDAD
DE PROCEDIMIENTOS SIMPLES Y ADECUADOS PARA SU TRATAMIENTO.

Dra. Celina Pavese.

Instituto de Derecho Comercial del Colegio de Abogados de Morén

PONENCIA

Necesidad de crear dentro del marco concursal procedimientos simples y ade-
cuados para tratar la insolvencia del consumidor sobreendeudado o hipervulne-
rable.

BREVE RESENA DEL CASO:

Un docente de una escuela de la Ciudad de Resistencia (Chaco) solicité su de-
claracion de quiebra', expresando que era un sujeto comprendido en el art. 2 de la
L.C.Q. y que se encontraba en estado de cesacidon de pagos desde el mes de abril de
2020. Su peticidn consistio -ademas de medidas cautelares -la inmediata suspensién
de los descuentos de su recibo de haberes que el Ministerio de Educacion, Cultura,
Ciencia y Tecnologia efectuaba mensualmente, y la suspension de los débitos en sus
cuentas bancarias hasta tanto los acreedores verificaran sus créditos. También solicito,
que en atencién a su caracter de empleado publico, las sumas embargadas no exce-
dieran del 20% del importe mensual, no pudiendo existir embargos paralelos. En la
peticion manifestd que los primeros mutuos fueron para poder ayudar a su madre con
arreglos en su casa y luego para soportar los gastos cotidianos que no llegaba a cubrir
con su sueldo expresando que llegé un momento en que el cumulo de obligaciones
hizo que su sueldo se viera cada vez mas reducido y con ello su capacidad de pago
y subsistencia. Agregdé que a medida que iba cayendo en los incumplimientos, los
mismos se veian reflejados en el VERAZ, por lo que las distintas entidades crediticias
que fueron prestando dinero habian actuado con conocimiento de encontrarse en es-
tado de necesidad. También declard que a principios del afio 2022, perdié uno de sus

'F. G. D. s/ pedido de quiebra. Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Corrientes N° 9.
Fecha: 11 de marzo del 2022.
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trabajos, y eso derivé en problemas de salud, que lo llevé a recurrir a un psiquiatra y
a un gastroenterdlogo e Informdé que su salario que ascendia a la suma bruta de
$58.506,20, una vez operados todos los descuentos (cargas sociales, cuotas de cré-
ditos, cuotas de socio de mutuales y cooperativas ,etc), solo le quedaba por percibir
la suma neta de $ 38.578,99.- y que luego, dicho importe era afectado por mdltiples
débitos automaticos, por lo que sélo podia retirar por cajero la suma de $17.248,98.-
para poder subsistir. Indicé también, que las sumas mensuales de la totalidad de las
cuotas de los préstamos que debia afrontar ascendian a $30.000.- Asimismo expreso
que no poseia bienes inmuebles ni muebles registrables, y que alquilaba el inmueble
donde habitaba. Manifesté que su pasivo ascendia a la suma de $500.000 y que po-
seia solo un juicio en su contra caratulado “Deampro S.R.L. ¢/ F. G. s/ Ejecutivo”.

La jueza acredité que su salario de fecha de enero de 2022 ascendia a la suma
bruta de $65.286,23.- y que tampoco superaba el tope de dos salario minimos
($66.000.-) y tras haber analizado la situacién, entendié que se trataba del caso de un
consumidor hipervulnerable e hizo lugar a la peticion y declaré la quiebra en los tér-
minos y a los efectos que prescribe el art.288 de la ley concursal.

Este caso es una muestra de una situacidn creciente en nuestro pais en relacion
a los consumidores sobreendeudados o hipervulnerables en el cual se ha puesto de
relieve la conveniencia de resolver por via de la quiebra la urgente necesidad del asa-
lariado que ha tomado créditos con descuento de haberes y ve consumidos todos
sus ingresos, por lo que aspira a traves de la quiebra a “limpiar su sueldo” (“Startfresh”)
como se tiene dicho.?

ANALISIS DE LA CUESTION

Hay varias cuestiones para analizar en torno a este tema en el que la cesacion
de pagos pone de manifiesto una amenaza a la propia subsistencia del sujeto tal como
indica el relato del fallido del caso en cuestion “cuyo salario es objeto de descuentos
y que arroja un remanente inferior al salario minimo vital y movil”.

A proposito de este punto, un trabajo del Dr. Junyent Bas®intenta perfilar y visi-

2PEREYRA, Alicia: “La peticion de propia quiebra como mecanismo para obtener la «limpieza del
sueldo», Instituciones y principios concursales.” Congreso de derecho concursal 2021. Bahia Blanca,
E BookT~ I. Ediciones DyD.

3Junyent Bas, Francisco en colaboracidn. LA PROBLEMATICA DE LOS CONSUMIDORES HIPERVUL-
NERABLES EN EL. DERECHO DEL CONSUMIDOR ARGENTINO; http://www.derecho.uba.ar/investiga-
cion/pdf/consumidores-hipervulnerables.pdf
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bilizar los alcances de la categoria «consumidores hipervulnerables» como sujetos de
especial proteccién por el Derecho del Consumidor, partiendo de la premisa de que
todos los consumidores son estructuralmente vulnerables en sus relaciones con los
proveedores de bienes y servicios, circunstancia que tiene lugar por los embates de
la «sociedad de consumo». Sin embargo, a través del tamiz de determinados criterios
objetivos, examinamos ciertas situaciones en las que algunos consumidores son mas
vulnerables que otros. Es decir que a la vulnerabilidad estructural en la que se inscri-
ben los consumidores en el mercado, muchas veces se puede sumar otra «capa» de
vulnerabilidad, vinculada a su edad, situacién de discapacidad, de género, socioeco-
noémica o cultural o bien, a otras circunstancias permanentes o transitorias, que am-
plian su grado de indefension.

Si bien es cierto y tal como lo sefala la Dra. Pereyra en todos los casos los cré-
ditos fueron tomados voluntariamente,“en muchos casos se trata de una situacion
humana que lleva la supervivencia del sujeto al limite; por lo cual el Derecho Concursal
y los tratados internacionales sobre derechos humanos hacen que no pueden soslayar
el problema.”

CAUSAS DE LA HIPERVULNERABILIDAD

Podemos apreciar como factores que inciden en la hipervulnerabilidad: a)Las
politicas publicas que alientan el consumo como medio expansivo de la economia; b)
los operadores financieros con enorme capacidad de captacion y sometimiento quie-
nes realizan una concesién abusiva del crédito sin miramientos sobre la capacidad y
sustentabilidad econdmica del deudor que han generado un fendbmeno de grandes
proporciones que en muchos casos pone en crisis el sistema judicial.

CLASES DE SOBREENDEUDAMIENTO Y LA APLICACION DEL DERECHO CON-
CURSAL.

Otro punto a analizar consiste en la distincion entre el sobreendeudamiento ac-
tivo y el sobreendeudamiento pasivo. El primero es aquél en que se ha ingresado a
través de voluntarias adquisiciones de bienes de consumo sin atender a la capacidad
de pago, o en otros términos, a través de obligaciones contraidas por el previo uso
imprudente del crédito disponible. Mientras, que el segundo se caracteriza porque la
imposibilidad de afrontar regular y simultdneamente las obligaciones ya contraidas y
las necesidades cotidianas y que tiene al menos como concausa a hechos o aconte-
cimientos imprevisibles o que, previstos, no han podido evitarse -por e€j., pérdida del
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empleo, enfermedad, invalidez o muerte, divorcio, etc. Es en este ultimo caso donde
la aplicacion del derecho concursal se hace necesaria, pero debemos reconocer que
esta diferenciacion es mas facil de conceptualizar que de distinguir en los hechos, de-
bido a que la comprobacién especifica del extremo del sobreendeudamiento activo
suele resultar de dificil ponderacion ab initio, y, en consecuencia, a los fines de decidir
la procedencia de la apertura de los procedimientos concursales -es decir- al momento
de evaluar la presentacion del pedido de la propia quiebra. Cabe considerar que las
quiebras directas voluntarias, plantean inconvenientes practicos y en algunos casos,
la jurisprudencia basandose en que la quiebra es un procedimiento liquidativo de los
bienes del fallido orientado el pago ordenado a sus acreedores, estima improcedente
su declaracion en ausencia de bienes a liquidar.

También, en la jurisprudencia en algunos casos como el analizadointerpreta la
antifuncionalidad del ejercicio del derecho a pedir la propia quiebra (art. 10 CCyCom)
o el abuso o desnaturalizacion del proceso falencial, cuando existe la conjuncionde
ausencia de activos con otros elementos. De modo tal quedesde esta perspectiva, se
entiende que existe insolvencia, pero que la solucion liquidativa peticionada representa
un abuso frente al derecho de los acreedores.*

Entendemos que la interpretacion restrictiva de la institucion del abuso del de-
recho exige reconocer la dificultad para dirimir ante la clase de sobreendeudamiento
que presenta el deudor, pero de llegarse al convencimiento que debe rechazarse su
pedido el juzgador debe basarse en que el accionar prefalencial del peticionante pueda
interpretarse conceptualmente como propio de un sobreendeudamiento activo.

PROPUESTAS

Otro punto para analizar radica en la escasa regulacion que la actual ley concur-
sal ofrece sobre lo que ha dado en llamarse el pequefio concurso. Es por ello que la
doctrina -a lo largo del tiempo- propuso varias soluciones como por ejemplo la de
una instancia administrativa o la de instaurar la mediacion como forma de resolver el
pequefo concurso de manera econdémica y eficaz, pero que -a decir verdad- no fueron
tomadas en cuenta por el legislador en su momento.

4Camara Civil y Comercial de Rosario, Sala IV, 07.09.2007, “Gerlo, Rolando Antonio”, con nota de Micelli,
Maria Indiana, “Un limite necesario al uso antifuncional de la quiebra voluntaria”, LL Litoral 2007, 1235
- LLO AR/JUR/6008/2007; y sala Ill, 23/10/2013,”Chebli, Isabel s/ propia quiebra”. LL Litoral 2014 -fe-
brero-, 102 — LL Litoral 2014 -marzo-, Pagina 10/19145 — LLO AR/JUR/70477/2013
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Actualmente, en el Congreso Concursal del ano 2021 desarrollado enBahia
Blanca aparecieron nuevos aportes doctrinales, como por ejemplo la ponencia que
expreso que el problema de la insolvencia de la persona humana sin actividad econé-
mica deberia resolverse en forma rapida, con el menor costo posible y en el ambito
administrativo extrajudicial, utilizando la mediacién como herramienta de solucién para
este tipo de conflictos, pero sin dejar de sefialar que también dicho procedimiento de-
beria desarrollarse con la debida atencién de los principios y directivas del Derecho
Concursal, en interaccion con el derecho de defensa del consumidor.®

CONCLUSION

En sintonia con lo expuesto anteriormente, resulta acertada la decision judicial
que comentamos, en cuanto admite el pedido de propia quiebra formulado por un
consumidor hipervulnerable o sobreendeudado, en los términos y a los efectos que
prescribe el art.288 de la ley concursal. En atencion a que todavia no se han brindado
los instrumentos juridicos para perfilar mas adecuadamente al deudor hipervulnerable,
ni los procedimientos mas idéneos y acertados para la resolucion de su crisis patri-
monial.Es por ello que ante la situacién descripta nos encontramos ante la necesidad
de crear dentro del marco concursal, procedimientos simples y mas adecuados para
tratar la insolvencia del consumidor sobreendeudado o hipervulnerable, tal como el
caso de marras, porque se trata de un fendmeno muy difundido que requiere una
solucion inmediata debido a que los arts. 288 y 289 de la ley vigente no aportan una
solucién adecuada a la cuestién comentada.®

5Graziabile-Ramos: Mediacion. Una herramienta extrajudicial alternativa para la insolvencia de la persona
humana sin actividad econdmica; E Book citado T Il

8 VAISER, Lidia: “El pequefio concurso y el concurso del consumidor” MJ MJ-DOC-5679- 9-2-2012
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DESENMASCARAR LA VIOLENCIA DE GENERO COMO OTRO MODO
DE EVITAR EL ABUSO

Dra. Sandra Marcela Di Mecola

Colegio de Abogados de San Isidro — Instituto de Derecho Concursal

PONENCIA.

La exclusion del voto hostil. La violencia de género en un proceso concursal
puede ser fundamento para excluir el voto del acreedor violento que rechaza la
propuesta.

A propésito del fallo, “GALLI BASUALDO, MARIANA LAURA s/CONCURSO PRE-
VENTIVO” EXPEDIENTE COM N° 6128/2020, Fallo Sala F, 14.3.2023, traemos las
siguientes apostillas.

Resena de los hechos:

Una abogada se presenta en concurso preventivo al no poder hacer frente a sus
obligaciones; entre ellas, los honorarios del abogado que la patrocinara en los juicios
de familia que tramitara. Senala la hostilidad de este acreedor desde el inicio de la
causa. Pide exclusién de su voto por hostil lo que se rechaza en primera instancia re-
vocandose tal sentencia en la Camara, haciéndose lugar a la exclusion.

LAS PRIMERAS MUESTRAS DE HOSTILIDAD:

- Tras la apertura, el letrado aludido solicité el rechazo de este concurso soste-
niendo que no llegaria jamas a las mayorias de ley (califica el concurso preventivo
como “aventura procesal”). Asi se manifestaba: “este concurso — lo digo desde
ya-, pasa a no tener “ni pies ni cabeza”. De continuarse esta verdadera “aventura
procesal”, “no llegara — jamas — a las mayorias de ley”.

- Rechazé la propuesta efectuada habiendo sefialado: “Este concurso no tiene
razon de ser y asi lo pusimos de relieve en nuestra primera presentacion ...”; “Y
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mas alla del fracaso de los mismos (ver queja n° 1), los hechos nos estan dando

T

larazon ...”; “... todo el asunto se podria arreglar si la Sra. Galli Basualdo enten-

diera que puede cancelar todos sus pasivos y que tiene que vender su inmueble

para adquirir uno mas pequefio y con la diferencia honrar sus deudas”; “Nadie

quiere que la Sra. Galli Basualdo quede “en la calle” ...Y el concurso, ... no le
dio y no le daré Ila solucion que esperaba”.[resaltado y subrayado son propios]

- Las muestras de hostilidad también fueron via correo electrénico: “Obsérvese el
tenor de éstos: “Resulta verdaderamente peculiar el modo catartico que has
adoptado para canalizar tus emociones, o cuanto menos para ocupar tu hol-
gado tiempo ocioso, digno de un profundo analisis de resultados previsibles y
de consecuencias inciertas. Es alli donde se centra el verdadero flagelo para quie-
nes te rodean en la actualidad” (Sabado 19 de septiembre del 2015; 13:15 hs.);
“Cuanto en mas bocas de gente me pongas, mas grande sera la indemnizacion
que tendras que pagar. A punto de que esa gente ni siquiera querra poner un
mendrugo de pan en tu desbocada y desafortunada boca” (Sabado 19 de sep-
tiembre del 2015; 15:02 hs.).”

¢QUE LUGAR SE LE DIO A ESTAS MUESTRAS EN PRIMERA INSTANCIA?

En Primera Instancia se dijo: “El concurso preventivo no es el ambito mas apro-
piado para probar la violencia alegada. El marco de este proceso no deja margen para
la acreditacion de tales extremos que requieren necesariamente de un debate proba-
torio mas extenso”

¢POR QUE PASO INAVDERTIDA LA VIOLENCIA PARA EL PRIMER SENTEN-
CIANTE O POR QUE PUDO SER INDIFERENTE?

A veces, las conductas violentas, aparecen “disfrazadas”. Por eso resultan im-
perceptibles y pueden confundir maliciosamente al sentenciante.

El acreedor, a lo largo de sus dichos, no hizo mas que decirle a su ex clienta,
también abogada, devenida en deudora concursada, qué es lo que tenia que hacer.
Evidencia que, desde su mirada, ella solo tenia que seguir su “dictum”, es decir, vender
la casa y pagar. Como si fuera lo unico valido. Muestra claramente que él es el que
sabe. Ya sabe, por ejemplo, que el concurso preventivo no le sirve: “no le dio ni le
dara la solucién”. Se coloca en un nivel distinto y superior, mostrando una asimetria
de poder. Sube mas el tono con sus correos electrénicos, donde hasta resulta intimi-
datorio, ademas de deslizar en tono despectivo notas clasicas atribuidas al género
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L1

como “canalizar tus emociones”, “ocupar tu holgado tiempo ocioso”, “tu desbocada
y desafortunada boca”. Hasta se permite todo esto en correos de sabado a las 13
horas, casi destinados a amargar cualquier encuentro familiar o el descanso. Todo
esto lo hace cuando ya ni siquiera es su abogado. Lo pone en blanco y negro y
hasta lo firma.

Quizas debemos estar mas alertas sobre una forma de violencia mucho mas en-
cubierta. Asi, en razén de haberse detectado esas formas de dominacion “suave” o
de “baja intensidad”, se han acufiado varios términos para detectarlas y distinguirlas,
como “mansplaining”, “manterrupting” o “bropriating™'. Precisamente la primera es
la que se advierte en sus escritos judiciales.

“Mansplaining” refiere a la tendencia de los varones a explicarles cosas a las
mujeres sin que lo requieran o necesiten, de manera paternalista y condescendiente,
aun sobre temas de los que las mujeres saben mas o hasta sobre experiencias que
solo ellas viven en carne propia.

Un psicdélogo argentino’ propuso el término “micromachismos” que definié como
“comportamientos de control y dominio de baja intensidad, naturalizados, legitimados
e invisibilizados que ejecutan impunemente con o sin consciencia de ello. Son obsta-
culos y también resistencias para la igualdad de género”. Estos pueden llegar a cons-
tituir formas sutiles de violencia. Estas conductas perpetuan las desigualdades,
afianzan los estereotipos de género y pretenden sostener la dominacion masculina.
Segun el experto, son “maniobras y estrategias que, sin ser muy notables, restringen
y violentan insidiosa y reiteradamente el poder personal, la autonomia y el equilibrio
psiquico de las mujeres, atentando ademas contra la democratizaciéon de las relacio-
nes”. Al mismo tiempo, “dada su invisibilidad, se ejercen generalmente con total im-
punidad”. Lo ilustré con algunos ejemplos, como tomar decisiones sin consultar a las
mujeres involucradas, apropiarse de espacios comunes, opinar sin que se lo pidan o
“monopolizar” la palabra, entre muchos otros"

Se trata de conductas sutiles y naturalizadas, que forman parte de la cotidiani-
dad, que son dificiles de visualizar, que tienden a pasar inadvertidas, cuentan con
cierto grado de aceptacidén y muy poca condena social pero que pueden configurar
violencia y afectar el desarrollo, la autoestima y la salud emocional de las mujeres.

Esta mascara fue eficaz en Primera Instancia...porque estuvo presente a lo largo
del proceso....
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¢{COMO LO PUDO RESOLVER EL SUPERIOR?

Primeramente, reconoce que la participacion de los acreedores dentro del pro-
ceso universal adquiere su punto mas relevante cuando éstos prestan, o no, su
conformidad con la propuesta de pago que les ofrece el concursado; que la ley con-
cursal procura la intervenciéon de todos los acreedores verificados y declarados
admisibles, excluyendo del cémputo a aquellas personas respecto de las cuales
se presume cuentan con especial interés en favorecer al deudor.

En segundo lugar, sobre si el elenco del art. 45 es taxativo o enunciativo, aclara
que no establece aprioristicamente principios formularios rigidos sino decide cada
caso concreto a la luz de los elementos probatorios adunados y que correlaciona
dicha regla con otras normas del ordenamiento juridico, dentro o fuera del propio
régimen concursal.

Pasa, en tercer lugar, a destacar la obligatoriedad de utilizar la perspectiva de
género en el andlisis de cada caso que surge del mandato constitucional al que se
obligd el Estado Argentino, en todos sus estamentos, incluidos quienes pertenecen
al Poder Judicial.

Y pasa a resolver entendiendo:

que la negativa cerril del ex letrado de la concursada trasluce -cuanto menos- una
actitud abusiva de su parte, que no merece respaldo jurisdiccional (arg. art. 10
CCyC.).

- que resulta antojadiza y abusiva la pretension del acreedor de ver cancelada
su obligacion tal como si la concursada se encontrara in bonis, ya que ello
importaria tanto como desconocer la finalidad propia del tramite de reestructu-

racion de pasivos, el cual supone un sacrificio igualitario por parte de los acree-
dores concurrentes, sobre todo cuando el unico activo que posee la
concursada lo constituye un inmueble en el que habita con sus hijos meno-
res de edad, que en un escenario eventual de quiebra, seria dudosa la proce-
dencia de la venta de tal inmueble y, por ende, de las posibilidades de cobro de
las acreencias. Es que no es absoluta la posibilidad de enajenar el inmueble
asiento del hogar donde habitan personas en situacion de vulnerabilidad -vgr.
menores de edad-.

- El crédito en cuestion ha sido declarado admisible y se encuentra en tramite de
revision, por lo que ese derecho esta sujeto o condicionado en cuanto a su per-
durabilidad a un hecho futuro e incierto que es la eventual desestimacion de la
demanda de nulidad promovida en su contra por la concursada. Tal circunstancia
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tiene incidencia a la hora de decidir, por cuanto esa acreencia esta sujeta a una
condicién resolutoria (arts. 343, 347 y 348 CCyC). Maxime, ponderando que en
sede civil se declard nulo de nulidad absoluta el instrumento base del crédito,
aun cuando no esta firme.

- En la tensiéon de estos derechos, esto es, el del acreedor formal a su cobro in-
tegro y el de la deudora a sanear su estado de cesacion de pagos, ésta ultima
tiene mayor incidencia en el marco planteado en la medida que el derecho al
voto en el ambito concursal no es absoluto, existiendo casos en que puede ser
ejercido en forma abusiva.

- No existen derechos absolutos capaces de evadir el control judicial de la regu-
laridad o funcionalidad de su ejercicio. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha sefialado reiteradamente que la Constitucién Nacional no reconoce derechos
absolutos (Fallos 199:466 y 483; 200:450, entre muchos otros). De alli que debe
necesariamente concluirse que el derecho de voto resulta alcanzado por este
principio.

- Tanto en el supuesto de “acreedores complacientes” como en el de “acreedores
hostiles”, se trata de titulares de acreencias reconocidas en el concurso que no
ejerceran su derecho de voto regularmente, de modo libre e independiente (en
un caso, con el objeto de favorecer al deudor; y en el otro, con la intencién de
perjudicarlo). En ambos casos no es el recupero del crédito el objetivo que pre-
side la decision del acreedor.

¢DONDE DETECTO LA ABUSIVIDAD DEL ACREEDOR?
- Se opuso a cualquier propuesta desde el inicio, aun sin conocer cual seria ésta.

- Los mails enviados por el acreedor a la concursada resultan ciertamente impro-
pios de una comunicacion entre clienta y abogado. Y, antes bien, tienen un con-
tenido implicito y explicito de agresion, represalia y odio (ampliaciéon de
fundamentos Dra. Tévez)

- Obran expresiones del acreedor que dejan entrever claramente el desprecio y la

desconsideracion hacia la concursada en la contestacidn de demanda de nulidad
de tramite en sede civil (ampliacion de fundamentos Dra. Tévez)

- Resulta incomprensible la actitud del -por ahora- acreedor que insiste en recha-
zar la propuesta de acuerdo, sin tener en cuenta la existencia de una sentencia
desfavorable en sede civil que declard nula de nulidad absoluta la causa de su
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acreencia. Incluso, su postura no solo es irrazonable y exhibe hostilidad, sino
que también es, llamativamente, contraria a sus propios intereses. (ampliacién
de fundamentos Dra. Tévez)

- Asi como el juez del concurso preventivo no puede homologar una propuesta
abusiva o en fraude a la ley, tampoco procede admitir que el proceso concursal
resulte frustrado por el accionar de quienes esgrimen conductas que contrarien
la razon de ser y los principios fundamentales que presiden el sistema (amplia-
cion de fundamentos Dra. Tévez)

- No se atenta asi contra la libertad de voto, sino que se reprime un abuso de esa
libertad (ampliacidén de fundamentos Dra. Tévez)

NUESTRA MIRADA:

La violencia que se traslucia a lo largo del proceso en cada escrito judicial y en
cada pieza que fuera agregada probaba ampliamente que se iba abusar o ya se estaba
abusando del derecho a conformar o rechazar la propuesta. Lo anticip6 la deudora
en el escrito inaugural. Se constaté en cada etapa del proceso. Sentenciar con pers-
pectiva de género en tiempos en que se deslegitima socialmente la violencia, impone
poner especial atencién a las trampas y tretas con que la disfrazan, de modo de evitar
que el ejercicio abusivo de los derechos prive a los sujetos de la solucién concursal.

) practica masculina de interrumpir de forma innecesaria el discurso de una mujer en repetidas ocasiones.
Texto extraido de https://modii.org/manterrupting/

) practica a través de la cual los hombres se apropian de inventos, ideas o propuestas de mujeres y se
llevan el rédito.

i) | uis Bonino. Revista Las Cibeles Nro.2 , 2004, del Ayuntamiento de Madrid, Los Micromachismos.

) Mansplaining y otros micromachismos que perpetian las desigualdades de géneroDiario Digital Fe-
menino, 22 de julio de 2022, Santa Rosa La Pampa
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RECHAZOS IN LIMINE PREMATUROS DE LOS PEDIDOS DE QUIEBRA

DISIMILES CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN EL DEPARTAMENTO
JUDICIAL DE SAN ISIDRO

Dra. Patricia Andrea Servidio

Instituto de Derecho Concursal del Colegio de Abogados de San Isidro

PONENCIA

Es menester e imperioso que se cumpla el régimen legal previsto en la ley de
concursos y quiebras, a los fines de decretar la quiebra de los deudores que se
encuentran en cesacién de pagos, y evitar afianzar criterios jurisprudenciales
que exigen requisitos no previstos en la ley concursal. En este orden de ideas,
las Salas de la Excma. Camara Dptal. deben entender en los recursos de apela-
cion de las resoluciones que rechazan in limine y de manera prematura los pe-
didos de quiebra (o en los recursos de queja por apelacion denegada),
interpuestos por los acreedores con derecho a solicitar la quiebra del deudor, a
fin de evitar que queden firmes resoluciones en las que se advierte un aparta-
miento evidente de las normas fijadas por la ley concursal.

Régimen Legal: Requisitos exigidos por la Ley 24.522: De acuerdo a lo previsto en
el art. 83 LCQ, el acreedor peticionante de la quiebra debe probar sumariamente lo
siguiente:

1.  El crédito: O sea, que es acreedor de la persona cuya quiebra pide, y tiene
un crédito liquido y exigible, debiendo acompanar toda la documentacion
que asi lo acredite. Este es un presupuesto de legitimacion activa

2. Algun hecho revelador del estado de cesacién de pagos: Este seria el
presupuesto objetivo de la declaracién de quiebra, y por ende, el acreedor
peticionante de la quiebra debera acreditar algun hecho que exteriorice el
estado de cesacién de pagos del deudor
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3. Que el deudor esta comprendido en el art. 2° LCQ: Es decir, que se le
solicita la quiebra a una persona fisica o juridica susceptible de ser decla-
rada en quiebra, y que no esta exceptuada por alguna ley especial (presu-

puesto subijetivo).

En este orden de ideas, el art. 78 LCQ establece que el estado de cesacién de
pagos debe ser demostrado por cualquier hecho que exteriorice que el deudor se en-
cuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus obligaciones, cualquiera seas el
caracter de ellas y las causas que lo generen. “No es necesaria la pluralidad de

acreedores”.

La inexigibilidad de pluralidad de acreedores importa admitir la quiebra con acre-
edor unico, lo que se compadece con lo previsto también en el articulo siguiente de
la ley.

El art. 79 LCQ hace una enumeracion ejemplificativa de los hechos reveladores
de la cesacién de pagos, y uno de ellos puede ser la “mora en el cumplimiento de
una obligacion”.

Facultades del juez en esta etapa preliminar del pedido de quiebra: El segundo
parrafo del art. 83 LCQ establece las facultades que tiene el juez para disponer de ofi-
cio las medidas sumarias que estime pertinentes, a los fines de determinar si se cum-
plen estos tres requisitos de admisibilidad del pedido de quiebra.

Asi es, que si el juez tiene dudas respecto de la existencia o legitimidad o exigi-
bilidad del crédito del acreedor peticionante de la quiebra, podra pedir la remision,
por ejemplo, del expediente en el que se dicto la sentencia.

En caso, que tengas dudas respecto a la existencia del estado de cesacién de
pagos del deudor, el juez podra disponer otras medidas preliminares, en atencién a
las particulares circunstancias del caso.

Y si la deudora se trata de una sociedad, el juez podra ordenar los oficios de es-
tilo, a fin de determinar si la misma se encuentra registrada, quienes son sus socios
ilimitadamente responsables, domicilio social, y otros datos societarios de relevancia.

£ Qué pasa con los pedidos de quiebra en el Departamento Judicial de San Isidro?

Lamentablemente en nuestro Departamento Judicial muchos pedidos de quiebra
son rechazados in limine en primera instancia, como primera intervencién y decision
jurisdiccional.
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El juez no hace ejercicio de las facultades que le otorga el art. 83 LCQ, y lisa y
llanamente rechaza in limine la demanda de pedido de quiebra.

Al tratarse de un primer despacho, no se oye al deudor, ya que no se llega a la
instancia procesal de ordenar su citacion en los términos del art. 84 LCQ.

La paradoja es que estas resoluciones de rechazo in limine exigen muchos re-
quisitos no previstos en la ley 24.522, y sin embargo, no se le otorga al acreedor pe-
ticionante plazo ni oportunidad para dar cumplimiento a las exigencias del juzgado,
dandose asi por terminado el proceso.

Atento el gran numero de pedidos de quiebra que son rechazados in limine en
nuestro Dpto. Judicial, es aconsejable que en la demanda de pedido de quiebra, ade-
mas de acreditar la mora en el cumplimiento de la obligaciéon que sustenta el pedido
de quiebra, se acomparnen otros elementos (dato de otros juicios contra el deudor,
informe del BCRA, informes crediticios, etc.), que acrediten que el deudor también ha
incumplido otras obligaciones a su cargo.

£Qué sucede en la Alzada con estos pedidos de quiebra rechazados?

No hay muchos antecedentes en las Salas del Dpto. Judicial de San Isidro sobre
este tema, porque se hace una estricta aplicaciéon de la regla procesal de inapelabili-
dad del art. 273, inc. 3 LCQ, alegando que no existe norma expresa que prevea la
apelacion de la resolucion que rechaza in limine el pedido de quiebra.

Es asi, que en la practica tribunalicia, cuando se apela la resolucion que rechaza
in limine el pedido de quiebra, o bien, el juez de primera instancia no concede el re-
curso de apelacién, o bien, la Camara rechaza el recurso de queja por apelacion de-
negada, segun sea el caso.

Sin embargo, la jurisprudencia y la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
fueron estableciendo excepciones al principio de inapelabilidad, y sostuvieron que la
finalidad perseguida por la norma es evitar dilaciones y apelaciones que entorpezcan
el tramite concursal, y que son los valores de “celeridad” y “rapidez del proceso” los
que inspiran la consagracion de la regla general de inapelabilidad de las decisiones
adoptadas en estos procesos.

Pero también se ha dicho, que si no hay un concurso abierto (digase con reso-
lucién de apertura del concurso) o una quiebra abierta, que se inicia con la declaracion
de falencia, este rigido principio de inapelabilidad pierde trascendencia.

En este orden de ideas, la SCJPBA ha abierto instancias recursivas cuando
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pierde trascendencia tutelar la rapidez y celeridad del procedimiento (conf. Ac.
106.382, resol. Del 27-VI-2012; C. 117.006, resol. Del 17-1V-2013, entre otras), maxime
cuando las decisiones sometidas a revision resultan susceptibles de causar un gra-
vamen de dificil o imposible reparacion ulterior (conf. Ac. 80.146, resol. Del 3-XI1-2003;
C. 92.499, resol. Del 5-VIII-2009; C. 110.821, resol. Del 26-X-2010, entre otras).

Es asi, que la jurisprudencia ha ido flexibilizando la regla procesal de inapelabi-
lidad en materia concursal, cuando ni el concurso ni la quiebra estan abiertos (no hay
celeridad que tutelar), y hay fines superiores que tutelar: defensa en juicio, acceso a
la jurisdiccion, derecho de propiedad, etc.

Y también en los supuestos especiales en que corresponda dar una interpreta-
cidn definitiva sobre el alcance de los textos legales en la materia o cuando se advierta
una apartamiento evidente de las normas fijadas por la ley sustancial.

Fallo “Pantronic SRL s/Quiebra (Pequena)”, Sala lll, del dia 24-4-19

De las 3 Salas de la Excma. Camara Dptal. De San Isidro, hay un antecedente
jurisprudencial dictado en la Sala lll, en los autos caratulados “Pantronic SRL s/Quie-
bra (Pequena)”.

En este caso, el juez de primera instancia habia omitido evaluar el informe del
BCRA, que daba cuenta de la situacion de la deudora, que registraba 83 cheques re-
chazados de tres entidades bancarias distintas.

El acreedor peticionante de la quiebra se agravidé, porque 44 cheques habian
sido abonados por la sociedad deudora, y entendié que se habia configurado prima
face una violacién al principio de la par conditio creditorum.

Asimismo, el acreedor apelante también se agravio, al entender que “El rechazo
in limine debe ejercerse con suma prudencia, en tanto la desestimatoria oficiosa
puede cercenar el derecho a la accion, por lo que debe limitarse a los supuestos
en los que la inadmisibilidad de la pretension aparezca en forma manifiesta”.

La Sala lll sostuvo en este fallo varios conceptos juridicos importantes, a mi en-
tender, a los fines de echar luz al tema planteado en esta ponencia:

+ “De modo que el peticionante debe demostrar los hechos reveladores de la
cesacion de pagos, es decir las circunstancias que exteriorizan una eventual
situacion patrimonial en virtud de lo cual el deudor se encuentra imposibi-
litado de hacer frente a las obligaciones exigibles recurriendo a medios ge-
nuinos de crédito”.
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Sin embargo, “no es carga del acreedor demostrar la efectiva existencia de
ese estado patrimonial, que por otra parte debe ser generalizado y perma-
nente, prueba ésta que se encontraria imposibilitado o muy dificultado de
cumplimentar en el marco legal vigente (conf. arts. 78, 79, 80, 83, 84 LCQ)”

“En este sentido, el art. 79 inc. 2° de la LCQ senala como uno de los hechos
reveladores del estado de cesacion de pagos la mora del deudor en el cum-
plimiento de una obligacion”.

“Esta circunstancia - existencia de nueve cheques rechazados- autoriza a
presumir la cesacion de pagos del librador (art. 79 inc. 2° LCQ)”

- “Asi, segun el sistema previsto por la LCQ, acreditada prima facie por el
acreedor la existencia de un crédito liquido y exigible —tal el caso de autos-
y la presencia, tan siquiera, de un hecho revelador de la cesacion de pagos
(mora en el cumplimiento de una obligacion -art. 79 inc. 2° LCQ-), las exi-
gencias legales a su cargo deben considerarse cumplidas, correspondiendo
a la deudora dar las explicaciones y producir las pruebas (art. 84 LCQ)”

- “Con respecto a la acreditacion de un estado general de insolvencia patri-
monial, cabe senalar que, sin perjuicio de que del texto del art. 78 de Ila LCQ
se extrae expresamente que no es necesaria la pluralidad de acreedores
para decretar la quiebra, admitiéndose en consecuencia la falencia con
acreedor unico”

- “Consecuentemente, el rechazo in limine del pedido de quiebra formulado
por Carmain SRL resulto prematuro, toda vez que los documentos acom-
panados resultan potencialmente aptos — en este estado del proceso- para
justificar la existencia y exigibilidad del crédito, asi como para generar una
presuncion de que el deudor se encuentra en estado de cesacion de pagos”

Conclusioén:

Es menester e imperioso que se cumpla el régimen legal previsto en la ley de con-
Cursos y quiebras, a los fines de decretar la quiebra de los deudores que se encuentran
en cesacion de pagos, y evitar afianzar criterios jurisprudenciales que exigen requisitos
no previstos en la ley concursal. En este orden de ideas, las Salas de la Excma. Camara
Dptal. deben entender en los recursos de apelacion de las resoluciones que rechazan
in limine y de manera prematura los pedidos de quiebra (0 en los recursos de queja
por apelacion denegada), interpuestos por los acreedores con derecho a solicitar la
quiebra del deudor, a fin de evitar que queden firmes resoluciones en las que se advierte
un apartamiento evidente de las normas fijadas por la ley concursal.
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